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Resumo: os institutos negociais no processo penal brasileiro decorrem da década de 90. Com
o aperfeicoamento das legislacBes existentes, foi incluido pela Lei n® 13.964/2019 o acordo de
ndo persecucao penal, que traz a ideia de um acordo formulado entre a defesa e o Ministério
Publico, com a participacdo imprescindivel do juiz para verificacdo das condicdes, viabilidade
e posterior homologagdo ou ndo do pactuado. As regras gerais e as formalidades devem ser
observadas nos termos da legislacéo de regéncia, principalmente o rol das condi¢des impostas
que pressupdem habilidades importantes no momento da realizagdo do pacto. Os direitos e
garantias legais e constitucionais devem ser norteadores do acordo.
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Abstract: The negotiations institute in the Brazilian criminal process are from the 90s. With
the improvement of existing legislation, Law No. 13.964 / 2019 included the non-criminal
prosecution agreement, which brings the idea of an agreement formulated between the defense
and the Public Ministry, with the essential participation of the judge to verify the conditions,
feasibility and subsequent approval or not of the agreement. The general rules and formalities
must be observed under the terms of the governing legislation, especially the list of conditions
imposed, which presupposes important skills at the time of making the pact. Legal and
constitutional rights and guarantees must guide the agreement.
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Conclusao.

INTRODUCAO

A alegacdo do crescente aumento do nimero de violéncia que vem assolando o Brasil
nos Ultimos tempos imp0s aos gestores publicos a necessidade de restruturacdo do sistema penal
para combater o avanco da criminalidade. O enfoque principal visa o0 combate a corrupg¢éo que
se instaurou nos ultimos anos, bem como o desmantelamento das organizac¢@es criminosas.

Para isso, seria necessario o aperfeicoamento e/ou restruturacao da legislacéo existente
(Cddigo Penal, Cadigo de Processo Penal, Lei de Execucdo Penal, Lei de Crimes Hediondos,
dentre outras normas) visando dar efetividade ao combate ao crime organizado, ao crime
violento e a corrupcéo (DEZEM, SOUZA, 2020, p. 101).

A partir disso, foi editado um projeto de lei que, apds a tramitacéo legislativa, entrou
em vigor no dia 23/01/2020, surgindo a Lei n® 13.964/19 (denominado Pacote Anticrime).

A legislacéo citada acima, além de diversas modificacGes, trouxe inovacao no Titulo I11
do Livro I, do Cédigo de Processo Penal (CPP), especialmente com a inclusdo do art. 28-A,
criando um instrumento “negocial” para a solucao de questdes penais, 0 denominado acordo de
nédo persecucédo penal (ANPP).

O ANPP constitui um negécio juridico processual, através do qual as partes, réu e
Ministério Publico, firmam acordo mediante o cumprimento de requisitos e condi¢cdes a serem
cumpridas, a fim de evitar a instauracdo do processo penal devido, sendo imprescindivel a
homologacdo judicial, situacdo na qual o juiz deve analisar as condi¢Ges do acordo e a sua
viabilidade.

A justica negocial penal é uma tendéncia ndo sé no direito brasileiro, a partir das
reformas da legislacdo de processo penal e do sistema de justica criminal, mas é operada em
varios locais da América Latina.

No direito americano, guardadas as devidas proporcdes em relacdo ao nosso sistema,
também se usa com frequéncia a negociacao para a solucao de questdes criminais.

Diante do avango do tempo e da evolucdo histérica do direito e da justica, as formas de
desburocratizacdo tornaram-se mais acessiveis e nitidas para a solu¢éo consensual de conflitos.

Em relacéo ao direito penal, busca-se a ideia de que a pena de restri¢cdo de liberdade (priséo)



ndo mais comporta status principal de san¢éo punitiva, atrelando-se a justica negocial a garantir
também o carater da pena de natureza retributiva, preventiva e reeducativa.

As politicas de desencarceramento tém sido adotadas em varios paises para evitar a
segregacdo decorrente da pratica de determinados crimes de “menor expressdo”, digamos
assim. No Brasil ndo poderia ser diferente.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci descreve que:

“Em diversos paises, criaram-se varios instrumentos de politica criminal para evitar o
encarceramento de quem comete uma infragcdo de menor expressdo, admite o erro e
pretende ndo mais delinquir.” (...)

Essa reforma atenua, ainda, mais o principio da obrigatoriedade da acéo penal publica
incondicionada, mas é o reflexo da nova politica criminal assumida por diversas

nacdes, da qual ndo deveria ficar por fora a legislacdo brasileira. (NUCCI, 2019, p.
123).

