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RESUMO

A crise do sistema de justica criminal no mundo provocou o surgimento do modelo consensual
de resolucdo de conflitos penais. Nessa linha, esta monografia analisara de modo geral, a
experiéncia da justica consensual estrangeira e, mais especificamente, a brasileira. Acerca do
ordenamento interno, dar-se-a especial destaque as novas tendéncias legislativas. Assim, sera
analisado o acordo de ndo persecucdo penal previsto no artigo 18 da Resolucdo 181/2017 do
CNMP, sendo, em seguida, explicitada a discussdo doutrinaria existente acerca da
constitucionalidade do dispositivo. Posteriormente, serd estudada a proposta de inser¢do no
Caodigo de Processo Penal do instituto do plea barganing, previsto no artigo 28-A e no, por hora
rejeitado, artigo 395-A, ambos do Projeto de Lei Anticrime, apontando suas caracteristicas bem
como 0s impactos que sua aprovacdo poderia causar na legislacéo brasileira. O objetivo geral
deste trabalho é compreender os novos institutos e demonstrar que ambos se mostram
incompativeis com a Constituicdo Federal. A metodologia utilizada baseia-se na pesquisa
bibliografica, com respaldo em obras doutrinarias e artigos sobre a Justica Penal Consensual,
bem como sobre os institutos do acordo de ndo persecucédo penal e do plea bargaing. Ademais,
apoia-se também no estudo das legislacdes vigentes e, ainda, no ordenamento juridico
brasileiro, com foco especial na Resolugdo 181/2017 do CNMP e no PL 882/2019, além das
acOes diretas de inconstitucionalidade n°. 5790 e 5793. Com essa analise, verificar-se-a que
realmente é necessaria uma mudanca no sistema processual penal, no entanto, os institutos em
comento ndo parecem a melhor opc¢do, pois ferem direitos e garantias individuais, como o
devido processo legal, o acesso a justica, o contraditorio e a ampla defesa e o principio nemo
tenetur se detegere.

Palavras- chave: Justica Consensual. Acordo de ndo persecucdo penal. Plea bargaining a

brasileira. Constitucionalidade. Processo Penal.



ABSTRACT

The crisis of the criminal justice system in the world caused the emergence of the consensual
model for resolving criminal conflicts. | this line, this monography will analyze in general, the
experince of the foreign consensual justice and, more specifically, the brazilian’s one. About
the domestic lesgislation, will be emphasized the new legislatives trends. Therefore, will be
analyzed the non-persecution deal listed in article 18 of the Resolution number 181/2017 of the
National Council of the Public Ministry (CNMP), then, will be spelled out the doctrinal
discution about the constitutionality of the article. After, will be studied the proposal for
insertion into Criminal Procedure Code of plea bargaining, listed in article 28-A and in, for now
rejected, article 395-A of the “Anti-crime Bill”, pointing yours characteristics and the impacts
that your approval might cause on brazilian’s legislation The objetive of this paper is to
comprehend the institutes and to demonstrate that both are incompatible with the Federal
Constitution. The methodology used is based on bibliographical research, with support in
doctrinal works and articles about the Consensual Crimanl Justice and about the institutes of
the non-persecution deal and the plea bargaining. Furthemore, it is also supported in the study
of the laws in force and in the brazilian’s legal system, with a special focus on the Resolution
number 181/2017 and on the Bill 882/2019, also the direct actions for the declaration of
unconstitutionalit number 5790 and 5793. With this analysis will be verified that a change in
criminal justice is really necessery, but the institutes in comment do not seem to be the best
option, becouse they infringe rights and garantees, like the due process of law, the acess to
justice, the adversary proceeding, the fear hearing and the principle of nemo tenetur se deterege.
Keywords: Consensual Justice. Criminal non-prosecution deal. Brazilian’s plea bargaining.

Constitutionality. Criminal Procedures.



SUMARIO

1. INDRODUGAO.......cooiiieeeeeeeeeeeeseeeessees e ses ettt en e 8
2. JUSTICA PENAL CONSENSUAL........vvrveeeiseesisssseisseneeeseessess e snensee s s 9
2.1. JUSTICA CONSENSUAL NA EXPERIENCIA EXTRANGEIRA.........c.ccovervveeene. 10
2.1.1. MODELO AMERICANO: O “PLEA BARGAING”.........coovveirrerrrsrenrineseerenneons 10
2.1.2. MODELO ALEMAO: O “ABSPRACHEN ...........cvvieunrenrirsisneossessiesins s 13
2.1.3. MODELO FRANCES: O “COMPARUTION SUR RECONNAISSANCE
PREALABLE DE CULPABILITE”........vvuiviveiseiesiiseeisseessessees s ssesseenes s snsnssenseesennes 13
2.1.4 MODELO ITALIANO: O “PATTEGIAMENTO ......c...coooovvrerreeriesreessessinnineeinees 15
2.2. JUSTICA PENAL CONSENSUAL NO BRASIL.......ovoiveeeieeieeeneeereesssess e 15
2.2.1. COMPOSICAO CIVIL DOS DANOS.........oomririeeeeeeiseeesiessi s erienesseesseeesees e 16
2.2.2. TRANSACAO PENAL ......ooovevireeieeeeeeeeeseesessesessss s esesses s sasessna s s s ssaes oo 17
2.2.3. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO........ocoerrerveneesreisseesnsnnssneenne, 18
2.2.4. ACORDO DE COLABORAGAQ PREMIADA.......o.ovveoereierrereineeseiessassisssssnees 18
3. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: A RESOLUCAO 181/2017 DO
CNMP ..ot 22
3.1 CONCEITO oottt st 23
3.2. ASPECTOS GERAIS........ooivieeeeeteneeeeseessessees s ssssessss s es s asssss st snss s sssns s 23
3.3. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL . ....ooocveeieeeieesseeeeseessese et ss s es s ssss s ss s ne s en s ss s s snese e 27
331 UMA SINTESE DOS ARGUMENTOS FAVORAVEIS A
INCONSTITUCIONALIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.........28
332. UMA SINTESE DOS ARGUMENTOS  FAVORAVEIS A
CONSTITUCIONALIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL............ 32
3.4. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL X PLEA BARGAINING NORTE-
AMERCIANO. ......coovoiveeeieeee e seeesee e ee s an s s es e en s 34
4. PLEA BARGAINING A BRASILEIRA NO PROJETO DE LEI ANTICRIME.......... 36
4.1. ASPECTOS GERAIS........ovuireeeeeeseeeseiesiesseesssessssssssess s s asssss st snsss s nessan e 37
4.2. 0 PLEA BARGAINING A BRASILEIRA: UM FRACASSO PROMETIDO.......... 41
5. CONSIDERAGOES FINAIS........iviiveieiesiesvieseessessssessessessnesss s s sesnsssesnsss s 45

REFERENCIAS. ..ot ee e et e e eeee et e et e e e et et e s et e e es et e s e e e et et ear et e e esereneseee 47



1 INTRODUCAO

O surgimento do modelo consensual de resolugdo de conflitos esta diretamente ligado a
crise do sistema de justica criminal brasileiro. A sobrecarga do Judiciario gera uma demora no
tramite dos processos que, por sua vez, enseja punicdes tardias e até mesmo a prescricdo da
pretensdo punitiva estatal, demonstrando a ineficiéncia do sistema.

Nas ultimas décadas, se desenvolveu no Brasil o0 método de solucdo consensual de
conflitos, visando, entre outros propdsitos, solucionar essa crise. Assim, a Constituicdo Federal
determinou a criagdo de juizados especiais civeis e criminais, sendo esse mandamento
concretizado por meio da Lei 9.099/95.

A referida lei fundou os institutos da composicao civil dos danos, da transacéo penal e
da suspenséo condicional do processo. Posteriormente, emergiu um novo instituto influenciado
pela tendéncia de solugdo consensual de conflitos: a colaboracdo premiada, prevista pela Lei
12.850/13. Seguindo essa linha negocial, a Resolucdo 181/2017 do CNMP inaugura um novo
modelo de acordo, enquanto o Projeto de Lei Anticrime busca a implementacdo de um modelo
negocial importado do sistema norte americano.

A presente monografia tem como delimitacdo tematica o estudo de dois institutos: o
acordo de ndo persecucédo penal e o plea bargaining a brasileira. Serdo examinados os aspectos
gerais de cada um deles e promovida uma discussdo acerca de sua constitucionalidade.

Quanto a proposta metodologica, adotou-se a pesquisa bibliografica, isto &, a analise de
artigos cientificos, doutrina e direito comparado. Também foi realizada a apreciacdo da
legislacdo patria, principalmente a Resolucdo 181/2017 do CNMP e o PL 882/2019. Além
disso, ponderou-se sobre as acoes diretas de inconstitucionalidade n°. 5790 e 5793, as quais
tratam da inconstitucionalidade da Resolucdo do CNMP.

O objetivo deste estudo é justamente demonstrar a inconstitucionalidade dos artigos 18
da Resolucdo 181/2017 do CNMP, 28-A e 395-A do Projeto de Lei Antircrime, na medida em
que, da forma como estdo previstos, ferem uma diversidade de direitos e garantias fundamentais
dos investigados que se submetem a celebracdo do acordo com o Ministério Publico.

A conclusdo a que a monografia chega é a de que realmente sdo necessarias mudancas
no sistema processual penal brasileiro. No entanto, o acordo de ndo persecucdo penal da
Resolucdo 181/2017 do CNMP e o plea bargaining do PL 882/2019 ndo se mostram solucdes
adequadas para tanto. Dessa forma, acredita-se que € preciso cautela na implementagdo de um
instituto da justica negociada, de modo que se garanta a0 maximo os direitos e garantias

individuais.



2 JUSTICA PENAL CONSENSUAL

O termo consenso deriva do latim consensus, que quer dizer concordancia ou
conformidade. Como leciona Vitor Cunha, “o consenso ¢ produto cultural cuja existéncia
independe do sistema juridico, nada obstante sirva a sua compreensdo e sua ordenagdo”
(CUNHA, 2019, p. 68).

O consenso no mundo juridico é uma nog¢do propria do direito civil e comercial, dado
que € elemento béasico para a formacdo de contratos e assuncdo de obrigacdes pelas partes
envolvidas (LEITE, 2009). O seu uso na esfera criminal esté diretamente ligado ao fenémeno
de expansdo do Direito Penal' e, por conseguinte, do poder punitivo estatal. Destarte, é
justamente nesse contexto que emerge a ideia de justica penal consensual, ou justica negociada.

Com a expansdo do poder punitivo estatal, o sistema juridico entrou em colapso uma
vez que a inflacdo legislativa e a excessiva criminalizagdo das condutas acarretaram um
aumento consideravel do numero de processos, sobrecarregando o Judiciario e,
consequentemente, gerando uma morosidade na tramitacdo dos mesmos. Como resposta a essa
crise, surge a discussdo sobre a necessidade de adocdo de um modelo consensual de solucéo
dos conflitos (CAMPOS, 2012).

Em linhas gerais, pode-se dizer que esse modelo se trata de um meétodo de solucao de
conflitos em que se atribui uma maior relevancia a vontade das partes, sendo a convergéncia
entre elas essencial para a sentenca judicial. Para isso ocorrer, € preciso que haja concessdes
por parte da acusacdo e do acusado, sendo que de um lado, o primeiro flexibiliza o rigor da
san¢do, enquanto, de outro, 0 segundo renuncia a algumas garantias asseguradas em um
processo com o contraditério amplo.

No entanto, é preciso ressaltar que a ado¢do dessa forma de solucdo de conflitos nédo é
pacifica na doutrina. Ha autores, integrantes de uma tendéncia garantista, que resistem ao seu
uso no Direito Penal, enquanto outros, que podem ser tidos como defensores de um viés
funcionalista, acreditam na indispensabilidade da justica consensual.

Defensor da primeira corrente, Gabriel Anitua sustenta que os institutos de justica
consensual ndo solucionam o problema da ineficacia do sistema penal, mas apenas 0 mascaram.

Explana o autor que tais mecanismos ndo sdo nada menos do que uma rendincia aos principios

! Ao tratar do fenémeno de expansio do Direito Penal, Vitor Cunha anota que com o desenvolvimento da
tecnologia ha um processo natural de inflagéo legislativa, decorrente ndo s6 do surgimento de novos tipos penais,
0s quais criminalizam novos comportamentos, mas também pelo fato do Direito Penal ainda buscar promover a
protecdo dos bens juridicos tradicionais, individualmente considerados (CUNHA, 2019).
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fundamentais do processo penal, de modo que funcionam apenas como remedio a essa crise do
sistema penal, mas ndo como verdadeira solu¢cdo (ANITUA, 2015).

Gabriel Anitua afirma também que no mecanismo de solucdo consensual de conflitos
ndo ha igualdade entre as partes, existindo, pelo contrario, um abismo muito grande entre elas.
Com isso, indica que o Estado nunca estard em pé de igualdade com seu adversario, posto que
é ele quem tem o poder de acusacdo e punicdo (ANITUA, 2015).

Por outro lado, na linha dos adeptos da segunda corrente (funcionalista), Gabriel Campos
defende que na justica consensual existem dois espagos. O primeiro seria 0 espaco de consenso,
voltado para os crimes de pequeno e médio potencial ofensivo e 0 outro seria 0 espaco de
conflito, que esta voltado para crimes de elevado potencial ofensivo. Segundo o autor, 0 espaco
de consenso visa a ressocializagdo do condenado e admite a limitagdo voluntaria de direitos e
garantias fundamentais, como a presuncdo de inocéncia e ampla defesa. Por sua vez, o de
conflito exige respeito integral a todos os direitos e garantias fundamentais (CAMPQOS, 2012).

Descritos 0s aspectos gerais da justica consensual, sera analisado a seguir como se deu
a adocdo deste mecanismo na experiéncia estrangeira e na brasileira, ressaltando os aspectos

gerais de cada modelo analisado.

2.1 JUSTICA CONSENSUAL NA EXPERIENCIA ESTRANGEIRA

Os acordos ou negociacOes entre acusacdo e defesa no processo penal possuem
caracteristicas bastante distintas nos ordenamentos juridicos, de modo que ndo ha um dnico
modelo de justica negocial, mas sim uma pluralidade deles, que envolvem diferentes formas de
se obter 0 consenso nesta seara. Assim, nas palavras de Vitor Cunha: “ha, no mundo, grande
variedade de mecanismos de consenso, muitos dos quais configuram negocios juridicos
processuais, tipicos e atipicos, com multiplas caracteristicas, e que se diferenciam de acordo
com diversos critérios” (CUNHA, 2019, p. 134).

A vista disto, antes de adentrarmos ao estudo do modelo brasileiro, é preciso analisar
preliminarmente a experiéncia estrangeira. Nessa conformidade, serdo estudados neste tdpico

0s sistemas americano, alemao, italiano e francés, dando especial destaque ao primeiro deles.

2.1.1MODELO AMERICANO: O “PLEA BARGAINING”
O sistema legislativo americano possui uma pluralidade de ordenamentos (estaduais e
federal). Embora os mesmos ndo sigam regras idénticas, é inegavel que possuem tragos comuns,

0S quais permitem agrupa-los em um nico modelo.
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O sistema penal americano esta inserido no chamado adversary system, caracterizado
pela autonomia das partes no processo. Vitor Cunha explica que nesse modelo ha uma disputa
entre duas partes iguais, diante de um arbitro passivo. Além disso, a acusacao é parte na querela,
possuindo ampla discricionariedade para empregar diferentes estratégias para soluciona-la
(CUNHA, 2019).

Nesse cendrio tedrico-politico surgiu o chamado plea bargaining norte-americano,
tendo sua prética se consolidado no século XX, com o aumento da criminalizagdo de condutas
e, consequentemente, dos casos criminais a serem julgados (CUNHA, 2019).

De acordo com Gabriel Campos, 0 instituto consiste em uma negociagdo entre a
acusacdo e o réu, sempre acompanhado de seu defensor. A sua formalizacdo podera culminar
na declaracdo de culpa (guilty plea) pelo investigado ou a ndo assuncao desta, porém, com a
declaracdo de que ndo pretende contestar a acusacao (plea of nolo contendere). Alem da
acusacao e da defesa, também deve estar presente o juiz, o qual assume uma postura mais
passiva e de maior deferéncia as estratégias da promotoria (CAMPOS, 2012).

A declaracéo de culpa (guilty plea), segundo Vitor Cunha, equivale a um veredito, pois
resolve o mérito do processo. Em razao desse traco, ndo é necessaria a descricao pormenorizada
dos eventos delituosos pelo acusado, bastando o reconhecimento por parte deste de sua
responsabilidade penal para que possa obter vantagens processuais (CUNHA, 2019).

Ja na declaracdo de que ndo pretende contestar a acusacdo (plea of nolo contendere), o
investigado ndo assume a culpa, mas renuncia ao seu direito de ser levado a julgamento perante
ao juri, aceitando a pena imposta no acordo. Esse instituto, no entanto, € menos usual, sendo
admitido apenas por alguns estados norte-americanos.

O plea bargaining pode ocorrer tanto apds o recebimento da denuncia, quanto antes do
seu oferecimento, ainda na fase de investigacdo, quando das tratativas entre acusacdo e
promotoria.

No que tange a negociacdo que gera o guilty plea, as consequéncias podem ser de duas
ordens principais?: a charge bargaining, quando o acusador concorda em formalizar a acusag&o
imputando um crime menos grave ou, deixando de imputar algum; e a sentence bargaining, na
hipdtese em que o0 prosecutor aceita recomendar ao magistrado a aplicacdo de uma sentenca

mais branda.

2 Rosimeire Leite observa que apesar de a charge bargaining e sentence bargaining serem as formas mais usuais
de plea bargaining, podem ser formalizados outros tipos de acordos, como cumprir a pena em determinado
estabelecimento para ter acesso a programas de tratamento (LEITE, 2009).
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Diversas sdo as criticas feitas ao plea bargaining norte-americano, sendo a principal
delas a sua inconstitucionalidade por supressao de direitos fundamentais. Lynch (2003, pp. 24-
27), citado por Gabriel Campos recorda que o Bill of Rights norte-americano, estabelece uma
série de salvaguardas ao acusado, tais como o direito de ser informado das acusacdes, de ndo
auto-incriminacdo, de um julgamento publico e répido e diante de um jari imparcial, além da
assisténcia de um advogado (CAMPOS, 2012). No entanto, tais garantias parecem ser ignoradas
pelo instituto.

Nessa linha, questiona-se o fato de o sistema favorecer os mais diversos tipos de presséo
para que o acordo seja celebrado. Isso ocorre devido ao fato de que o prosecutor possui uma
ampla discricionariedade quanto ao exercicio da acdo penal, o que torna possivel a utilizacéo
pelo mesmo, de varias técnicas de negociac¢ao, muitas das quais abusivas, ou até mesmo ilicitas
(CUNHA, 2019).

Condena-se a possibilidade de overcharging (sobreacusacéo), que ocorre quando 0
prosecutor imputa crimes mais graves (overcharging vertical) ou fatos adicionais que néo
decorrem dos elementos de informacdo (overcharging horizontal). Tal pratica amplia
sobremaneira os riscos do processo e, por conseguinte, forca a aceitagcdo do acordo por parte do
acusado, impedindo assim uma persecucdo penal com a possibilidade de ampla defesa e
contraditorio.

Na esteira de tal critica, Aury Lopes Jr. adverte que a voluntariedade do investigado ao
negociar é ilusoria, uma vez que s6 aceita 0 acordo por medo de uma sobreacusacdo ou da
imposicdo de uma prisdo cautelar, as quais funcionam como instrumento de coacdo para a
obtenc&o da confissdo e da formalizacdo do acordo (LOPES JUNIOR, 2019).

A vista disso, emerge o0 risco de pessoas inocentes se declararem culpadas, por
simplesmente temerem uma condenagdo mais severa, caso submetidas ao jari. Por esse motivo,
afirma-se que o plea bargaining favorece o tratamento desigual entre os acusados, ja que
aqueles que se assumem culpados recebem san¢des mais brandas, enquanto aqueles que
decidem se submeter ao jari sdo apenados mais severamente (LEITE, 2009).

Por outro lado, ha aqueles como Chemerinsky e Levenson, citados por Gabriel Campos,
que defendem o instituto, alegando que traria beneficios para ambas as partes. Entendem que a
acusacao garante-se a condena¢do, a reducdo dos custos estatais e uma maior celeridade
processual. Por sua vez, para 0 acusado, reduzem-se 0S gastos com 0 prosseguimento do
processo e se assegura uma maior certeza do desfecho do processo (CHEMERINSKY,
LEVENSON, 2008, p. 649 apud CAMPOS, 2012, p. 7).
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De qualquer modo, apesar das criticas doutrinarias, o plea bargaining foi reconhecido
como constitucional pela Suprema Corte Americana, o que contribuiu determinantemente para

a disseminacao do instituto.

2.1.2. MODELO ALEMAO: O “ABSPRACHEN”

Como leciona Vitor Cunha, a justica consensual surgiu na Alemanha na década de 70,
tendo como uma das principais causas a sobrecarga processual, decorrente de dois fatores
principais: 0 aumento da criminalizacdo e, como consequéncia, da persecucdo de novas
condutas, bem como a dificuldade de provar tais delitos (CUNHA, 2019).

Referido modelo de justica se desenvolveu na pratica forense, sem qualquer autorizagéo
legislativa, na qual eram feitas negociacdes informais por advogados de defesa ou mesmo por
magistrados “fora dos autos”. Caso progredissem, esses Ultimos se comprometeriam em proferir
uma sentenga mais branda. Em troca, o acusado deveria confessar ou concordar em evitar certos
comportamentos processuais (CUNHA, 2019).

A consagragdo da importancia de tais acordos levou o Judiciario e, posteriormente, o
Legislativo a buscarem sua regulamentacao. Assim, em 2009 foi disciplinado pelo Codigo de
Processo Penal alemdo o sistema de celebracdo de acordos, segundo o qual o Judiciario pode
convencionar com as partes sobre 0 andamento e o resultado do processo.

Nos termos do texto legal, s6 podem ser objeto de negociacdo aquelas sanc¢des previstas
no tipo penal do crime efetivamente praticado. Além disso, a celebracdo do acordo ndo acarreta
a extingdo do processo, mas torna-se meio de prova para o juizo condenatorio.

Por fim, destaca-se que o acordo somente se torna vinculante quando as partes aceitarem
a proposta formulada pelo juiz, o qual devera analisar todas as circunstancias do caso, fixando

os limites da sancdo a ser aplicada.

2.1.3. MODELO FRANCES: O “COMPARUTION SUR RECONNAISSANCE
PREALABLE DE CULPABILITE”

Na Franca, assim como na Alemanha, os mecanismos alternativos a persecucdo penal
surgiram antes mesmo de haver um tratamento legal especifico, o que se deu por meio de
praticas baseadas no principio da oportunidade® (LEITE, 2009).

Segundo Cabral (2018) citado por Silva (2018, p. 43):

% Sobre o principio da oportunidade, Renato Brasileiro de Lima esclarece que este deve ser entendido como “um
critério de selecdo orientado pelo principio da intervencdo minima, o que, em tese, permite que o Ministério
Publico estipule regras de selecido conforme a politica criminal adotada pela institui¢do” (LIMA, 2018. p. 197).
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(...) surgiu, pela primeira vez, um processo de institucionalizagdo dos acordos
penais na Franca, por meio da Nota de Orientacdo do Ministério da Justica, de
03 de junho de 1992. Referida regulamentacdo, em um segundo momento,
fundamentou a aprovacdo da Lei n. 93-2, de 04 de janeiro de 1993, que
promove uma reforma no procedimento penal francés, incorporando a
mediacao penal em seu sistema legal.

Acerca da adocdo da mediacdo, o artigo 41-1 do CPP francés determina alguns fins a
serem atingidos pela aplicacdo dessa via, quais sejam, a reparacdo do dano, a reintegracdo do
autor do fato e a solucéo dos problemas decorrentes da infragcdo penal. Por outro lado, ndo faz
exigéncia alguma quanto ao limite maximo de penas ou rol de infragdes permitidas.

Na sequéncia, novas leis ligadas ao processo penal consensual foram editadas. Nesse
aspecto, Rosimeire Leite chama a atencédo para a reforma promovida pela Lei Perben Il, que
introduziu o instituto denominado comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité?,
0 qual, juntamente com a composicdo penal, representa 0 modelo consensual francés (LEITE,
2009).

No que tange ao comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, Rosimeire
Leite assinala que:

(...) nos casos em que o agente reconheca os fatos que lhe sdo atribuidos, e em
se tratando de “delitos punidos a titulo principal com uma pena de multa ou
de prisdo com duracdo inferior ou igual a cinco anos, autoriza-se a realizagédo
de acordo entre o procurador da Republica e o imputado e seu defensor, tendo
por objeto a pena a ser aplicada (LEITE, 2009, p. 117).

Nesse procedimento o acusado devera estar necessariamente acompanhado de seu
defensor, sendo certo que caso haja anuéncia a proposta, estes deverdo se dirigir ao tribunal,
onde serdo ouvidos em audiéncia publica. Neste momento, o magistrado podera homologar o
referido acordo, caso entenda que as exigéncias foram satisfeitas (LEITE, 2009).

Por sua vez, a composicao penal prevista no artigo 41-2 do CPP francés é uma faculdade
conferida ao Ministério Pablico de ao invés de iniciar a acdo penal, propondo a denuncia,
oferecer ao investigado o cumprimento de algumas condicdes, que ao serem concluidas
acarretariam a extingdo da persecucdo penal (LEITE, 2009). Caso o infrator ndo aceite o0 acordo
OuU ndo cumpra seus requisitos, devera o representante do Ministério Publico oferecer a

denuncia, dando continuidade ao procedimento formal.

4 Em uma traducio livre: comparecimento para reconhecimento prévio de culpabilidade.
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2.1.4. MODELO ITALIANO: O “PATTEGIAMENTO”

Na It&lia o surgimento dos acordos penais também se deu em um contexto de crise e
sobrecarga da justica criminal, agravada pela expansdo do poder punitivo, se desenvolvendo
como decorréncia de mudancas legislativas.

Dessa maneira, surge o chamado patteggiamento, o qual segundo Frommann (2005)
citado por Vitor Cunha, pode ser compreendido como “negdcio juridico bilateral por meio do
qual as partes renunciam ao procedimento e determinam, em consenso, sob o escrutinio judicial,
a sangdo a ser aplicada” (CUNHA, 2019, p. 157)

Inicialmente, tal instituto somente poderia ser aplicado a crimes cuja pena final ndo
ultrapassasse dois anos. Porém, com a Lei 134 de 2003, esse limite passou a ser de cinco anos,
dando origem ao chamado patteggiamento alargado.

Nesse modelo, a falta de consenso nédo afasta os efeitos do patteggiamento. I1sso porque
no sistema italiano os promotores ndo possuem direitos potestativos quanto a celebracéo de
negocios juridicos. Assim, caso nao haja formalizagéo do acordo, o 6rgao acusador devera fazer
justificativa fundamentada, a qual devera ser analisada pelo magistrado. Caso entenda que néo
foi apresentado argumento iddneo pela acusacdo, o juiz aplicara a pena nos termos da proposta
do acusado.

O magistrado tem o poder-dever de analisar a forma e o contetdo do acordo, devendo
verificar a qualificacdo dos sujeitos, a adequacdo da pena proposta e, inclusive, o merito. Apos
isto, podera aceitar ou recusar o ajustado entre as partes, sempre fundamentando.

No primeiro caso, 0 acusado podera ser agraciado com a suspensdo da pena, dispensa
do pagamento de custas, exoneracdo de penas acessorias ou ainda, a reducdo de um terco da
pena. Ja no segundo, o magistrado devera retornar a proposta ao Ministério Publico, sendo certo
que as partes poderdo ou ndo submeter uma nova sugestao de acordo (CUNHA, 2019).

Como bem observado por Vitor Cunha, o sistema processual italiano se aproxima do
brasileiro na medida em que a analise do patteggiamento em muito contribui para o

entendimento dos acordos de admissao de culpa brasileiros (CUNHA, 2019).