Os institutos negociais no processo penal brasileiro vém desde a década de 90. A Lei n°®
9.099/95, que dispdem sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, trouxe no seu artigo 76
0 instituto da transacéo penal, bem como em seu artigo 89 a suspensédo condicional do processo.
Tais regramentos s&o harmonicos com a disposi¢do contida no artigo 98, inciso I, da
Constituicdo Federal de 1988.

Nesse contexto, nasceu também a Lei n°® 12.529/2011 que previu o acordo de leniéncia,
bem como a Lei de OrganizacGes Criminosas (Lei n® 12.850/2013), que regulamentou o
instituto da “colaboragdo premiada”, hoje com redacédo dada pela Lei n® 13.964/2019 (Pacote
Anticrime).

Conforme ja citado alhures, 0 ANPP veio trazendo um plus ao direito negocial, no qual
as partes transacionam com estipulacao de clausulas contratuais e abdicagdo de alguns direitos,
caracteristica clara dos acordos. O Parquet ndo prossegue com a persecucao penal, enquanto o
sujeito investigado abdica do proprio processo, garantia que lhe é assegurada
constitucionalmente (como forma de responsabilizacdo penal sem pena privativa de liberdade).

Essa possibilidade de evitar a aplicagdo ou o cumprimento de pena é reflexo de nova
politica criminal. Com a amplitude do acordo de ndo persecucao penal, os horizontes se abriram
e os efeitos do acordo, inclusive, vdo além das possibilidades negociais até entdo existentes.

Como todo novo instituto, muitas controvérsias e lacunas estdo surgindo e surgirdo em
decorréncia da aplicacdo na pratica do referido dispositivo inserido no Pacote Anticrime, sendo

que alguns pontos serdo debatidos neste artigo.

1. REQUISITOS NECESSARIOS PARA O ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL



1.1. Confissdo formal e circunstancial da infracdo penal

Inicialmente, sabemos que a confissdo do suposto agente € requisito essencial para a
aceitacdo do acordo.

O art. 28-A, caput, do CPP, dispde que “ndo sendo caso de arquivamento e tendo o
investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal (...)”.

Nessa senda, orientagdo fundamental para o acordo, que envolve uma questdo téo
complexa quanto a confissdo, é de que ele deve ocorrer fora do ambiente judicial,
diferentemente das outras hipoteses negociais alhures mencionadas.

A proatividade do advogado é fundamental para um bom acordo, pois depender do
judiciario para uma convocacao de audiéncia e deixar para 0 ambiente forense a lavratura do
acordo pode limitar as possibilidades ou até mesmo inviabilizar a negociacao.

Desse modo, o Ministério Publico deve ser procurado para a discussdo dos termos do
acordo. Essa postura inclusive pode implicar em um aumento na confianca em relacdo as
intencdes do agente e uma ampliagdo das possibilidades de negociacéo.

Diante desse contexto a confissdo € importante, pois somente o agente pode assumir a
responsabilidade pelos fatos apurados, evitando que alguém o faga por ele.

Trata-se de uma negociagdo complexa. A propria confissdo precisa ser negociada, bem
como 0s seus termos. As provas até entdo apuradas devem ser sopesadas para fins de
dimensionar a amplitude da confisséo e a sua densidade.

A defesa e 0 Ministério Publico devem ter atencdo para o fato de que a confissdo nao
advém de um interrogatdrio e muito menos de uma instrugdo processual. Assume-se o fato
apenas como meio para a obtencdo do acordo.

Dito isso, a confissao deve ter, nesse caso, um proposito Unico, qual seja, evitar os riscos
de uma persecucéo penal, com futura condenacéo, colocando-se, na balanca, os beneficios de
obstar a investigagdo ainda em fase embrionéaria de apuracéo.

Pode soar polémico, mas até mesmo em casos de inocéncia, mas lastreada no fato de
n&o ter o agente provas robustas de sua tese defensiva, pode ocorrer a confisséo. O contexto
fatico-probatorio pode ser desfavoravel ao agente e impulsionar a confissdo, mas frise-se,
apenas para fins do acordo.

Por isso ela é uma confissdo especial ou circunstancial, com um fim préprio, exigindo-

se dos envolvidos essa habilidade negocial.



Noutro norte, a confissdo formal e detalhada por parte do investigado nos aponta duas
questdes importantes que devem ser discutidas.

Caso o investigado deixe de cumprir as condi¢des estipuladas no ANPP, com posterior
rescisdo do acordo e oferecimento da dendncia, a confissdo realizada podera ser utilizada na
fase processual/instrutoria? E quando o sujeito em sua confissao delata terceira pessoa, podera
essa confissdo ser utilizada contra este?

A resposta é simples. A confissdo ndo podera ser utilizada como prova na acgéo penal
em nenhuma das hipéteses elencadas acima.

A utilizacdo da confissdo na acdo penal (ap6s a rescisdo do ANPP) choca com o0s
principios constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa,
dispostos no art. 5°, incisos LIV? e LV*, da CRFB/88.

Extrai-se da legislacdo em estudo que a confissdo para a formalizacdo do acordo é
realizada extrajudicialmente perante o Ministério Publico, ou seja, analogicamente equivale a
confissdo realizada na fase investigativa, atraindo, portanto, a regra insculpida no art. 155°, do
CPP.

Ademais, “apesar de pressupor sua confissdo, ndo ha reconhecimento expresso de culpa
pelo investigado. H4, se tanto, uma admissdo implicita de culpa, de indole puramente moral,
sem repercussdo juridica. A culpa, para ser efetivamente reconhecida, demanda o devido
processo legal” (CUNHA, 2020, p. 129).

Portanto, em sintese, a confissdo ndo podera ser utilizada como prova para eventual acéo

penal a ser deflagrada.

1.2. Auséncia dos requisitos para arquivamento do inquérito, crime sem violéncia
Ou grave ameaca e crime com pena minima inferior a quatro anos

Em primeiro lugar, constata-se que ndo sendo o caso de arquivamento do inquérito,
poderia ser proposto 0 ANPP. Pondera-se aqui que antes de tudo cabe ao Ministério Publico tal
afericdo, ja que o art. 28 do CPP, com a redacéo dada pela Lei n 13.964/2019, é claro no sentido

de que cabe a tal 6rgéo o arquivamento do inquérito policial.

S Art. 50- LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

4 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 ineretes;

SArt. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo

podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.



Em segundo lugar, o crime a ser confessado pelo sujeito de forma circunstanciada e
detalhada, obrigatoriamente devera ser sem violéncia e grave ameaca. O intuito do referido
instituto negocial em comento visa evitar o encarceramento daqueles sujeitos que cometem uma
infracdo de menor expressdo, conforme salientado na introducao.

Em terceiro lugar, o crime deve ter pena minima inferior a quatro anos. Para aferi¢do da
pena minima, o artigo 28-A, §1°, do CPP, dispbe que “serdo consideradas as causas de aumento
e diminuicéo aplicaveis ao caso concreto.”

Segundo Guilherme de Souza Nucci:

“para encontrar 0 minimo, deve-se aplicar a menor diminuicdo e 0 madximo aumento.
llustrando: se um delito possui a pena minima em abstrato no montante de 5 anos,
mas foi praticado na forma tentada, tera uma diminuicdo de 1/3 a 2/3. Para o calculo
do beneficio (para minima de 4 anos), deve-se usar a menor diminuicéo (porque ela
pode ser usada pelo juiz); entdo retira-se de 5 anos a quantia de 1/3, totalizando 3 anos
e 4 meses (pode-se usar 0 acordo), caso a pena minima seja de 3 anos, em tese caberia

0 acordo, mas ha uma causa de aumento de 1/6 a 2/3, deve-se usar esta Ultima; a pena
vai para 5 anos (inviavel o acordo).” (NUCCI, 2019, p. 202)

Portanto, infere-se que os requisitos descritos no caput do art. 28-A, do CPP,
obrigatoriamente devem ser preenchidos de forma cumulativa, sendo certo que a auséncia de

qualquer um deles inviabiliza a realizacdo do ANPP.

2. REGRAS GERAIS PARA O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Além dos requisitos imprescindiveis citados no tépico anterior para a formalizacdo do
ANPP, é necessario observar outras regras dispostas no § 2°, do art. 28-A, do CPP.

O inciso I, descreve que ndo cabe 0 ANPP se for possivel a transacdo penal. Trouxe aqui
o referido inciso a separacdo entre as infragdes comuns e as de menor potencial ofensivo de
competéncia do Juizado Especial Criminal, para que cada um dos institutos negociais
pertinentes possa ser oferecido pelo 6rgdo ministerial competente, ja que possuem ritos e
legislagdes diferentes.

E vedada ainda a aplicacdo do referido acordo de ndo persecucdo penal quando o
investigado for reincidente ou se houver algum elemento probatério que indique conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificante as infracGes penais
pretéritas (inciso I1).

Conforme ja apontado, tal pretexto segue a politica criminal adotada pelo acordo, ou
seja, visa evitar o encarceramento daqueles sujeitos que cometem uma infracdo de menor

expressao e que sejam, em regra, primarios.