2.2 JUSTICA PENAL CONSENSUAL NO BRASIL

A tendéncia mundial de adocdo dos acordos entre acusacdo e defesa também foi
observada no Brasil, notadamente, a partir das ultimas décadas. Uma das primeiras expressdes

da justica consensual se deu no processo civel, com a Lei 7.244/84, a qual instituiu os juizados
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de pequenas causas, estimulando a autocomposi¢do como forma de solucdo dos conflitos
(LEITE, 2009).

Seguindo essa tendéncia, a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 98, inciso 1>
determinou a criacdo de juizados especiais com competéncia para julgamento de causas civeis
de menor complexidade e de infrages penais de menor potencial ofensivo. Referida imposicéo
assumiu grande importancia para a justica consensual brasileira, pois, a partir disso, tornou-se
mandamento constitucional o uso do consenso para resolucdo de conflitos na esfera civel e
penal.

No que tange aos acordos penais, a Constituicdo previu expressamente a possibilidade
da realizacéo da transagdo penal, tornando-se marco decisivo para a possibilidade de celebracao
de acordos nessa seara. No entanto, a Carta Magna nao esculpiu contornos definitivos para esse
instituto, ficando tal tarefa a cargo da Lei 9.099/95.

Cumprindo o mandamento constitucional, a referida lei disciplinou sobre os juizados
especiais civeis e criminais, adotando os institutos da composicao civil dos danos, da transacao
penal e da suspensdo condicional do processo como forma de solucdo consensual de conflitos.
Ademais, com a publicacao da Lei 9.099/95, a Lei 7.244/88 foi revogada, uma vez que tratavam
do mesmo tema.

Sob outra perspectiva, buscando ampliar a eficiéncia das investigacdes, o legislador

disciplinou sobre a colaboracéo premiada, que também sera abordada a seguir.

2.2.1. COMPOSICAO CIVIL DOS DANOS

A composicdo civil dos danos € cabivel para infracdes de menor potencial ofensivo que
causem prejuizo material, moral ou estético a vitima (LIMA, 2014). A Lei 9.099/95 prevé a
realizacdo de uma audiéncia preliminar, na qual autor e vitima podem celebrar acordo civil
guanto aos danos sofridos em decorréncia da conduta delituosa. Referida audiéncia €
intermediada pelo magistrado ou conciliador, o qual esclarece as vantagens e desvantagens da
celebracdo do acordo (LEITE, 2009).

Diante da efetiva formalizacdo do negdcio juridico, a decisdo homologatdria converte-

se em titulo executivo na esfera civel para a vitima. Ja para o acusado se torna causa extintiva

5 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: | - juizados especiais, providos por
juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis
de menor complexidade e infragcbes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau. (BRASIL, 1988).
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da punibilidade, dado que a celebracdo do acordo implica em rentincia ao direito de queixa ou
representacdo (LEITE, 2009).

Nos casos de acdo penal publica incondicionada, a celebracdo do acordo ndo importa
em extin¢do da punibilidade, mas tdo somente a antecipacdo da certeza quanto ao valor da
indenizacgéo a ser paga ao ofendido (LIMA, 2014).

2.2.2. TRANSACAO PENAL
A transacéo penal, nas palavras de Rosimeire Leite, se configura como:

(...) o acordo entre o titular da acdo penal e o suposto autor da infracdo de
menor potencial ofensivo, pelo qual fica acertado que este se submetera, de
imediato, a uma pena restritiva de direitos ou multa, com o intuito de evitar o
processo e satisfazer o jus puniendi (LEITE, 2009).

O artigo 76 da Lei 9099/95° prevé o instituto da transagdo penal, cuja aplicabilidade é
restrita as infracbes de menor potencial ofensivo (contravencdes e crimes cuja pena maxima
ndo ultrapasse dois anos). A sua celebracéo evita a instauragdo do processo penal, uma vez que
sdo impostas penas diversas das privativas de liberdade, tais como restritivas de direito ou
multa.

Para a formalizagdo do acordo nédo é exigido que o autor do delito reconheca os fatos a
ele imputados, ficando a discricionariedade do 6rgdo ministerial adstrita a escolha da espécie
da pena a ser aplicada. O magistrado, por sua vez, assume papel de suma importancia, ja que é
o responsavel pelo controle da legalidade do ato, bem como por ser o mediador do referido
negocio juridico (LEITE, 2009). A decisdo homologatoria do acordo, que tem natureza de
sentenca, ndo gera condenacdo, reincidéncia, lancamento do nome do autor no rol dos culpados,
efeitos civis nem maus antecedentes.

Como ressaltado por Elisidiaria Silva, esse modelo se difere do guilty plea, justamente
por ndo exigir a declaracdo de culpa em troca de vantagens processuais, como ocorre no plea
bargaining norte-americano. Além disso, € cedico que a transacdo penal s6 pode ser aplicada

para delitos leves, sendo que o conteldo do acordo se limita a pena. Ja o plea bargaining

& Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Pablico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas,
a ser especificada na proposta. (...) 8 2° N&o se admitira a proposta se ficar comprovado: | - ter sido o autor da
infracdo condenado, pela prética de crime, & pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva; Il - ter sido o
agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos
deste artigo; Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogdo da medida. 8 3° Aceita a proposta pelo autor da
infracdo e seu defensor, serd submetida & apreciacéo do Juiz. § 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico
aceita pelo autor da infracdo, o Juiz aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importard em
reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente 0 mesmo beneficio no prazo de cinco anos. (...)
(BRASIL, 1995).
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americano € passivel de ser aplicado a crimes mais graves, podendo as partes negociarem nao
sO acerca da pena, como também sobre os fatos, qualificacdo juridica, forma de participacao,
entre outros (SILVA, 2018).

2.2.3. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

Nas palavras de Vitor Cunha, a suspensdo condicional do processo “consiste no negocio
juridico bilateral, de natureza mista, firmado apos o oferecimento da agdo penal” (CUNHA,
2019, p. 216). Previsto no artigo 89 da Lei 9.099/957, a suspensdo condicional do processo é
cabivel aos crimes cuja pena minima ndo seja superior a um ano, abrangendo desse modo, 0s
delitos de pequeno e médio potencial ofensivo.

Nesse caso, 0 acusado se submete a determinadas condicBes previstas no §1°¢ do
supramencionado artigo, sendo que, em troca, 0 processo fica suspenso por um determinado
prazo, o qual varia de dois a quatro anos. Na hipotese de o acusado cumprir o periodo de prova
sem dar causa a revogacao, sera extinta sua punibilidade.

A decisdo que declara a extin¢do da punibilidade ataca a propria pretensdo punitiva
estatal, ndo gerando reincidéncia, maus antecedentes, nem mesmo produzindo efeitos civis.
Assim como na transacédo, a suspensao condicional do processo ndo exige a admisséo de culpa
pelo acusado, sendo essa uma importante caracteristica diferenciadora deste instituto em

relacdo ao plea bargaining norte-americano.

2.2.4. ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA

Outro instituto previsto no ordenamento brasileiro que se relaciona a tematica da justica
penal consensual é o acordo de colaboracdo premiada, previsto na Lei 12.850/2013. Segundo
Renato Brasileiro de Lima:

(...) trata-se de uma técnica especial de investigacdo por meio da qual o autor
ou participe da infragdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato
delituoso, fornece aos 0rgdos responsaveis pela persecucdo penal,
informacGes objetivamente eficazes para consecugdo de um dos objetivos em
lei, recebendo em troca, determinado prémio legal (LIMA, 2016).

" Art. 89: Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou n&o por esta
Lei, o0 Ministério Publico, ao oferecer a dentncia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cddigo Penal). (BRASIL, 1995).

8 81° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este, recebendo a deniincia, podera
suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes condicdes: | - reparacdo do
dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; Il - proibicdo de freqlientar determinados lugares; Il - proibicdo de
ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do Juiz; IV - comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo,
mensalmente, para informar e justificar suas atividades. (BRASIL, 1995)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art77
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Os prémios legais que podem ser oferecidos ao colaborador séo: diminuigdo da pena em
até % (dois tercos), substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
sobrestamento do prazo para oferecimento da dendncia, suspensdo do processo (que, em
contrapartida, implicara na suspensdo da prescri¢do), perddo judicial ou até mesmo o “perdao
ministerial”, nos moldes do artigo 4°, §4%° da Lei 12.850/13, caracterizado pelo ndo
oferecimento da denuncia (VIEIRA, 2017). O colaborador que decide prestar informac6es apos
a sentenca poderéa obter a reducdo da pena até a metade ou a progressdo de regime, ainda que
ausentes 0s requisitos para tanto.

Note-se que ndo basta a simples confissdo da participacdo no delito para fazer jus aos
beneficios da colaboracdo premiada, sendo necessario o fornecimento de informacdes que
permitam os érgaos responsaveis pela persecucdo penal descobrir fatos dos quais ndo tinham
conhecimento prévio, possibilitando a identificacdo dos demais coautores e participes da
organizagdo criminosa, a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizagdo criminosa, a prevencdo de infracbes penais decorrentes das atividades da
organizagdo criminosa, a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes
penais praticadas pela organizacdo criminosa e a localizagdo de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada.

Portanto, a colaboragdo premiada nédo € direito subjetivo do colaborador. Esse somente
se concretiza se cumpridos todos os requisitos estipulados em lei e se, apds analise de
conveniéncia e oportunidade de obtencgdo de novas provas, o delegado de policia®® ou o 6rgdo
acusatorio concluirem que as informacdes poderdo ser Uteis.

No entanto, para que o acordo de colaboracdo premiada seja valido, o investigado deve
espontaneamente contribuir com as investigacdes, ou seja, € indispensavel que ao aceitar se
submeter ao acordo sua vontade seja voluntéria, livre de qualquer vicio.

Nos termos do artigo 4°, 86°'!, da Lei 12.850/2013, o magistrado ndo participara da

celebracdo do acordo, sendo que sua atuacdo fica adstrita a apreciacdo da legalidade,

% 84° Nas mesmas hipéteses do caput, o Ministério Piblico podera deixar de oferecer dendncia se o colaborador: |
- ndo for o lider da organizacdo criminosa; Il - for o primeiro a prestar efetiva colabora¢do nos termos deste artigo
(BRASIL, 2013).

10 Conforme art. 4°, §82° e 6° da Lei 12.850/2013, bem como decisdo do Pleno do STF na ADI 5508/DF, Rel. Min.
Marco Aurélio, julgada em 20/06/2018, o delegado de policia pode negociar e assinar termo de colaboragéo
premiada diretamente com o colaborador (assistido por seu defensor). O Ministério Pablico, que nesta hipGtese
ndo participara das tratativas, devera se manifestar acerca do acordo antes da decisao judicial. No entanto, esse
parecer ministerial ndo vinculara o juiz.

1186° O juiz ndo participard das negociagdes realizadas entre as partes para a formalizagdo do acordo de
colaboracdo, que ocorrera entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do
Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre 0 Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor
(BRASIL, 2013).
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regularidade e voluntariedade da colaboragdo. Se ausentes 0s requisitos, 0 juiz podera se recusar
a homologar o acordo ou, adequé-lo ao caso concreto. Por outro lado, se presentes, tera a
prerrogativa de homologa-lo.

Antes da homologacdo, é facultado as partes a se retratar da proposta. Neste caso, “as
provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor”, na forma do §10*2 do artigo 4° da Lei 12.850/13.

Por fim, o art. 5°'% da Lei 12.850/2013 estabelece uma série de garantias ao colaborador,
tais como medidas de protecdo a ele e sua familia, preservacdo de dados pessoais, direito de ser
conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes, de ndo ter contato visual
com eles durante audiéncia, de cumprir pena em estabelecimento prisional diverso dos demais
corréus e de ndo ter sua identidade revelada.

Observe-se que o acordo de colaboracdo premiada guarda certa relacdo com o plea
bargaining norte-americano, consistente na necessidade do colaborador assumir a pratica da
infracdo delituosa para receber o beneficio penal. Por outro lado, ha uma importante diferenca:
enquanto no modelo americano basta a simples confissdo para a celebracdo do acordo, no
instituto previsto pela lei 12.850/13 é necessario que tal confissao traga novas informacdes Uteis
a solucdo da infracdo penal perpetrada pelo agente e demais coautores.

Parte da doutrina entende que o instituto € legitimo. Defensor dessa corrente, Renato
Brasileiro de Lima elucida que o instituto se justifica diante da impossibilidade de se obter
provas de outro modo e da oportunidade de romper o carater coeso das organiza¢fes criminosas
(LIMA, 2019).

De modo diverso, outros autores se posicionam contrariamente ao instituto,
argumentando que o Estado estaria incentivando uma postura antiética por parte do
colaborador, consistente na traicdo. Além disso, afirmam que a colaboragéo premiada seria uma
forma de o Poder Publico barganhar com os criminosos. Nesse sentido, Vinicius Vasconcellos
assevera que o acordo permite uma resposta mais benevolente por parte do Estado, sem
motivacdo idonea para tanto (VASCONCELLOS, 2017).

12.810. As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas autoincriminatérias produzidas pelo
colaborador ndo poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor (BRASIL, 2013).

13 Art. 5° Séo direitos do colaborador: | - usufruir das medidas de protecdo previstas na legislacdo especifica; Il -
ter nome, qualificagdo, imagem e demais informacgdes pessoais preservados; Ill - ser conduzido, em juizo,
separadamente dos demais coautores e participes; IV - participar das audiéncias sem contato visual com 0s outros
acusados; V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacéo, nem ser fotografado ou filmado, sem
sua prévia autorizacdo por escrito; VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou
condenados (BRASIL, 2013).
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Isto posto, é de se observar que os criticos ao instituto da colaboragdo premiada indicam
que ele pode promover a expansdo desenfreada do poder punitivo estatal. Ao contrario dos trés
institutos despenalizadores anteriores, a colaboracdo premiada é condenada pelo fato de néo ser

genuina a existéncia de um verdadeiro “consenso” entre acusador e acusado.
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3 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: A RESOLUCAO 181/2017 DO CNMP

Como visto no capitulo anterior, a ado¢do da justica consensual tem sido uma tendéncia
mundial, com reflexos no ordenamento brasileiro. Busca-se, por meio da celebracdo dos
acordos, uma maior efetividade e celeridade na atividade jurisdicional desenvolvida pelo
Estado. Apesar da incorporacdo de alguns institutos da justica penal consensual, a justica
criminal brasileira continua sobrecarregada, acarretando consequentemente uma morosidade no
andamento dos processos**.