No entanto, pondera-se que tal inciso deve ser analisado com a devida atengdo, ja que a
analise da “conduta habitual, reiterada ou profissional” sera baseada em documentos (em regra,
certiddo de antecedentes ou folha de antecedentes criminais), podendo gerar interpretacfes
diferenciadas das referidas condutas.

Guilherme de Souza Nucci, pondera que:

“Ressalta-se que o fator impeditivo da reincidéncia somente deve dar-se em crime
doloso, ndo envolvendo delito culposo. Em segundo, apesar de primario, o
investigado por ter maus antecedentes pode ter o ANPP negado. Entretanto, a norma
ndo aponta a simples pontuacdo em maus antecedentes; vai além, demandando
habitualidade delitiva (ndo confundir com o crime habitual), reiterada (sucessivas
infracdes) ou profissional (pessoa que vive da pratica de crimes). Noutros termos, a
simples verificacdo de haver maus antecedentes ndo configura um empecilho para o
acordo de ndo persecucdo penal. Torna-se imperioso que 0s maus antecedentes
indiqguem, com clareza, a habitualidade delitiva, a reiterada pratica de crimes ou o

profissionalismo do agente; nem sempre quem tem antecedentes preenche esses trés
fatos.” (NUCCI, 2019, p. 103)

Prosseguindo, é defeso a realizacdo do ANPP se o sujeito ja tiver sido beneficiado com
0 acordo de ndo persecucdo penal, transacéo penal ou suspensdo condicional do processo, nos
cinco anos anteriores ao cometimento da infracdo (inciso IllI).

Nesse ponto, a vedacdo de aplicacdo do acordo de ndo persecucao penal nos casos em
que o sujeito ja foi beneficiado com transacao penal nos cinco anos anteriores a0 cometimento
da infracédo, contradiz o disposto no inciso 11, j& que tal instituto da transacédo é aplicada apenas
aqueles delitos de menor potencial ofensivo, encaixando-se, portanto, na segunda parte do
inciso anterior: “exceto insignificantes as infracGes penais pretéritas”.

Ou seja, percebe-se que tal vedacdo foge a politica criminal adotada pelo novo artigo
inserido no CAdigo de Processo Penal, ndo se justificando o impedimento supra.

O inciso IV proibe a realizacdo do ANPP nos casos de violéncia doméstica ou familiar,
praticados contra a mulher por razdes da condigdo do sexo feminino, vedagdo essa, também
presente naqueles institutos negociais da Lei n® 9.099/95.

Por fim, cabe esclarecer que o disposto no caput do art. 28-A, do CPP deve estar em
estrita consonancia com as disposi¢fes do 8 2°, do mesmo dispositivo legal, para afericdo da

aplicacdo do ANPP.

3. CONDICOES PARA O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O caput do artigo 28-A, do CPP, traz um rol de condi¢des a serem ajustadas entre as

partes para a realizacéo do acordo.



Iniciando, o inciso | dispde sobre a reparacdo do dano ou restituicdo da coisa a vitima.
Sabe-se que muitos dos réus nao possuem condicOes de se encaixar em tal obrigacao. Por isso,
importante a excecdo apresentada pelo legislador na segunda parte do referido inciso, que
abarcaria ndo so os réus pobres sem condicdes de reparacdo do dano, mas também agueles casos
em que por algum motivo externo tornou-se impossivel a restituicdo da coisa a vitima, medidas
que serdo avaliadas no momento da confeccao do acordo.

A renincia voluntéria a bens e direitos indicados pelo MP como instrumento e produto
ou proveito do crime (inciso I1) é parte de uma das condicgdes, devendo-se averiguar que, de
fato, trata-se apenas de produtos ou proveito oriundo do crime em discussdo, com renuncia
voluntaria a eles pelo agente.

Infere-se, também a possibilidade de aplicacdo de prestacdo de servico a comunidade
(inciso I11), ou seja, trata-se de pena restritiva de direito que serd fixada pelo periodo
correspondente & pena minima do crime, diminuida de um a dois tercos, observada a forma
prescrita no art. 46 do Codigo Penal.

Ja o inciso 1V, quando estabelece o pagamento de prestacdo pecuniaria, deve guardar
correspondéncia com o bem juridico igual ou semelhante aos aparentemente lesados pelo delito,
em observancia ao art. 45 do Codigo Penal. Pondera-se que a analise dessa condicéo deve ser
minuciosa, uma vez que dependendo do bem juridico lesado o sujeito ndo conseguira arcar com
a prestacdo pecuniaria no valor correspondente.

Por fim, o inciso V deixa a cargo do Ministério Pablico a estipulacdo de outras
condicdes, por prazo determinando, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal
imputada.

Ora, essa ultima condicdo nega vigéncia ao principio da legalidade ao atribuir ao
Parquet a possibilidade de inserir qualquer condicdo como proporcional. Data venia, tal
condicdo fere o art. 1°¢, do Cédigo Penal e art. 5°, inciso XXXIX’, da CRFB/88, na medida em
que deixa em aberto para o Ministério Publico a criacdo aleatdria de penas, vedada pela
legalidade penal.

Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt ensina que:

“em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da legalidade, a
elaboracdo de normas incriminadoras é funcédo exclusiva da lei, isto €, nenhum fato
pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes
da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cuminando-lhe a

sancdo correspondente. A lei deve definir com preciséo e de forma cristalina a conduta
proibida. Assim, seguindo a orientacdo moderna, a Constituicdo brasileira de 1988,

6 Art. 1° - N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacéo legal.
7 Art.5° - XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal;



ao proteger os direito e garantias fundamentais, em seu art. 5°, inc. XXXIX, determina
que ‘ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal’.

(...)Para que o principio da legalidade seja, na pratica, efetivo, cumprindo com a
finalidade de estabelecer quais sdo as condutas puniveis e as sancdes a elas cominadas,
é necessario que o legislador penal evite a0 maximo o uso de expressdes vagas,
equivocas ou ambiguas. Nesse sentido profetiza Claus Roxin, afirmando que: ‘uma
lei indeterminada ou imprecisa e, por isso mesmo, pouco clara ndo pode proteger o
cidaddo da arbitrariedade, porque ndo implica uma autolimitacdo do ius puniendi
estatal, ao qual se possa recorrer. Ademais, contraria o principio da divisdo dos
poderes, porque permite ao juiz realizar a interpretacdo que quiser, invadindo, dessa
forma, a esfera do legislativo’.

Assim, objetiva-se que o principio de legalidade, como garantia material, ofereca a
necessaria seguranca juridica para o sistema penal. O que deriva na correspondente
exigéncia, dirigida ao legislador, de determinagéo das condutas puniveis, que também
é conhecida como principio da taxatividade ou mandato de determinacdo dos tipos
penais”. (BITENCOURT, 2019, p. 100)

Apesar da critica, essa condi¢do, em alguns casos, pode ser benéfica ao acusado, j& que
ha a possibilidade de se criar hipoteses que se enquadrem no perfil do agente da infracéo.

O Ministério Publico deve ter prudéncia na aplicagdo dessa condicdo, estipulando
condicdes que realmente sejam proporcionais, adequadas e justas ao delito que o sujeito esta
sendo investigado, a fim de evitar a pratica de acordo abusivo e desproporcional.

Conforme explanado no tdpico da introdugcdo, o ANPP necessita de habilidades
negociais, ja que a abertura imposta pelo referido inciso citado acima pode ser usada de forma
favoravel ao investigado. Exemplificando, se o sujeito é dentista, poderia oferecer sua mao de
obra gratuitamente para atendimento a uma das entidades carentes designadas pelo MP, no
periodo estipulado pelo acordo entre as partes, ou seja, deve-se utilizar tudo que esta ao seu

alcance para estabelecer a melhor condicdo para o agente investigado.

4. FORMALIDADES PARA O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O artigo 28-A, § 3°, do CPP prevé que o acordo seré formalizado por escrito e firmado
entre as partes (MP, investigado e defensor), com designacéo de audiéncia para homologacéo
do pactuado, momento em que o juiz deve avaliar a voluntariedade, por meio da oitiva do
investigado na presenca do seu defensor, da legalidade do ANPP (§ 4°).

O controle da legalidade do acordo é realizado pelo magistrado, que se considerar
inadequada, insuficiente ou abusiva as condi¢des impostas, devolverd o instrumento ao
Ministério Publico, com a concordéancia do investigado e seu defensor, para que seja

reformulada a proposta (8 5°). A auséncia de requisitos legais e a ndo adequagéo do acordo



(reformulacdo), poderé constituir motivo para recusa da homologacdo a proposta, nos termos
do § 7°, dando-se continuidade aos atos processuais ou investigativos (8§ 8°).

A atividade judicial, in casu, devera ser exercida pelo juiz de garantias que ira decidir
sobre a homologacdo de acordo de ndo persecucdo penal, quando formalizado durante a fase
investigativa, nos termos do art. 3°-B, inciso XVI1I,% do CPP.

Apenas para esclarecer do que se trata 0 chamado juiz de garantia, ele foi criado, em
sintese, para evitar um comprometimento do magistrado competente para a conducdo e
julgamento da acdo penal, ou seja, que sera distinto daquele responsavel pela supervisdo e
atuacdo na fase de investigacéo criminal (juiz de garantias).