Desse modo, tendo em vista a lentiddo do judiciario brasileiro, em setembro de 2017 foi
publicada a Resolu¢do n° 181 do Conselho Nacional do Ministério Publico, a qual dispGe sobre
uma nova disciplina para o procedimento investigatorio criminal (PIC) realizado pelo
Ministerio Publico. O objetivo da Resolucgdo pode ser observado ja no seu preambulo, in verbis:

Considerando a carga desumana de processos que se acumulam nas varas
criminais do Pais e que tanto desperdicio de recursos, prejuizo e atraso causam
no oferecimento de Justica as pessoas, de alguma forma, envolvidas em fatos
criminais; Considerando, por fim, a exigéncia de solugdes alternativas no
Processo Penal que proporcionem celeridade na resolucdo dos casos menos
graves, priorizacao dos recursos financeiros e humanos do Ministério Publico
e do Poder Judiciario para processamento e julgamento dos casos mais graves
e minoracgdo dos efeitos deletérios de uma sentenca penal condenatéria aos
acusados em geral, que teriam mais uma chance de evitar uma condenagéo
judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os
estabelecimentos prisionais (BRASIL, 2017).

Dentre as inovacgdes trazidas pela Resolucdo esta o acordo de ndo persecucao penal,
instituto que sera tratado a seguir. Far-se-4 uma abordagem descritiva sobre 0 seu conceito,
passando pelas discussfes sobre sua constitucionalidade e por uma comparagdo do instituto

com plea bargaining norte-americano.

14 De acordo com o Relatorio Justica em nimeros 2016, feito pelo CNJ, o tempo de duracdo média da fase de
conhecimento de um processo criminal em 2015 foi de trés anos e trés meses no juizo comum e dois anos e sete
meses nos juizados especiais (BRASIL, 2016). Ja no que tange & execucdo das sancdes ndo privativas de liberdade,
a duracdo média foi de um ano e nove meses no juizo comum e dois anos nos juizados especiais. No caso das
penas privativas de liberdade, a média chegou a dois anos e quatro meses. No ano seguinte, o Relatério Justica em
numeros 2017, constatou que o tempo de baixa dos processos de execu¢do de penas privativas de liberdade no ano
de 2016 possuiam o tempo médio de trés anos e nove meses e de dois anos e seis meses na Justica Federal
(BRASIL, 2017). Ainda, segundo esse mesmo Relatério, no ano de 2016 ingressaram ao Poder Judicidrio trés
milhdes de novos casos criminais, enquanto os casos pendentes equivaliam cerca de 2,7 vezes a demanda. Acerca
dessa pendéncia, verificou-se que apenas 10,9% das 72, 4 mil acfes penais iniciadas em 2012, foram julgadas,
permanecendo ainda 64,5 mil a¢cdes penais em tramitacdo (BRASIL, 2017).



23

3.1 CONCEITO

Em termos gerais, 0 acordo de ndo persecucdo penal consiste em um negdcio juridico
de natureza extrajudicial, celebrado entre o Ministério Publico e o autor do fato delituoso,
devidamente acompanhado pelo seu advogado. Na oportunidade, o autor deverd confessar
integral e detalhadamente a préatica do delito, aceitando submeter-se a san¢bes ndo privativas
de liberdade, enquanto o Parquet deverd arquivar o feito, caso cumpridas integralmente as
condicBes. Para a efetividade do acordo, se faz necessaria sua homologagéo pelo juizo (LIMA,
2018).

Sob essa Gtica, 0 acordo de ndo persecucao penal pode ser entendido como uma espécie
de mitigacéo do principio da obrigatoriedade da acdo penal pablica'®, uma vez que, ao invés do
Parquet oferecer a denuncia, celebra um negdcio juridico com o investigado, renunciando ao
referido mandamento e, consequentemente, se aproximando do principio da oportunidade®®.

O acordo de ndo persecucdo penal pode ser visto tambem como uma espécie de
“diversdo”, no sentido empregado por Renato Brasileiro de Lima, a saber: “op¢ao de politica
criminal usada para a resolucdo de processos penais de maneira diversa daquelas
ordinariamente adotadas no processo criminal, e que consistem na solugédo antes de qualquer
determinagdo ou declaragdo de culpa” (LIMA, 2018, p. 197).

A diversdo pode ser de trés espécies, quais sejam: simples, na qual o processo é
arquivado sem a imposicao de qualquer tipo de obrigacéo ao acusado, uma vez que a persecucao
seria indcua; encoberta, na qual ha a extincdo da punibilidade se o autor praticar atos
incompativeis com a persecucdo penal, como a composicdo dos danos civis; e diversdao com
intervencdo, na qual o acusado fica sujeito a determinadas condigdes que, caso Sejam
cumpridas, levam & extin¢do do processo. E o que ocorre no acordo de ndo persecucio penal,

na transacdo penal e na suspensdo condicional do processo (LIMA, 2018).

3.2 ASPECTOS GERAIS

O artigo 18 da Resolugdo 181/2017%" prevé o acordo de ndo persecucdo penal,

estabelecendo as condi¢cbes necessarias para sua propositura. Segundo o dispositivo, para que

15 Extraido do teor do artigo 24, CPP, o principio da obrigatoriedade imp&e o dever de o Ministério Plblico oferecer
dendncia sempre que presentes as condi¢des da agdo, quais sejam, pratica de fato aparentemente criminoso — fumus
commissi delicti; punibilidade concreta; justa causa (LOPES JUNIOR, 2016).

16 Op. Cit., nt. 3, supra, p. 13.

17 Art. 18. Ndo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Plblico podera propor ao investigado acordo de ndo
persecucdo penal quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime nao for cometido com
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0 Ministério Pablico possa oferecer a proposta de acordo, a pena minima cominada a infracéo
devera ser menor do que quatro anos, observadas as causas de aumento e diminui¢do. Ainda, 0
delito ndo podera ter sido praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa, tendo o acusado
a obrigacdo de confessar formal e circunstanciadamente a sua pratica. Ademais, o acordo
somente poderd ser celebrado quando for cabivel a instauracdo de um processo penal. Se o
arquivamento for a medida recomendada, este devera ser promovido pelo Parquet.

No entanto, mesmo que presentes 0s requisitos acima elencados, o acordo ndo podera
Ser proposto nos casos previstos no 8§1° do artigo 18 da Resolucdo 181/2017, quais sejam: a) se
for cabivel a transacdo penal; b) se o dano causado for superior a vinte salarios minimos ou a
parametro econdmico diverso definido pelo respectivo 6rgdo de revisdo, nos termos da
regulamentacéo local; c) se o investigado incorrer em alguma das hipoteses que vedam a
concessao de transacao penal (art. 76, §2° da Lei 9.099/95); d) se o tempo necessario para o
cumprimento do acordo acarretar risco de prescri¢ao da pretensdo punitiva estatal; €) se o delito
cometido for hediondo ou equiparado; f) se for o caso de incidéncia da Lei Maria da Penha (Lei
11.340/06); g) se a celebracdo do acordo nédo atender ao que seja necessario e suficiente para a
reprovacao e prevencao do crime (BRASIL, 2017).

A redacdo original do dispositivo ndo estipulava a pena minima dos delitos que poderiam
ser objeto de negociacdo. Ndo vedava, igualmente, a celebracdo do acordo nos casos de crimes
hediondos, equiparados ou aqueles praticados no contexto de violéncia domeéstica e, ainda, nao
previa a necessidade de o acordo atender o que for “necessario e suficiente para a reprovagao e
prevencdo do crime”. Em razdo disso, muitas criticas foram tecidas a0 instituto, de modo que
uma nova resolucao foi publicada, a 183/2018 do CNMP, a qual sanou algumas dessas falhas,
acrescentando novos requisitos e restricdes.

Desse modo, preenchidos os requisitos do caput e ndo estando presentes as restricdes do
81°, o Parquet podera propor ao investigado o acordo de ndo persecucéo penal, estabelecendo
para tanto algumas condicGes, que poderdo ser alternativa ou cumulativamente ajustadas.

Nos termos dos incisos | a V do artigo 18 em comento e do seu §8°% tais condigGes

poderdo impor ao investigado o dever de reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima; de

violéncia ou grave ameaca a pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua prética,
mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou alternativamente (BRASIL, 2017).

18 | —reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo; (Redagéo dada pela Resolugédo
n° 183, de 24 de janeiro de 2018); Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; (Redagéo dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro
de 2018); I11 — prestar servi¢o & 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 Ministério Publico; (Redacdo dada
pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018); IV — pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do
art. 45 do Cdédigo Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Pablico, devendo
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renunciar voluntariamente a bens e direitos a serem indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, proveitos ou produtos do crime; de prestar servigos a comunidade, pagar
prestacdo pecunidria a entidade publica ou de interesse social indicada pelo Parquet; de
comunicar ao Ministério Publico eventual mudanca de endereco, nimero de telefone ou e-mail,
bem como comprovar mensalmente o cumprimento das condigdes impostas; ou cumprir
qualquer outra condicdo imposta pelo 6rgéo acusatdrio, desde que proporcional e compativel
com a infragcdo penal cometida.

Tendo em vista o fato da Resolucéo tratar sobre o procedimento investigatério criminal
a cargo do Ministério Publico, questiona-se se seria possivel a formalizacdo desse acordo no
inquérito policial ou somente diante desse tipo de procedimento. Renato Brasileiro de Lima
esclarece que o acordo podera ser celebrado independentemente do fato de se tratar de um
inquérito policial ou de um procedimento criminal presidido pelo Ministério Publico, bastando
que seja um procedimento investigatorio (LIMA, 2018).

Nesse sentido, “pelo menos em tese, o acordo pode ser celebrado durante a fase
investigatdria, tendo como limite temporal o oferecimento da dentincia” (LIMA, p. 198, 2018).
Alias, a Resolugdo 181/2017 ndo estabelece um momento especifico para a propositura do
acordo, mas indica no §7°'° do artigo 18 a possibilidade de se dar na mesma oportunidade da
audiéncia de custddia.

Para Renato Brasileiro de Lima, uma leitura equivocada do dispositivo levaria a ideia de
que o acordo poderia ocorrer na propria audiéncia de custodia. Porém, ndo se pode olvidar que
nesse momento ndo € possivel que a autoridade judicial faca perguntas ao acusado acerca dos
fatos do auto de priséo (art. 8°, inciso VI, Resolucdo n. 213/2015 do CNJ) (LIMA, 2018).

Dessa forma, se o acordo de ndo persecucdo penal exige a confissdo formal e
circunstanciada, ele seria incompativel com a audiéncia de custddia, ja que estaria tratando do
mérito da imputacdo. Solucionando essa controvérsia, o autor defende que o Parquet poderia

aproveitar da oportunidade da audiéncia de custodia, para, em ato separado, celebrar o acordo.

a prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como funcédo proteger bens juridicos
iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; (Reda¢do dada pela Resolucéo n°® 183, de 24 de
janeiro de 2018) V — cumprir outra condi¢do estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infracdo penal aparentemente praticada. (Redacéo dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro
de 2018) (...) § 8° E dever do investigado comunicar ao Ministério Piblico eventual mudanca de enderego, nimero
de telefone ou e-mail, e comprovar mensalmente o cumprimento das condices, independentemente de notificacéo
ou aviso prévio, devendo ele, quando for o caso, por iniciativa propria, apresentar imediatamente e de forma
documentada eventual justificativa para o ndo cumprimento do acordo. (Redacdo dada pela Resolugdo n° 183, de
24 de janeiro de 2018) (BRASIL, 2017).

198 7° O acordo de ndo persecucdo podera ser celebrado na mesma oportunidade da audiéncia de custédia.
(Redacéo dada pela Resolucéo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) (BRASIL, 2017).
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Nos termos dos 8§ 3° e 4° do artigo 18 da Resolugio 181/2017, o acordo devera ser
formalizado nos autos, estipulando todas as condi¢cbes a serem impostas ao acusado.
Participardo do referido negocio juridico o representante do Ministério Pablico, o investigado
e, indispensavelmente, seu defensor. Apds essa formalidade, a vitima (se houver) devera ser
comunicada da celebracéo do acordo, o qual sera submetido a apreciacao judicial.

Quanto ao controle jurisdicional do acordo, cabe destacar que a redacdo da Resolucéo
181/2017 do CNMP ndo previa referida condicdo, sendo que o magistrado deveria intervir
somente quando o Ministério Publico promovesse o0 arquivamento dos autos, quando do
cumprimento das condi¢des impostas.

Tal fato foi bastante criticado pela doutrina, sendo inclusive alvo das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade n°. 5790 e 5793, propostas pela AMB e pela OAB, que serdo discutidas
a seguir. Assim, a Resolucdo 183/2018 do CNMP tentou solucionar o problema, trazendo uma
nova redacio aos §§ 4°, 5° e 621, do artigo 18, da Resolucdo 181/2017, os quais passaram a
prever a atuacdo do magistrado antes da implementacédo do acordo.

Nos termos desses dispositivos, o juiz analisard o acordo, podendo considera-lo cabivel
e as condicdes adequadas e suficientes, de modo que devolvera os autos ao Ministério Publico,
para sua implementacdo. Ou, ao contrério, poderd considera-lo incabivel e inadequadas e
insuficientes as condic6es, de forma que devera fazer remessa dos autos ao Procurador-Geral,
ou 6rgdo superior interno, que podera: a) oferecer dendncia ou designar outro membro para
oferecé-la; b) complementar as investigacdes ou designar outro membro para complementa-la;
c) reformular a proposta de acordo de ndo persecucdo, para apreciacdo do investigado; d)
manter 0 acordo de nao persecucdo, que vinculara toda a Instituicdo (BRASIL, 2017).