Entretanto, os artigos do CPP que tratam sobre 0 juiz de garantias (art. 3°-B ao 3°-F, do
CPP) foram suspensos pela concessdo de medida liminar pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Luiz Fux na andlise das ADI’s 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305.

Com a suspensdo do juiz de garantias pelo Supremo Tribunal Federal (STF) a politica
adotada por este instituto influencia no caso de descumprimento pelo sujeito do ANPP. Ora,
em caso de descumprimento do acordo entre as partes, o sujeito investigado sera julgado pelo
mesmo juiz que foi responsavel pela homologacdo do acordo, ou seja, 0 juiz da instrucéo tera
conhecimento do contetdo da composicao, evidenciando aqui um ponto preocupante, ainda
mais quando se trata da necessidade de confissdo do acusado para confecgéo do pacto.

Retomando a exposic¢do, se 0 acordo estiver dentro da legalidade, o juiz homologara e
devolverd ao Ministério Publico, para que este inicie a execucdo perante o juizo penal (§ 6°),
com intimacdo da vitima para tomar ciéncia do que foi pactuado (condic6es) pelas partes (8 9°).

Deve ser esclarecido que a celebragéo do acordo e o seu cumprimento ndo constardo na
certidao de antecedentes criminais, exceto para o fim previsto no inciso 11l do § 2° do art. 28-A
(8 °12), bem como que o cumprimento integral do acordo acarreta a extingdo da punibilidade
(8 139).

Noutro norte, quanto ao descumprimento do pactuado, cabe destacar que desrespeitada
qualquer das condicdes estipuladas no acordo, o Ministério Publico devera comunicar ao juiz
para fins da sua rescisdo e posterior oferecimento de dendncia (§ 10°). O descumprimento do
acordo gera reflexos no oferecimento da suspensédo condicional do processo, ja que podera ser
utilizado pelo Parquet como justificativa para o ndo oferecimento do referido instituto previsto
na Lei n® 9099/95 (§ 11°).

8 Art. 3-B -XVII — decidir sobre a homologacdo de acordo de ndo persecucdo penal ou os de colaboracéo premiada,
quando formalizados durante a investigacao;



Por fim, a Unica hipdtese de encaminhamento dos autos para o 6rgdo superior do
Ministério Publico, seria no caso de recusa por parte do Parquet em propor o ANPP, na forma
do art. 28°, do CPP.

5. MOMENTO PARA A REALIZACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL

Uma das polémicas que envolve o ANPP seria 0 momento para a realizac¢do do acordo,
ja que a legislagdo é omissa nesse sentido.

A discusséo sobre o marco de viabilidade do acordo € variavel, ja que alguns entendem
que poderia ocorrer até antes do recebimento da denincia, outros até o inicio da instrucéo, ainda
até a sentenca, e até a condenacao em segundo grau etc.

Inicialmente, ao analisarmos detidamente a norma, percebe-se que o art. 28-A trata de
uma norma penal mista, ja que criou no seu § 13° uma causa extintiva da punibilidade, ou seja,
possui conteldo de norma penal (material) e de norma processual penal. Ao adquirir essa
natureza, automaticamente € submetida ao principio da retroatividade benéfica, disposto no art.
5° inciso XL, da CRFB/88 e art. 2°, do CP. Veja-se:

“Art. 5°

XL - a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;”

“Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude dela a execugdo e os efeitos penais da sentenca
condenatdria.

Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se
aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria transitada em

julgado.”

Ao dissertar sobre o tema, Eugénio Pacelli aduz que o acordo devera ser realizado na

fase pré-processual:

9 Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma
natureza, o érgdo do Ministério PUblico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade policial e encaminhara
0s autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacéo, na forma da lei.  (Redagéo dada pela
Lei n® 13.964, de 2019)

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arquivamento do inquérito policial, podera, no
prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comunicagao, submeter a matéria a revisdo da instancia competente do
6rgdo ministerial, conforme dispuser a respectiva lei organica.  (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

§ 2° Nas a¢0es penais relativas a crimes praticados em detrimento da Unido, Estados e Municipios, a revisdo do
arquivamento do inquérito policial podera ser provocada pela chefia do 6rgédo a quem couber a sua representacdo
judicial. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)



“[...] A propria natureza do instituto parece sugerir que a proposta devera ser feita na
fase pré-processual, tanto pelo texto da lei (“Nao sendo o caso de arquivamento e
tendo o investigado confessado. ..””) quanto pela consequéncia de seu descumprimento
ou ndo homologacdo (possibilidade de oferecimento de dendncia). Contudo, a lei diz
que cabe ao juiz das garantias decidir sobre a homologacdo de acordo de ndo
persecucdo penal ou os de colaboracdo premiada, quando formalizados durante a
investigagdo (art. 3°-B, XVII).