Apo6s a homologacdo por parte do juiz, o acusado poderd dar inicio a execucdo das

condicBes impostas. Caso haja cumprimento integral do acordo, o §11 do artigo 18 da

20 830 O acordo sera formalizado nos autos, com a qualificacdo completa do investigado e estipulara de modo claro
as suas condicdes, eventuais valores a serem restituidos e as datas para cumprimento, e sera firmado pelo membro
do Ministério Pablico, pelo investigado e seu defensor. (Redacdo dada pela Resolucéo n° 183, de 24 de janeiro de
2018). § 4° Realizado o acordo, a vitima ser4 comunicada por qualquer meio idoneo, e os autos serdo submetidos
a apreciacdo judicial. (Redacdo dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) (BRASIL, 2017).

218 50 Se 0 juiz considerar o acordo cabivel e as condices adequadas e suficientes, devolvera os autos ao Ministério
Publico para sua implementacgdo. (Redacdo dada pela Resolucdo n°® 183, de 24 de janeiro de 2018) § 6° Se o juiz
considerar incabivel o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes as condi¢des celebradas, fard remessa dos
autos ao procurador-geral ou 6rgdo superior interno responsavel por sua apreciacdo, nos termos da legislacdo
vigente, que poderd adotar as seguintes providéncias: (Redacdo dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro de
2018) I — oferecer denlncia ou designar outro membro para oferecé-la; (Redagdo dada pela Resolugdo n° 183, de
24 de janeiro de 2018) Il — complementar as investigacdes ou designar outro membro para complementa-la;
(Redacgdo dada pela Resolugdo n® 183, de 24 de janeiro de 2018) Il — reformular a proposta de acordo de ndo
persecucdo, para apreciacdo do investigado; (Redagdo dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) IV
— manter o acordo de ndo persecucdo, que vinculara toda a Instituicdo. (Reda¢do dada pela Resolucdo n° 183, de
24 de janeiro de 2018) (BRASIL, 2017).
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Resolugdo 181/2017%2 indica que o Ministério Publico podera, fundamentadamente, promover
0 arquivamento da investigacdo, apresentando ao juizo competente para sua homologacéo.

A decisdo que homologa o pedido de arquivamento ndo faz coisa julgada material.
Assim, caso surja prova nova de que houve descumprimento do acordo por parte do investigado
ou seu ndo cabimento, poderd o Parquet promover o desarquivamento do feito e oferecer a
dendncia.

Por outro lado, nos termos dos §8 9° e 10°%, do artigo 18, da Resolucdo 181/2017 do
CNMP, caso o agente descumpra as condi¢des impostas, 0 Ministério Publico devera oferecer
a denuncia, sendo certo que tal fato podera ser usado como justificativa para a eventual ndo
propositura da suspensao condicional do processo.

Como se observa, o artigo 18 da Resolugdo 181/2017 do CNMP, ao prever sobre o
acordo de ndo persecucédo penal, impd6s diversas determinagdes questionaveis, 0 que provocou

muitos debates quanto a sua constitucionalidade, o que sera analisado a seguir.

3.3 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAQO
PENAL

Desde 2017, quando a Resolucdo 181 foi publicada, muito discutiu-se sobre a
constitucionalidade do acordo, havendo aqueles que acreditavam ser o0 mesmo compativel com
a Carta Magna, enquanto outros defendiam tratar-se de uma inconstitucionalidade.

Nesse cenario, duas acdes diretas de inconstitucionalidade foram propostas, uma pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (ADI n. 5793) e outra pela Associa¢do
dos Magistrados Brasileiros (ADI n. 5790), contra diversas disposi¢6es da Resolu¢éo, inclusive
aquelas que tratam do acordo.

Tendo em vista que as a¢des diretas de inconstitucionalidade ainda ndo foram julgadas,
remanescem as discussdes acerca da compatibilidade do instituto com a Constituicdo Federal.
A seguir, serdo analisados argumentos contra e a favor da constitucionalidade do acordo de ndo

persecucéo penal.

228 11 Cumprido integralmente o acordo, o Ministério PUblico promovera o arquivamento da investigagéo, nos
termos desta Resolucéo. (Incluido pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) (BRASIL, 2017).

23 § 9° Descumpridas quaisquer das condigdes estipuladas no acordo ou ndo observados os deveres do paragrafo
anterior, no prazo e nas condi¢des estabelecidas, 0 membro do Ministério Pablico deverd, se for o caso,
imediatamente oferecer dendncia. (Incluido pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018). 8§10 O
descumprimento do acordo de ndo persecucdo pelo investigado também podera ser utilizado pelo membro do
Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensdo condicional do processo.
(Incluido pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) (BRASIL, 2017).
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3.3.1.UMA SINTESE DOS ARGUMENTOS FAVORAVEIS A
INCONSTITUCIONALIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Os principais argumentos pela inconstitucionalidade do acordo de ndo persecucéo penal
estdo presentes nas acdes diretas de inconstitucionalidade n°. 5790 e 5793 propostas,
respectivamente pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros e pelo Conselho Federal da OAB.
Apontando no mesmo sentido, cite-se autores como Andrade e Brandalise, Cunha e Peruchin e
Aury Lopes Jr e Alexandre Morais da Rosa.

Como dito anteriormente, a Resolucao 181/2017 foi publicada contendo diversos vicios,
tanto que foram ajuizadas as ac¢des diretas de inconstitucionalidade acima referidas. Com isso,
em janeiro de 2018 foi publicada a Resolucdo 183/2018, que realizou modificagdes na
disposicdo anterior visando sanar sua inconstitucionalidade. No entanto, é possivel afirmar que
a norma permaneceu em desacordo com o ordenamento patrio.

Inicialmente, ha de se ressaltar a completa auséncia de previsao legal especifica para o
Conselho Nacional do Ministério Publico legislar sobre matéria de natureza processual. Nos
termos do artigo 130-A, §2°, | da CRFB/88%* cabe ao CNMP “expedir atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias” (BRASIL, 1988), ou seja, sua atuagdo
fica adstrita aos limites institucionais.

Nessa linha, o Conselho Federal da OAB, bem como a AMB, apontam em suas acgdes
diretas de inconstitucionalidade que o artigo 18 da Resolucdo, ao inovar em matéria processual
penal, usurpou da competéncia privativa da Unido, prevista no artigo 22, I, da CRFB/882°.
Ademais, 0 artigo 24, inciso XI, CRFB/882® confere competéncia concorrente aos Estados e
Unido para legislar sobre procedimentos em matéria processual, mas nada menciona sobre o
Conselho Nacional do Ministério Pablico.

Desse modo, ao instituir o acordo de ndo persecucdo penal, matéria de direito processual
penal, a Resolucdo do CNMP vai além de sua funcdo legislativa, que se atém a questdes internas

da instituicdo?’. Ainda, estaria transcendendo a determinagéo constitucional e avocando para si

24 Art. 130-A. O Conselho Nacional do Ministério Pdblico compde-se de quatorze membros nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, para um mandato
de dois anos, admitida uma reconducéo, sendo: 8 2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Pablico o
controle da atuagdo administrativa e financeira do Ministério Pdblico e do cumprimento dos deveres funcionais de
seus membros, cabendo lhe: | zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico, podendo
expedir atos regulamentares, no &mbito de sua competéncia, ou recomendar providéncias. (BRASIL, 1988)

25 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho. (BRASIL, 1988).

% Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: XI - procedimentos
em matéria processual (BRASIL, 1988).

27 Tais questdes internas da instituicio consistem naquelas previstas no artigo 130-A, §2°, CRFB/88: § 2°: Compete
ao Conselho Nacional do Ministério Pablico o controle da atuacdo administrativa e financeira do Ministério
Publico e do cumprimento dos deveres funcionais de seus membros, cabendo Ihe: | zelar pela autonomia funcional
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funcéo que é prevista pela Carta Magna como sendo privativa da Unido (artigo 22, 1) ou, ao
menos, concorrente entre Unido e Estados (artigo 24, Xl).

Por tais fundamentos, se sustenta a violacdo do principio da reserva legal pela
Resolucdo, ja que extrapola o poder constitucional regulamentar e usurpa a competéncia
privativa da Uni&o.

No que diz respeito a capacidade legiferante do CNMP, ndo se mostra correta uma
analogia com a Resolugdo n. 213 do CNJ que disciplina acerca da audiéncia de custddia.
Embora ndo seja seu entendimento, Renato Brasileiro de Lima explica a razdo dessa
impossibilidade:

Também ndo se pode admitir o uso da analogia com a Resolucdo n. 213 do
CNJ, responsavel pela implantacao da audiéncia de custddia, com fundamento
para legitimar o poder legiferante do CNMP. Como decidiu o proprio
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n. 5.240/SP (Rel. Min. Luiz
Fux, j. 20/08/2015), referida resolucdo seria incompativel com os principios
da legalidade e da reserva de lei federal matéria processual penal [...] pelo fato
de simplesmente regulamentar o que ja estaria previsto na Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos (art. 7°, §5°), dotada de status normativo
supralegal, e do préprio CPP, cujo art. 656 prevé a possibilidade de
apresentacdo do paciente preso em dia e hora a ser designada pela autoridade
judiciaria. Tal raciocinio ndo seria valido para o acordo de ndo persecucao
penal, porquanto, nesse caso, nhdo haveria previsdo convencional nem
tampouco infraconstitucional explicita. Enfim, pelo menos enquanto o acordo
de ndo persecucao penal ndo for objeto de lei em sentido formal, ndo se pode
admitir sua celebracdo com base em mera Resolucdo do CNMP (LIMA, 2018,
p. 199-200).

Por seu turno, Rodrigo Brandalise e Mauro Andrade entendem que referida analogia
seria impossivel. Alegam que a audiéncia de custddia, ao contrario do acordo de ndo persecucédo
penal, ndo interfere no destino da acdo penal, sendo que, ao contrario da Resolucdo 181/2017
CNMP, na Resolucdo 213 do CNJ, em nenhuma hipotese a persecucdo penal sera extinta,
modificada ou desconstituida (BRANDALISE E ANDRADE, 2018).

e administrativa do Ministério Publico, podendo expedir atos regulamentares, no &mbito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias; Il zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacdo, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Ministério Publico da Unido e dos
Estados, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia dos Tribunais de Contas; Il1 receber e conhecer das reclamagdes
contra membros ou 6rgdos do Ministério Publico da Unido ou dos Estados, inclusive contra seus servigos
auxiliares, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional da instituicdo, podendo avocar processos
disciplinares em curso, determinar a remocéo, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos
proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras san¢fes administrativas, assegurada ampla defesa; IV rever, de
oficio ou mediante provocacdo, os processos disciplinares de membros do Ministério Publico da Unido ou dos
Estados julgados hd menos de um ano; V elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias
sobre a situagdo do Ministério Publico no Pais e as atividades do Conselho, 0 qual deve integrar a mensagem
prevista no art. 84, XI (BRASIL, 1988).
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Outrossim, o acordo de ndo persecucdo viola o principio da obrigatoriedade da acdo
penal publica, previsto no artigo 24 do Codigo de Processo Penal®. Referido principio
determina o dever do Ministério Publico oferecer a acdo penal quando presentes 0s requisitos
necessarios para tanto. A Constituicdo Federal, por sua vez, reforca esse mandamento em seu
artigo 129, inciso 12°.

N&o pode o Ministério Publico recusar-se a dar inicio a agdo penal publica, tendo em
vista que essa é obrigatoria. Logo, se tratando de mandamento constitucional, ndo cabe ao
Conselho Nacional do Ministério Publico, em uma resolugdo, adotar critérios para propor ou
ndo a acao publica. A renulncia ao oferecimento da acdo penal sé pode ocorrer em situacfes
excepcionais tratadas em lei formal.

Outro ponto bastante questionado em relacéo a redacéo original da Resolugéo era o fato
de o0 acordo de ndo persecucdo penal ndo ser submetido a apreciacdo do Poder Judiciario. Nesse
sentido, considera-se que a participacdo do juiz é essencial, uma vez que ele, 6rgao imparcial
darelacdo, garante que sejam preservados os direitos e garantias do acusado. Sem homologacéo
0 acordo se torna precario, sujeito a questionamentos futuros.

A principal preocupacdo quanto a ndo participacdo do magistrado durante a celebracao
do acordo pode ser traduzida nas palavras de Renato Brasileiro de Lima:

Corria-se o risco, assim, de o individuo cumprir todas as condi¢Ges pactuadas
com o Ministério Publico, mas nao receber, ao final, o que Ihe fora prometido
como prémio legal, a saber, o arquivamento do procedimento investigatorio.
Afinal, como o magistrado ndo participara da homologacdo do acordo, nédo
estava vinculado ao quanto pactuado entre o investigado e o Ministério
Publico (LIMA, 2018, p. 205).

Argumentando ser explicita tal violacdo, a OAB e a AMB questionaram a auséncia da
homologacdo judicial em suas acdes diretas de inconstitucionalidade. Entretanto, o préprio
CNMP cuidou de tentar sana-la através da Resolucdo 183/2017 que incluiu no §4°% do artigo
18 da Resolucdo 181/2017 a necessidade de submisséo do acordo a apreciacdo judicial.

Considera-se, no entanto, que a nova redacdo dada ao 8§4° do artigo 18 da Resolucao
181/2017 ndo soluciona referido problema, mas sim 0 mascara. Confere uma falsa ideia de que

0 acordo estaria submetido ao crivo do magistrado quando, na verdade, a decisdo final da

28 Art. 24. Nos crimes de acdo pablica, esta sera promovida por dendncia do Ministério Publico, mas dependera,
quando a lei o exigir, de requisi¢do do Ministro da Justiga, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo (BRASIL, 1940).

29 Art. 129. Sao func@es institucionais do Ministério Pablico: | - promover, privativamente, a agdo penal publica,
na forma da lei (BRASIL, 1988).

30 Op. Cit., nt. 20, supra, p. 26.
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possibilidade de propositura ou ndo do negdcio juridico continua a cargo do proprio Ministério
Publico. Nessa perspectiva, Marcellus Polastri afirma:

Persiste, assim, a imperfeicdo do instituto, pois inexiste a homologacéo
judicial e o acordo sera feito sem o devido processo legal e de forma
administrativa, de modo que serd imposta, aplicada e cumprida uma pena
restritiva de direitos sem que seja pelo exercicio de jurisdi¢do, em clara ofensa
ao brocardo basilar constitucional e processual penal do nulla poena sine
juidicio. (POLASTRI, 2018).

Nesse sentido, hd de se ressaltar a prerrogativa conferida ao Ministério Publico de

fiscalizar o acordo, bem como de determinar as penas as serem aplicadas ao investigado. Tendo
em vista que o referido érgdo é parte do negdcio juridico, ndo tera a imparcialidade necessaria
para a realizacdo da funcdo, comprometendo a legalidade daquilo que foi pactuado.

Quem originalmente tem o dever de fiscalizar o cumprimento do acordado e de aplicar
pena e o magistrado. De modo contrario, a Resolucdo permite que o Parquet acumule, em suas
maos, 0s papéis de acusar e julgar, o que é caracteristica do sistema inquisitivo, inadmitido no
ordenamento patrio.

A respeito dos deveres impostos, destaca-se a exigéncia prevista no caput® do artigo 18
da Resolucdo acerca da obrigatoriedade da confissdo formal e circunstanciada da pratica do
crime pelo acusado. E certo que referida imposicéo viola o principio da ndo autoincriminagao,
previsto no artigo 8°, 2, g, do pacto de S&o José da Costa Rica®?, segundo o qual toda pessoa
tem “direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”
(MOREIRA, 2018).

A Resolucéo incorre no equivoco de tornar a confissdo como argumento central para a
formacdo da culpa, valendo aqui a critica de Gabriel Anitua, que considera ser a justica
consensual um retorno aos tempos inquisitivos, em que a confissao era tida como a “rainha das
provas” (ANITUA, 2015).

Nessa esteira, a obrigatoriedade da confissao para a celebragcdo do acordo se mostra um
fator problematico, tendo em vista que as partes constituintes ndo estdo em um mesmo patamar.
O Parquet, por ser 6rgdo estatal estd em uma posicdo de superioridade em relacdo ao
investigado, o que acaba limitando uma negociacdo livre de vicios.

Diante da ingeréncia do poder do Estado, o acusado acaba se vendo diante de duas

opcdes: ou confessa a pratica do delito e recebe as condi¢cdes impostas pelo Parquet, ou ndo

31 Op. Cit., nt. 17, supra, p.23.

32 Artigo 8° - Garantias judiciais: 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: g) direito de néo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-
se culpada (BRASIL, 1992).
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admite e vai a juizo, no entanto, com a certeza que receberd uma pena mais severa (ANITUA,
2015).

Por esse motivo, muitas vezes 0 acusado se vé obrigado a assumir o cometimento de um
delito que possivelmente ndo cometeu, ou até mesmo que realmente praticou, porém, nado
admite com uma vontade totalmente livre, comprometendo a propria legalidade do negdcio
juridico.

Por fim, cumpre salientar que a AMB, na acéo direta de inconstitucionalidade n°. 5790
indicou que o art. 18 da Res. 181/2017 incorreria em diversas violagdes a principios
constitucionalmente previstos. Destacam-se: 0 principio do acesso & justica (artigo 5°, XXXV,
CRFB/88%), por excluir a apreciacio do Poder Judiciario a lesdo de direitos ao acusado, ao
impor sangdes de forma exclusiva e procedimento proprio; o principio do juiz natural (artigo
59, LIlI, CRFB/88%%), uma vez que os acusados serdo processados e sentenciados por autoridade
incompetente, ou seja, 0 proprio Parquet e ndo o0 magistrado; os principios do devido processo
legal (artigo 5°, LIV, CRFB/88%), contraditdrio e ampla defesa (artigo 5°, LV, CRFB/88%), ja
que o acusado é privado de seus bens sem ser submetido a um processo perante o Judiciario,
mas sim perante o 6rgao acusador, o qual € totalmente parcial, afetando dessa forma citadas
garantias; e, por fim, o principio da vedacio das provas ilicitas (artigo 5°, LVI, CRFB/88%"),
pois impde a necessidade confissdo ao acusado para que esse possa receber os beneficios, o que
macula a licitude da prova.

Ante 0 exposto, observa-se que quem é o maior beneficiado com a celebracéo desse tipo
de acordo é o proprio Estado, uma vez que resolve um maior nimero de casos penais, em um
menor tempo e com um menor custo. Por outro lado, o acusado, se vé limitado no exercicio de

inimeras garantias fundamentais e muitas vezes obrigado a se submeter a vontade estatal.

3.3.2.UMA SINTESE DOS ARGUMENTOS FAVOF\:AVEIS A
CONSTITUCIONALIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O Conselho Nacional do Ministério Publico defendeu, no curso das acbes diretas

inconstitucionalidade n. 5790 e 5793 a compatibilidade do acordo de ndo persecucdo penal com

33 Art. 5: XXXV - a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (BRASIL, 1988).
34 Art. 5: LI - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente (BRASIL, 1988).

35 Art. 5: LIV - ninguém seréa privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (BRASIL, 1988).
% Art. 5: LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (BRASIL, 1988).

37 Art. 5: LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos (BRASIL, 1988).



33

a Constituicdo Federal. Apoiando essa tese estdo alguns autores, como Renato Brasileiro de
Lima e Rodrigo Leite Ferreira Cabral.

Defendendo a constitucionalidade do acordo, Rodrigo Cabral elenca as seguintes
premissas:

12 As resolugdes do Conselho Nacional do Ministério Pablico ostentam caréater
normativo primario, com atos de comando abstrato, que vinculam seus
membros. 22 O acordo de ndo persecucdo penal ndo é matéria de natureza
processual. 32 O acordo de ndo persecucdo penal ndo é matéria de natureza
penal. 42 O acordo de ndo persecucdo penal veicula matéria de politica
criminal realizada pelo titular da acéo penal, o Ministério Publico (CABRAL,
2018, p. 28).

Em relacdo ao fato de as resolucBes ostentarem carater normativo primario, Renato
Brasileiro de Lima elucida que elas tiram validade das normas constitucionais. Dessa forma, o
artigo 18 da Resolugdo 181/2017 buscaria concretizar a aplicagdo dos principios da eficiéncia,
proporcionalidade, razoavel duracdo do processo e do proprio sistema acusatorio, razdo pela
qual ndo haveria que se falar em sua inconstitucionalidade (LIMA, 2018).

O autor acredita que ndo ha usurpacdo pela Resolucdo da competéncia legislativa da
Unido, prevista no artigo 22, I, CRFB/88 e, utilizando-se do argumento de Rodrigo Cabral,
defende que a mesma ndo trata de matéria processual penal, mas sim de:

(...) avenga realizada em procedimento administrativo em que ndo ha exercicio
da pretensdo punitiva por meio de denuncia, ndo ha propriamente partes, ndo
hé exercicio da funcdo jurisdicional penal, nem se faz necessaria a observancia
do principio do contraditério e ampla defesa. Em suma, ndo ha processo penal
(CABRAL, 2018, p.34 apud LIMA, p. 200)

Desse modo, a partir do momento em que o acordo de ndo persecucdo penal seria uma
“avenga realizada em procedimento administrativo”, o CNMP teria competéncia para regula-
lo, ja que o artigo 130-A, §2°, inciso |, CRFB/88%° confere poder regulamentar ao 6rgao.

O doutrinador observa ainda que a Resolucdo ndo prevé nada além do que ja consta na
legislacdo infraconstitucional, numa interpretacao de diversos artigos que conferem validade a
celebragdo do negdcio juridico citando, como exemplo, o artigo 28 do CPP*°, o qual elenca as

razbes para o arquivamento do inquérito; o artigo 6° do NCPC*, que prevé o principio da

38 Op. Cit., nt. 25, supra, p. 28.

3% Op. Cit., nt. 24, supra, p. 28.

40 Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Pdblico, ao invés de apresentar a dendncia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razfes
invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informacdo ao procurador-geral, e este oferecera a dendncia,
designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6
entdo estard o juiz obrigado a atender (BRASIL, 1940).

41 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, deciséo
de mérito justa e efetiva (BRASIL, 2015).
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cooperagio; os artigos 76 e 89 da Lei 9099/95%%; e o artigo 4° da Lei 12. 850/2013* (LIMA,
2018).

Por fim, sustenta que o acordo trata de matéria de politica criminal, a qual é dever do
Ministério Publico promover, sendo que é justamente através da celebracdo do acordo de ndo
persecucdo penal que se promoveria uma maior celeridade para a solucdo dos casos penais
(LIMA, 2018).

Apesar de existirem teses apontando no sentido da constitucionalidade do acordo, pode-
se afirmar que elas ndo séo capazes de superar 0s argumentos pela sua inconstitucionalidade.
Em que pese o acordo de ndo persecucdo penal buscar concretizar uma politica criminal
prezando pela celeridade e eficiéncia do processo, incorre em inconstitucionalidade material
(pois faz isso em detrimento de varias garantias fundamentais dos individuos, como visto no
topico anterior) e formal (pois ndo poderia 0 CNMP legislar sobre matéria processual, ferindo

as regras de competéncia estabelecidas constitucionalmente).

3.4 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL X PLEA BARGAINING NORTE-
AMERICANO

O acordo de ndo persecucdo penal implantado pela Resolucdo 181/2017 do CNMP
guarda algumas relagdes com o plea bargaining norte-americano, tendo em vista que ambos
sdo vertentes da justica negociada. Apesar disso, 0s institutos se diferem em alguns pontos,
como 0 momento da celebracdo do acordo, a finalidade do instituto, a forma da confissdo e os
efeitos da assuncdo da culpa.

Em relacdo ao momento de celebracdo do negdcio juridico, foi visto que o acordo de
ndo persecucdo penal sé podera ser formalizado anteriormente ao ajuizamento da agdo, pois
caso este seja efetivado, a acdo penal nem mesmo sera oferecida. Ja no plea bargaining norte-
americano, o negdcio podera ser oficializado tanto antes quanto depois do oferecimento da acdo
penal, ja que independentemente da celebracdo do acordo, a acdo penal sera ajuizada.

Quanto a finalidade dos institutos, é certo que ambos sdo formas de politica criminal que
visam combater a crise do sistema penal, porém, possuem objetivos especificos distintos. Com

a celebracdo do pacto, o acordo de ndo persecucéo penal visa 0 ndo oferecimento da acéo penal,

42 Op. Cit.nt. 6 e 7, supra, p. 17 e 18.

43 Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais
dos seguintes resultados (...) (BRASIL, 2013).
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de modo que ndo haverd um processo criminal a ser perseguido. Por outro lado, o plea
bargaining norte-americano pretende antecipar o julgamento da lide, de forma que havera
propositura da acdo, bem como um processo criminal em tramite.

No que tange a confissdo por parte do acusado, ressalte-se que no acordo de ndo
persecucdo penal exige-se que o acusado tenha confessado “formal e circunstanciadamente”.
Enquanto isso, no plea bargaining impera o chamado guilty plea, o qual ndo exige a confisséo
detalhada, mas tdo somente a assuncéo da responsabilidade penal. Nesse sentido, Renne Souza
e Patricia Dower ensinam que:

A confissdo contida no acordo de ndo persecucdo nao tem a mesma funcéo e
consequéncia daquela contida no plea bargaining, o qual se assenta na
irreversibilidade da assuncéo de culpa do investigado e na possibilidade de
aplicacdo de sangdo penal imediatamente apds a sua celebracdo. A confissdo
aqui tratada é retratavel e, mesmo depois de iniciada eventualmente uma acao
penal, ndo leva, por si sO, a condenacéo, até porque, a luz do art. 155 do CPP,
colhida na fase inquisitiva (SOUZA E DOWER, 2018, p. 166).

Acerca dos efeitos da assuncao da culpa, no plea bargaining as consequéncias podem
ser de duas ordens: a charge bargaining, na qual o Ministério Publico oferece uma denuncia
imputando crimes menos graves ou deixando de imputar algum; ou a sentence bargaining, na
qual o prosecutor aceita recomendar ao magistrado a aplicacdo de uma sentenca mais branda.
Nessa perspectiva, no plea bargaining hd um julgamento antecipado da lide penal, com
verdadeira imposicdo de pena privativa de liberdade ao final, 0 que incentiva a confisséo de
culpa por parte do investigado.

De forma diversa, no acordo de ndo persecucdo penal em nenhuma hipétese, o
Ministério Publico podera impor pena privativa de liberdade ao acusado, mas tdo somente
medidas repressivas, nas formas dos incisos | a VV* do artigo 18 da Resolugdo. Portanto, se 0
investigado aceita se submeter ao acordo, ndo havera nem mesmo a propositura da acédo penal.

Assim, apesar de terem uma base em comum, verifica-se que as diferencas entre 0s
institutos sdo amplas, as quais vao desde as suas origens até as consequéncias a serem impostas
ao acusado. Com isso, mostra-se a inviabilidade de uma possivel ado¢do de um plea bargaining
nos moldes do norte-americano na realidade brasileira, uma vez que a estrutura processual penal

brasileira ndo permite que as partes atuem da mesma forma que ocorre nos Estados Unidos.

4 Op. Cit., nt. 18, supra, p. 24-25.
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4 PLEA BARGAINING A BRASILEIRA NO PROJETO DE LEI ANTICRIME

O “Projeto de Lei Anticrime” (PL n. 882/2019) apresentado ao Governo Federal busca
promover uma série de modificagdes nos Codigos Penal e Processual Penal brasileiros. Uma
das mais importantes diz respeito a implementacdo do instituto do plea bargaining, derivado
do direito penal norte americano e adaptado para a realidade brasileira.

No referido Projeto coexistiam duas nuances do plea bargaining. A primeira adviria
através da insercdo do artigo 28-A no Codigo de Processo Penal, que se assemelha ao atual
acordo de ndo persecucdo penal da Resolugdo 181/2017 do CNMP. A segunda, consagrada na
proposta de insercdo do artigo 395-A, é a que mais se aproxima do instituto americano do plea
bargaining.