Ora, se é certo que as colaboracfes premiadas podem ser formalizadas ao longo do
processo (art. 4°, 8 5° da Lei n°® 12.850/13), 0 mesmo ndo pode ser dito quanto ao
acordo de ndo persecucdo penal, que deveria ser proposto em momento anterior. A
Unica possibilidade que conseguimos visualizar de esta questdo surgir durante o
processo é a de o Ministério Publico oferecer diretamente a dentincia sem ter proposto
0 acordo de ndo persecucdo, e apds o recebimento da exordial, 0 réu se insurgir contra
a auséncia de possibilidade de formalizar o acordo.

Assim, concordando o juiz com o pleito, o ideal seria suspender o processo até a
questdo ser solucionada (com remessa ao 6rgdo superior interno do parquet em caso
de discordancia, nos termos do § 14 do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal)”.
(PACELLLI, 2020, p. 116)

Por outro lado, Aury Lopes Junior, entende no sentido de retroatividade para atingir
processos em curso na data da entrada em vigor da Lei n® 13.964/19, com dendncias ja

recebidas, entretanto, sem sentenca prolatada. VVejamos:

“1% Cabe ANPP para processos em curso na data da entrada em vigor da Lei n.
13.964/19, com denuncias ja recebidas, mas sem sentenga prolatada? Sim. Ao criar
uma causa extintiva da punibilidade (art. 28-A, § 13, CPP), o ANPP adquiriu natureza
mista de norma processual e norma penal, devendo retroagir para beneficiar o agente
(art. 5°, XL, CF) j& que é algo mais benéfico do que uma possivel condenacdo
criminal. Deve, pois, aplicar-se a todos 0s processos em curso, ainda ndo sentenciados
até a entrada em vigor da lei. Nesse sentido, a doutrina de MAZLOUM:

Iniludivel, pois, a natureza hibrida da norma que introduziu o acordo, trazendo em seu
bojo carga de contelldo material e processual. O &mbito de incidéncia das normas
legais desse jaez, que consagram inequivoco programa estatal de despenalizacéo, deve
ter aplicagdo alargada nos moldes previstos no artigo 5°, inciso XL, da Constituicéo
Federal: “A lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu.” Nesta senda,
entendemos incidir também aos processos criminais em curso, apanhados pelo
principio da obrigatoriedade da acdo penal. Cabe ao Estado, agora, abrir ao réu a
oportunidade de ter sua punibilidade extinta mediante a proposi¢do de acordo pelo
Ministério Publico e consequente cumprimento das condi¢es convencionadas”.
(JUNIOR, 2020)

Diante das divergéncias de entendimento apresentadas e sustentadas em diversos artigos
e livros, vé-se a necessidade de acompanhar os entendimentos dos Tribunais.

Especificamente o Tribunal de Justica de Minas Gerais, editou Portaria Conjunta n°
20/PR-TJMG/2020%° que dispde sobre a aplicacdo do ANPP e determina aos servidores que
realizem selecdo e triagem dos processos nos quais, em tese, o referido acordo seria viavel,
dentre eles possibilitando a identificacdo dos processos “ainda ndo sentenciados” e “inquéritos

em andamento”.

10 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Disponivel em: https://www.tjmg.jus.br/portal-
timg/servicos/acordo-de-nao-persecucao-penal.htm#.X4grF9BKiUk. Acesso em: 15 de outubro de 2020.



Portanto, até a formagdo de entendimento em contrario, o Tribunal Mineiro estaria
caminhando para a mesma tese levantada por Aury Lopes, ou seja, seria possivel a aplicacao
do ANPP aos processos em curso na data da entrada em vigor da Lei n°® 13.964/19, com
denuncias ja recebidas, entretanto, sem sentenca prolatada.

Pondera-se que esse ponto sensivel do acordo de ndo persecucdo penal deve ser
analisado com cautela, na medida em que ainda ha discusséo de até qual fase processual poderia
ser atingido pela retroatividade a aplicacdo do ANPP. A par das polémicas acerca do momento
de aplicacdo do ANPP, em razdo de sua natureza mista e seu carater benéfico, talvez até mesmo

nos casos de processo em execucao seja cabivel a sua incidéncia.

CONCLUSAO

Pelo fato de ser uma relagdo negocial, ambas as partes devem pesar 0s custos de sua
prestacdo no acordo, ja sabendo que perdas podem ocorrer. O importante é saber: vale a pena
essa perda?

Nesse ponto cabe a defesa fazer um trabalho de analise de risco e de possibilidades de
condenagédo, de modo a instruir o agente acerca de todas as consequéncias, tanto do acordo
quanto de possivel condenacao.

Portanto, o aspecto negocial do acordo reflete uma verdade circunstancial e ndo
necessariamente uma verdade real.

Deve ser observado o arcabouco juridico aplicavel aos contratos, como, por exemplo a
boa-fé objetiva e outros principios contratuais basilares.

As teses defensivas e as provas para a absolvi¢do, se ndo muito consistentes, podem ser
um grande motivador para o acordo de ndo persecucgéo penal.

Para a mensuracdo da robustez ou ndo das teses defensivas é de fundamental
importancia a investigacédo defensiva.

Essa investigacdo pressupde a passagem por todas as possibilidades de robustecimento
das teses defensivas. Se, nessa fase inquisitorial, a prova ndo evidenciar a melhor tese de defesa
para o agente, aconselhavel o acordo de ndo persecucao penal.

A investigagdo pode ser, inclusive, uma fase de atuagdo da defesa, considerando a
possibilidade atual do acordo. De qualquer forma, ndo aceito o acordo, a prova colhida na fase
preliminar a acdo penal pode ser usada quando do processo, ou seja, ndo se trata de servigo

“perdido”, em tese.



Aconselha-se que o acordo seja firmado antes da instrucdo, pois maiores séo as chances
de éxito e de proveito do que sera proposto e negociado com o Ministério Publico.

Propor o acordo depois que a instrugdo estd avancada tende a levar ao insucesso da
negociacao.

Além disso, a negociagdo deve ser conduzida por profissional que ndo tenha se
indisposto com o Ministério Publico. Nesse ponto, a importancia de se resolver o acordo nas
fases iniciais da persecugéo penal.

Se a defesa esté intencionada em fazer um acordo de ndo persecucao penal, deve-se
evitar “atrito” com o Ministério Publico.

A combatividade defensiva deve ser deixada para o caso de instrucdo processual,
frustrada ou afastada a negociacdo. Um bom acordo pressupde, em tese, um advogado sem
“friccdes” com o Ministério Publico.

A advocacia negocial € diferente da advocacia belicosa.

Como exposto alhures, a negociacdo é complexa, que pressupde estratégias e etapas.
Inclusive uma dica: ndo se deve fazer as primeiras tratativas no MP com a participacdo do
agente (cliente).

E claro que o advogado precisa estar credenciado para agir negocialmente, sobre pena
de ele, inclusive, manchar a sua reputacéo diante de uma “refugada” do cliente, que pode voltar
atras, desistir ou ndo ratificar todas as negociacdes levadas a efeito.

Nesse caso, diante da ndo ratificacdo do cliente, a postura esperada do advogado € a
rentincia ao mandato.

Sugere-se estabelecer entdo limites para a negociacdo para que a defesa possa saber até
onde pode avancar na negociagdo e quais termos acertar com a acusagao.

Um ponto critico e que pressupde habilidades importantes é a andlise do rol de
condicdes impostas. Na Lei Anticrime fica aberto ao Ministério Publico a possibilidade de
imposicdes de condi¢fes ndo previstas em lei, que podem ser abusivas e devem ser repelidas
no acordo.

Mas a amplitude legislativa ndo pode ser vista como deletéria, pois em certos casos até
mesmo a defesa pode ser beneficiada, pois 0 ndo engessamento das condi¢Ges permite o
ajustamento ao caso concreto, de modo que o que foi oferecido por ela ou exigido pelo MP
pode associar com as pretensdes do agente, viabilizando a negociacdo. Alternativas podem ser

criadas e agradar o Ministério Publico, bem como podem ser admitidas pelo juiz.



Uma observacdo importante é a apuracdo da pena, que deve ser observada em
perspectiva e analisada de acordo com a jurisprudéncia aplicavel ao caso para fins de possivel
cabimento do acordo.

Acordo ndo é briga, mas sim composicao.

Até mesmo o perfil do membro do Ministério Publico deve ser analisado. Para isso 0
agente deve oferecer condi¢Oes atrativas ao Ministério Publico para que o acordo seja
viabilizado.

Em alguns casos a composicdo com a vitima e a reparacdo de danos por ela
experimentados pode ser um plus para a viabilizagdo do acordo, mas sem oportunismo ou
condicionantes.

Toda arrogancia da defesa deve ser afastada. Nao se negocia com ignorancia. A logica
é a do ganha-ganha.

Portanto, essas séo algumas habilidades negociais que podem auxiliar no acordo de ndo
persecucdo penal, com alguns apontamentos importantes que devem ser levados em

consideracdo no momento da realizacdo do ANPP.
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