No que tange a inser¢é@o do artigo 28-A no CPP sugerida pelo Projeto, 0 ministro Sérgio
Moro, manteve, com pequenas adaptagdes, a proposta do acordo de ndo persecucao penal de
Alexandre de Moraes no PL 10.372/2018. Assim, ndo se trata de novidade na legislacdo
brasileira, considerando que também guarda grande semelhanca com o ja estudado artigo 18 da
Resolucdo 181/2017 do CNMP.

Ja em relacdo ao artigo 395-A houve uma tentativa de inovacdo legislativa que, diga-se
de passagem, se mostra ousada. Isso porque a redacdo do dispositivo se aproxima em muitos
pontos do modelo americano, o qual se insere em um sistema juridico distinto do brasileiro,
motivo pelo qual recebeu inimeros questionamentos.

Durante sess@o ocorrida no dia 06 de agosto de 2019, o Grupo de Trabalho da Camara
Federal optou por manter a proposta de insercdo do artigo 28-A no Codigo de Processo Penal,
porém com algumas ressalvas. Por outro lado, rejeitou, por oito votos a trés, a proposta de
introducdo do artigo 395-A. Os deputados justificaram tal decisdo com base no argumento de
que a medida desrespeitava o preceito constitucional da presuncdo da inocéncia (EM..., 2019).

O deputado Orlando Silva, do PCdoB-SP, afirmou que o modelo poderia gerar
injusticas, asseverando que “na pratica, nds temiamos que uma pessoa que seja inocente € ndo
tem condicdo de organizar sua defesa, por medo de sofrer uma san¢do, uma pena maior, mais
dura, aceite qualquer tipo de acordo. Desse modo, uma injustica poderia ser praticada”
(GRUPO..., 2019).

Destaca-se, no entanto, que tal decisdo ndo é definitiva. Ainda que a proposta de
introducdo do artigo 395-A tenha sido rejeitada, nada impede que o tema volte a ser discutido

por ocasido da votacdo do projeto de lei em plenario, podendo vir a reintegré-lo via emenda.
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Quanto a isso, o0 deputado Capitdo Augusto (PL-SP), ja deixou clara sua vontade de reverter a
derrota sofrida durante os debates (GRUPO...,2019).
No topico a seguir sera analisada a estrutura dos dispositivos legais do projeto, bem

como avaliada a compatibilidade dos mesmos com os direitos e garantias constitucionais.

4.1 ASPECTOS GERAIS

O ministro Sérgio Moro, mantendo a proposta de Alexandre de Moraes no PL
10.372/2018 do acordo de ndo persecugdo penal, estabeleceu o artigo 28-A, com a seguinte
redacgéo:

Art. 28-A: O Ministério Publico ou o querelante podera propor acordo de ndo
persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para a reprovacdo e
prevencdo do crime, se ndo for hipétese de arquivamento e se o investigado
tiver confessado circunstanciadamente a pratica de infracdo penal, sem
violéncia ou grave ameaca, € com pena maxima nao superior a quatro anos,
mediante o cumprimento das seguintes condi¢Ges, ajustadas cumulativa ou
alternativamente (BRASIL, 2019).

O texto sugerido por Moro ao caput do artigo possui pequenas diferencas em relagédo ao
que ja estava previsto no mesmo dispositivo do Projeto de Lei de Alexandre de Moraes*, sendo
a principal delas o limite da pena. Enquanto o primeiro estabelece que a pena maxima ndo pode
ser superior a quatro anos, o segundo prevé que a minima deve ser inferior a quatro anos. Do
mesmo modo, guarda grande semelhanca com o caput do artigo 18 da Resolucdo 181/2017 do
CNMP#¢, Contudo, durante o debate no grupo de estudos da Camara dos Deputados, alterou-se
a redacdo do caput, retomando aquela prevista no Projeto de Lei proposto por Alexandre de
Moraes.

As condicbes impostas ao acusado sdo as mesmas nos trés dispositivos, como se pode
extrair do teor dos incisos | a V dos artigos 18 da Resolucdo 181/20174', 28-A do PL

45 Art. 28-A. N&o sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstanciadamente
a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca, e com pena minima inferior a quatro anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para a reprovacéo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condicdes, ajustadas cumulativa ou alternativamente (BRASIL, 2018).
46 Op. Cit. nt. 17, supra, p. 23-24. Como se pode observar, a Resolucdo prevé o mesmo limite de pena do PL
10.372/2018.

47Op. Cit., nt. 18, supra, p. 24-25.
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10372/2018 e 28-A do PL 882/2019%. Neste ponto, cabe destacar que durante o debate do
Grupo de Trabalho da Camara, foi decidido acrescentar ao inciso 111, a seguinte frase: “na forma
do artigo 46 do Codigo Penal”, passando 0 mesmo a ter a seguinte redacao:

(...) prestar servico & comunidade ou entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juiz da execu¢do, na forma do artigo 46
do Cddigo Penal (BRASIL, 2019).

Os requisitos negativos para celebracdo do acordo estéo previstos no §2° do artigo 28-A
do PL 882/2019%°. O projeto acompanhou, em parte, a redacdo do PL 10.372/2018, deixando
de abordar importantes vedagdes constantes nele, quais sejam, a impossibilidade de celebracéo
do acordo diante crimes hediondos ou equiparados, de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos
e valores, praticados por funcionarios publicos contra a administragdo publica, no contexto da
Lei Maria da Penha, praticados por militares que afetem a hierarquia militar e quando o acusado
ja foi condenado a pena privativa de liberdade.

No que diz respeito a Resolucéo, o projeto inovou ao vedar no 8§2°, inciso Il do artigo
28-A em comento a celebragao do acordo quando “for o investigado reincidente ou se houver
elementos probatdrios que indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, salvo

se insignificantes as infragdes penais pretéritas” (BRASIL, 2019). Por outro lado, regrediu ao

4 Art. 28-A: | - reparar o0 dano ou restituir a coisa a vitima, exceto impossibilidade de fazé-lo; Il - renunciar
voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do
crime; 11 - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente & pena minima
cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucdo; 1V - pagar
prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Caodigo Penal, a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execu¢do, 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 Publico, desde que
proporcional e compativel com a infragdo penal imputada (BRASIL, 2018).

4SArt. 28-A: | — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo; Il — renunciar
voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do
crime; Il — prestar servico & comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente & pena minima
cominada ao delito, diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo Ministério Pablico; 1V — pagar
prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo Penal, a entidade publica ou de interesse
social a ser indicada pelo Ministério Pablico, devendo a prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas
entidades que tenham como fung¢éo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; V —cumprir por prazo determinado outra condicdo indicada pelo Ministério Publico, nas hipéteses previstas
nos artigos 318, 319 e 320 do Codigo de Processo Penal, desde que proporcional e compativel com a infracdo
penal imputada (BRASIL, 2019).

50 § 20 N&o sera admitida a proposta nos casos em que: | - for cabivel transagdo penal de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais, nos termos da lei; Il - for o investigado reincidente ou se houver elementos probatorios que
indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, salvo se insignificantes as infragdes penais
pretéritas; |11 - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, em acordo de ndo persecugdo
penal, transacdo penal ou suspensao condicional do processo; e IV - ndo indicarem os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogao
da medida (BRASIL, 2019).
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n&o estabelecer as proibicdes® constantes dos incisos IV e V do §1°, bem como do §12°, todos
do artigo 18 da Resolugédo 181/2017.

Acerca dessas vedac0es, foi retirada durante os debates no Grupo de Trabalho da Camara
aquela que incidiria quando “os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente e os
motivos e as circunstancias ndo indicarem ser necessaria ¢ suficiente a ado¢do da medida”
(BRASIL, 2019), que estava prevista no inciso 1V.

No que concerne ao procedimento ha grande similitude, uma vez que todos os trés
preveem que o acordo sera formalizado pelo Ministério Publico, investigado e seu defensor.
Entretanto, ha uma crucial diferenca entre eles: a postura do juiz perante o acordo.

O Projeto de Lei do ministro Sérgio Moro prevé um comportamento mais ativo ao
magistrado. Nos termos do 84° do artigo 28-A “para homologacdo do acordo, sera realizada
audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua legalidade e voluntariedade, devendo, para este
fim, ouvir o investigado na presenca do seu defensor” (BRASIL, 2019). J4 o de Alexandre de
Moraes, bem como a Resolucdo do CNMP, conferem ao juiz uma postura apenas
homologatoria, ja que ndo participa da audiéncia de celebracdo do acordo, mas tdo somente o
legitima ou ndo.

Ainda sobre a atuacdo do magistrado, se extrai do teor dos 8§ 7° ao 10° do PL
10372/2018%2, que a decisio final sobre a homologago do acordo de ndo persecucdo penal é
realmente dele e ndo do Ministério Publico, como da a entender o teor do 86° da Resolucédo do
CNMP>3,

Do mesmo modo, os §885° ao 8° do PL 882/2019°>* conferem maior poder homologatdrio
ao juiz. Isso porque, de acordo com o 85°, caso entenda que as condi¢Ges sejam insuficientes,

0 magistrado remetera os autos ao Ministério Publico para que o promotor reformule a proposta

51 Op. Cit., p. 24.

52 §7° Se 0 juiz considerar inadequadas ou insuficientes as condigdes celebradas devolvera os autos ao Ministério
Publico para reformular a proposta de acordo de ndo persecucdo, com concordancia do investigado e seu defensor;
§ 8° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecugdo penal, o juiz devolverd os autos ao Ministério Publico
para que inicie sua execucgao perante o juizo competente, suspendendo-se a prescri¢do nos termos do art. 116, I11
do Cddigo Penal. § 9° O juiz podera recusar homologagdo & proposta que ndo atender aos requisitos legais ou
quando ndo for realizada a adequacéo, prevista no §7°. § 10 Recusada a homologagéo, o juiz fara remessa dos
autos ao Ministério Publico para analise da necessidade de complementacdo das investigacdes ou oferecimento de
dendncia (BRASIL, 2018).

% Op. Cit., p. 30-31.

54 § 50 Se 0 juiz considerar inadequadas ou insuficientes as condigdes celebradas, devolvera os autos ao Ministério
Publico para reformular a proposta de acordo de ndo persecucao, com concordancia do investigado e seu defensor.
8§ 6° Homologado judicialmente o acordo de néo persecucdo penal, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico
para que inicie sua execugao perante o juizo de execugdo penal. § 7° O juiz poder4 recusar homologagao a proposta
que ndo atender aos requisitos legais ou quando ndo for realizada a adequacdo, prevista no § 5° § 8° Recusada a
homologacdo, o juiz fard remessa dos autos ao Ministério Pdblico para andlise da necessidade de complementacao
das investigac@es ou oferecimento de dentncia (BRASIL, 2019).
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de acordo de ndo persecucgdo. Ainda, nos termos dos §87° e 8°, poderé se recusar a homologar,
ocasido em que o Ministério Publico deverd analisar a necessidade de complementacdo das
investigagdes ou oferecer a denincia.

Por fim, todos os dispositivos em comento estabelecem que, caso homologado o acordo,
dar-se-a inicio ao cumprimento das condigdes impostas. Se descumpridas, dardo causa a
revogacdo do negdécio juridico firmado. Nesse ponto, os PL 10.372/2018 e 882/2019
determinam a necessidade do juiz rescindir e remeter ao Ministério Publico para oferecer
dendncia. Em contrapartida, a Resolucdo confere maior poder ao Parquet e estabelece que este
devera oferecer a dentincia imediatamente, sem mesmo passar pela analise do magistrado.

Ainda, o Grupo de Trabalho da Camara determinou a inser¢do de um novo paragrafo ao
artigo 28-A do PL 882/2019, contando com a seguinte redagao: “no caso de recusa por parte do
Ministério Publico de propor o acordo de ndo persecucdo penal, o investigado podera requerer
a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma do art. 28 deste Codigo” (BRASIL, 2019).

Como observado por René Dotti e Gustavo Scandellari com a aprovacao do Projeto de
Moro e consequente insercdo do artigo 28-A, prevendo o acordo de ndo persecuc¢do penal no
Caodigo de Processo Penal, havera a revogacao do contetudo da norma do CNMP prevalecendo
a nova redacdo, uma vez que hierarquicamente superior (DOTTI E SCABDELLARI, 2019).

Dando continuidade as inovagfes, com a insercdo do artigo 395-A no CPP, o Projeto
pretende alterar o atual procedimento comum ordinario. Prevé que tal acordo devera ser
celebrado entre o recebimento da inicial e o inicio da instrucéo, sendo requisitos indispensaveis
para tanto, a confissdo da infracdo penal, a desisténcia, pelas partes, da producao probatéria e
do direito de recorrer e que as penas sejam aplicadas dentro dos parametros legais e estejam
adequadas ao caso concreto.

Ressalte-se que ndo se trata de um acordo de ndo persecucdo penal, pois a pretensdo
acusatoria ja foi exercida. Na verdade, o que se pretende implementar é um ajuste consensual
da pena na fase pré-probatéria. Diante dessa situacdo, poderd ser negociada a reducdo do
guantum da reprimenda até sua metade, ou ser ajustado seu regime de cumprimento, ou ainda
ser substituida a pena privativa de liberdade por restritiva de direito. Entretanto, tais ajustes
dependerdo da gravidade do crime, das circunstancias do caso e do grau de colaboracédo do
acusado para a rapida solucdo do processo (Art. 395-A, §2°).

Nos termos do §6° do 395-A do Projeto™, o acordo sé podera ser homologado em

audiéncia, na qual o juiz verificara “sua legalidade e voluntariedade, devendo, para este fim,

% § 6° Para homologag&o do acordo, sera realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua legalidade e
voluntariedade, devendo, para este fim, ouvir o acusado na presenca do seu defensor.
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ouvir o acusado na presenca do seu defensor” (BRASIL, 2019). Entretanto, caso o juiz verifique
ilegalidade no acordo ou que a pena ndo é proporcional ou que as provas existentes no processo
ndo sejam suficientes a condenacgéo, ndo homologara o acordo, de forma que sera desentranhado
dos autos, ndo podendo ser objeto de futura referéncia pelos componentes da relagéo processual.

4.2 O PLEA BARGAINING A BRASILEIRA: UM FRACASSO PROMETIDO

Os novos artigos 28-A e 395-A que o “Projeto de Lei Anticrime” pretende inserir sdo
claramente influenciados pelo modelo de justica consensual norte-americano. Esse fato ja traz
uma série de consequéncias para sua admissibilidade, uma vez que o ordenamento juridico
norte-americano e o brasileiro pertencem a culturas juridicas distintas.

Os Estados Unidos adotam o sistema da common law, que tem como caracteristica a
falta de codificagdo, enquanto o Brasil adere a cultura da civil law, na qual a lei escrita assume
papel fundamental. Como relembra Marcella Mascarenhas Nardelli, o primeiro geralmente
aparece ligado ao modelo adversarial — caracterizado por conferir as partes a funcdo da
producdo probatoéria e do impulso do processo — e 0 segundo guarda origens no modelo
inquisitorial®® — conhecido por entregar a0 magistrado a responsabilidade pela producdo de
provas (NARDELLI, 2014).

Nesse sentido, Barbosa Moreira acredita que hd um grande problema na abertura do
ordenamento juridico brasileiro aos produtos oriundos dos Estados Unidos e de todos os paises
que adotem a common law, justamente por se tratarem de culturas juridicas distintas
(MOREIRA, 2001). Por sua vez, Marcella Nardelli observa que “as peculiaridades do sistema
adversarial norte-americano em muito se distanciam das caracteristicas inquisitoriais dos
sistemas de civil law, o que pode comprometer a incorporacdo do modelo consensual”
(NARDELLI, 2014, p.333).

No entanto, € certo que a tendéncia de importacdo de institutos oriundos da common law
se consolidou na prética juridica brasileira. Como exemplo disso, cite-se 0s varios modelos de
justica consensual existentes no ordenamento brasileiro que sdo oriundos dessa cultura:
juizados especiais, acdes coletivas para a defesa judicial de interesses supra-individuais e a ja

citada transacdo penal.

% «Q sistema brasileiro, no entanto, se pretende acusatorio, vide o disposto no art. 129, I, da CRFB, que estabelece
ser privativa do Ministério Publico a propositura da acdo penal pablica. Ainda, as diversas garantias fundamentais
estabelecidas em nossa Carta Magna corroboram esse entendimento. (PACELLI 2018).”
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Segundo Barbosa Moreira, para que referidas importacées ocorram de forma eficiente é
indispensavel que se avalie se a inovagdo pretendida é compativel com o ordenamento juridico
ao qual serd implantada (MOREIRA. 2019). No entanto, a introducéo do plea bargaining norte-
americano no sistema brasileiro tem grandes chances de ser um fracasso pois, certamente
afastara ainda mais a democracia processual remanescente apds a “americanizacdo a
brasileira” promovida nos Ultimos anos, tudo sem o devido processo legal (COUTINHO,
2019).

Como visto anteriormente, no proprio ordenamento norte-americano o plea bargaining
¢ um instituto muito polémico. A propodsito, afirma Felipe Scaldini: “A principal critica
formulada contra ele € a inconstitucionalidade por violar os direitos fundamentais do acusado
previsto no Bill of Rights, que consta na Constitui¢do Federal dos Estados Unidos da América”
(SCALDINI, 2016, p. 34). Em que pese este fato, o Projeto de Lei anticrime insiste na
importacdo do instituto para o ordenamento juridico brasileiro, através da insercéo dos artigos
28-A e do, por hora retirado, 395-A no Codigo de Processo Penal.

Ocorre que no Brasil, o legislador constituinte consagrou o principio do devido processo
legal como indisponivel, sendo este a base de todo o sistema juridico processual, uma vez que
todos os outros principios®’ sdo dele derivados (SCALDINI, 2016). E justamente diante desse
cendrio que reside uma das principais inconstitucionalidades do instituto do plea bargaining
brasileiro: a ampla negociacédo de direitos e garantias fundamentais entre investigado e Parquet
dentro de um sistema gque ndo permite isso.

Nesse sentido, os dispositivos hora em estudo (28-A e 395-A) determinam que para
receber os beneficios, os investigados devem abrir mao de uma série de direitos e garantias
processuais, o que desde logo se mostra inconstitucional, justamente pelo fato de o principio do
devido processo legal e todos os outros dele derivados serem indisponiveis.

A exemplificar a afirmacdo acima, destaca-se o principio do contraditério. Quando o
acusado escolhe se submeter ao acordo, a possibilidade de seu exercicio como forma de
influéncia fica limitada perante o promotor. O contraditorio s6 seria possivel dentro de um
processo, porém nem chega a ocorrer, devido as pressdes existentes para a assuncdo da culpa
(NARDELLLI, 2014).

Outros principios sdo igualmente violados, como a presuncdo de inocéncia e a nao
autoincriminagéo, posto que o instituto estabelece a obrigatoriedade da assuncdo de culpa para

o recebimento dos beneficios de substituir a pena privativa de liberdade por uma restritiva de

57 Os principios decorrentes do devido processo legal sdo aqueles previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal,
tais como contraditorio, ampla defesa, presuncéo da inocéncia, silencio, proibicdo de provas ilicitas, entre outros.
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direitos (no caso do novo artigo 28-A) ou de haver a redugéo do quantum da pena privativa de
liberdade (no caso do, por hora retirado, novo 395-A).

Adotando essa perspectiva, Rosmar Alencar e Nestor Tavora destacam que o plea
bargaining “trata-se de uma limitagdo pactuada de direitos, sem exame acurado de provas”
(ALENCAR E TAVORA, 2019, p. 24). Valendo-se das palavras de Aury Lopes Jr. para referir-
se ao artigo 395-A, acrescentam o0s autores que o plea bargaining nada mais é do que uma
“aplicacdo da pena privativa de liberdade sem processo” (ALENCAR E TAVORA, 2019, p.
24).

Outra importante critica € a relacdo de desigualdade existente entre acusado e acusador
no momento da celebracdo do negdcio juridico. Tendo em vista que o Ministério Publico possui
uma maior ingeréncia sobre o investigado, haveria o risco de o 6rgdo acusador passar a coagi-
lo a confessar a pratica do crime e a aceitar um acordo que, muitas vezes, pode lhe trazer
consequéncias piores do que aquelas que seriam acarretadas caso enfrentasse 0 processo.

Quanto esse aspecto, Marcella Marcarenhas Nardelli observa que a negociagéo entre
acusacao e defesa acaba se tornando um jogo de poder e ameaca para se chegar a declaracdo de

culpa, fazendo ainda uma importante ponderacao:

Isso mostra que o aparente inofensivo oferecimento de benesses pela acusacao
em troca da extin¢do precoce do procedimento pela assungdo da culpa pode
se converter em um mecanismo de pressdo. Ao mesmo tempo que se oferece
uma reducdo de pena, automaticamente se esta ameacando a aplicacdo de
outra mais grave em face da recusa. Esse panorama acaba por fazer com que
0s imputados que queiram se valer de seus direitos constitucionais ao devido
processo legal e a presuncdo de inocéncia sejam penalizados e mal vistos pela
justica (NARDELLLI, 2014, p. 345-346).

Nesse viés, o penalista alemao Bernd Schiinemann avalia que na pratica ndo ha um
consenso, mas sim um compromisso perante o qual a parte mais fraca deve assentir, ou seja, 0
acusado adere ao acordo por receio de se submeter a uma pena mais grave (SCHUNEMANN
apud NARDELLLI, 2014). Nesse aspecto, ha de ressaltar que a depender do rigor da ameaca das
penas a serem impostas e dos beneficios oferecidos caso aceite o acordo, ha grande
possibilidade de o investigado admitir a culpa de um crime que ndo cometeu, 0 que resultara na
condenacdo de um inocente. Assim, resta claro que o objetivo central do instituto é punir, ndo
importando a quem nem a que custo, desde que se puna alguém (TOLEDO e RIBEIRO, 2019).

Outra grande critica atribuida ao plea bargaining é sua caracteristica inquisitorial,
concretizada principalmente pelo uso da confissdo como elemento central para a acusagdo e

pelo amplo poder conferido ao Ministério Publico. No primeiro caso, observam Rosmar
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Alencar e Nestor Tavora que o §4°°® do artigo 28-A proposto pelo Projeto objetiva que a
confisséo suplante a instrugdo criminal, tornando-a uma espécie de “rainha das provas”
(ALENCAR E TAVORA, 2019). Em relagio ao segundo aspecto, 0s autores chamam a atengao
para o disposto no §6°°° do mesmo dispositivo, que pretende conferir ao Ministério Piblico um
superpoder (ALENCAR E TAVORA, 2019).

Ainda sobre a caracteristica inquisitorial do instituto, hd de se destacar a confusdo de
funcdes entre os atores do processo. Advertem Rosmar Alencar e Nestor Tavora para o fato de
que os §85° e 8°9 do artigo supramencionado sugerem ao juiz que colabore com o Ministério
Publico, enquanto o 8§6° confere ao Parquet funcdes tipicas do magistrado (ALENCAR E
TAVORA, 2019). Essa acumulacio de papéis nas mios de um mesmo ator também pode ser
observada no §2°! do artigo 395-A proposto pelo Projeto, por hora retirado, dado que confere
ao Orgdo acusatorio o poder de diminuir a pena, alterar o regime de seu cumprimento ou ainda
substituir a privagéo de liberdade pela restricdo de direitos, o que € funcéo tipica de juiz.

A Constituicdo da Republica ndo permite que 0s sujeitos do processo invertam ou
subvertam seus papéis constitucionalmente demarcados. Pelo contrario, prevé regras expressas
no tocante a atuacdo do Ministério Publico e do magistrado, delimitando o poder de cada um
deles (COUTINHO, 2019).

Diante do exposto, resta claro que com a adocdo do plea bargaining os bonus ficam para
o0 Estado e seus 6rgaos, ja que conseguem punir 0s investigados em um curto espaco de tempo
€ com um menor custo, enquanto 0s dnus se destinam aos acusados, uma vez que devem abrir

méo de seus direitos e garantias fundamentais para receber a benesse.

%8 § 4° Para homologacéo do acordo, sera realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua legalidade e
voluntariedade, devendo, para este fim, ouvir o investigado na presenca do seu defensor.

%9 Op. Cit., nt. 54, supra, p. 39.

60 Idem.

61 § 2° As penas poderdo ser diminuidas em até a metade ou podera ser alterado o regime de cumprimento das
penas ou promovida a substitui¢do da pena privativa por restritiva de direitos, segundo a gravidade do crime, as
circunstancias do caso e o grau de colaboragdo do acusado para a rapida solugdo do processo.



45

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do texto, foi exposto que a justica consensual penal surgiu como forma de
resposta a crise do sistema Judiciario. Foi analisada a experiéncia da justica consensual
estrangeira, tomando como exemplos aquelas desenvolvidas nos Estados Unidos, Alemanha,
Franca e Italia. Posteriormente, foi estudada a sua ocorréncia no Brasil, sendo constatado que
sua primeira expressdo se deu, efetivamente, através da Lei 9099/95, a qual estabeleceu a
criacdo dos juizados especiais criminais, bem como dos institutos da transacdo penal, da
suspensdo condicional do processo. Sob um outro viés, a consensualidade também pdde ser
observada no instituto da colaboragéo premiada.

Dando continuidade, observou-se que foi introduzido na legislacdo brasileira o acordo
de ndo persecucdo penal, previsto no artigo 18 da Resolucdo n. 181/2017 do CNMP. Apds
elucidacdo dos aspectos gerais do instituto, foi evidenciado que 0 mesmo se mostra bastante
controverso, sendo que parte da doutrina e jurisprudéncia defende sua inconstitucionalidade,
enquanto outra acredita que se trata de dispositivo plenamente compativel com a Constituicéo
Federal.

Na presente monografia, optou-se por defender a inconstitucionalidade do referido
dispositivo da Resolucdo, uma vez que se mostra inconstitucional em sentido formal e material.
Nesse aspecto ressalte-se os diversos principios e garantias fundamentais preteridos pelo acordo
de ndo persecucdo penal, dentre os quais destaca-se 0s principios da reserva legal,
obrigatoriedade, devido processo legal, ampla defesa, contraditério, ndo autoincriminacao,
vedacdo das provas ilicitas, imparcialidade, juiz natural e acesso a justica.

Outra inovacdo legislativa apreciada foi o plea bargaining trazido nos artigos 28-A e
395-A do Projeto de Lei Anticrime proposto pelo Ministro Sérgio Moro. Desse modo, 0s
aspectos gerais dos dispositivos foram analisados, bem como foram trazidos argumentos que
demonstram sua inconstitucionalidade perante a Constituicdo Federal, tais como a
incompatibilidade de culturas juridicas, a retomada do sistema inquisitivo, a disparidade de
armas e a violacdo de direitos e garantias fundamentais (devido processo legal, ampla defesa,
contraditério, ndo autoincriminacdo, presuncao da inocéncia). Assim, concluiu-se ao final que
sua admissdo no ordenamento brasileiro tende a ser um fracasso.

Diante do exposto, o presente trabalho sustenta a ideia de que nenhuma das normas
(Resolucdo 181/2017 do CNMP e PL 882/2019) se mantém integras diante da Constituicdo
Federal, ja que, nos moldes como estdo previstas, se mostram violadoras dos direitos e garantias

fundamentais do investigado. Contudo, ainda ndo ha resposta certa quanto ao rumo que irdo
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tomar, pois como visto, tramitam duas a¢des diretas de inconstitucionalidade impugnando a
Resolucdo, enquanto o Projeto de Lei Anticrime ainda estd sendo analisado pelo Grupo de
Trabalho da Camara Federal, sendo que somente depois dessa etapa serd votado em plenério.
Dessa forma, até que os processos judiciais e legislativos sejam resolvidos pelas
autoridades competentes, o tema ainda serd motivo de acalorados debates, tendo em vista a

grande divergéncia doutrinria e politica acerca do assunto.
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