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RESUMO: O presente artigo tem como principal finalidade investigar a
inconstitucionalidade do acordo de nao persecucdo penal previsto no art. 28-A do
Cddigo Penal de 1941, inserido pela Lei n° 13.964/19. Tal estudo é de tamanha
importancia vez que o ANPP vai contra principios constitucionais basilares para o
garantismo penal fornecido pela CRFB/1988. Além de que, ao atribuir ao membro do
Ministério Publico no instituto a faculdade de aplicacdo e decisao, contraria sua
funcao tipica determinada pelo sistema acusatério utilizado no Direito Penal
Brasileiro. Outro fator a ser considerado refere-se a omissdo quanto a aplicacdo da
benesse em processos penais ja em tramite nos foruns nacionais, devendo referidas
pendéncias serem sanadas através de julgamentos recentes e posicionamento

doutrinario.
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ABSTRACT: The main purpose of this article is to investigate the unconstitutionality
of the non-criminal prosecution agreement provided for in art. 28-A of the Penal
Code of 1941, inserted by Law n° 13.964 19. Such a study is of such importance
since the ANPP go es against basic constitutional principles for the criminal
guarantee provided by CRFB/1988. In addition, by giving the member of the
Prosecution at the institute the Power of application and decision, it contradicts its
typical function determined by the accusatory system used in Brazilian Criminal Law.
Another factor to be considered refers to the omission regarding the application of
benesse in criminal proceedings already pending in the national forums, and the
sepending matters must be resolved through recent judgments and doctrinal

positioning.

KEY-WORDS: non-criminal prosecution agreement; anti-crime package; prosecution;

unconstitutionality; principles.

1 INTRODUGAO

O Poder Judiciario brasileiro encontra-se sobrecarregado pela demanda de
processos nele existente, ocasionando um tumulto processual nos féruns nacionais.
Vale destacar que nos tempos hodiernos, o 1° grau de jurisdigdo € o local de maior
concentragdo de autos em tramite, equivalendo a 94% (noventa e quatro por cento)

do montante processual existente no pais.

Partindo desta premissa, oportuno salientar que somente no ano de 2018 existiam
cerca de 9,1 milhdes de processos criminais em tramite no territorio nacional. Neste
diapasao, com escopo de escassear o numero de processos e consequente
diminuicdo dos gastos publicos, no ano de 2017, através da Resolugdo n° 181 do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) criou-se o Acordo de N&o
Persecucéo Penal (ANPP).

O Acordo de N&o Persecugao Penal ganhou destaque a partir de 24 de dezembro

de 2019, com o advento da Lei n°® 13.964/19, eis que o que era somente uma



resolu¢ao do CNMP, transformou-se no art. 28 — A do Cddigo de Processo Penal de

1941 (CPP), trazendo consigo diversas alteragdes do ANPP outrora vigente.

O ANPP consiste em procedimento semelhante ao pleabargain do direito norte-
americano, ou seja, com a confissdo do investigado/denunciado, preenchidos todos
os requisitos que o art. 28-A do CPP/1941 exige, o Ministério Publico podera
oferecer proposta de “acordo” para que a denuncia ndo seja oferecida perante o

Judiciario.

Nesta toada, através de pesquisas bibliograficas juridicas (doutrina) e
jurisprudéncias (julgados de Tribunais), o escopo deste trabalho éanalisar acerca da
legalidade da atuagdo do membro do Ministério Publico e momento de oferecimento
do acordo de nao persecugdo penal, vez que sua existéncia perante o Cddigo de
Processo Penal de 1941 é prematura, tendo-se a legislagdo restada inerte em
diversos pontos cruciais quanto a aplicacdo da nova oportunidade para evitar a

pena.

Somente na leitura do art. 28-A do CPP/1941 encontram-se varias divergéncias face
o novo acordo de nao persecucado penal. Ora, percebe-se que referido artigo é
cristalino ao mencionar quanto a necessidade de confissdo para oferecimento deste,
contudo, quantos investigados fardo a confissao forcada para fazerem jus a esta

justica de negociagao?

Além do mais, outro impasse refere-se quanto a obrigatoriedade do Ministério
Publico em oferecer o ANPP, tendo em vista que no caput do art. 28-A do
CPP/1941, encontra-se a existéncia do vocabulo “podera”, deste modo, nédo sera
considerado um explicito privilegio do parquet ao ter tamanha discricionariedade fora

do estado-juiz?

Percebe-se, ainda, que o ANPP sera oferecido em processos que estdo ainda na
fase de inquérito policial (antes do oferecimento/recebimento da denuncia), deste
modo, esta alteragdo do Codigo de Processo Penal de 1941 ndo sera aplicada em
processos em tramite? Se positivo, até qual fase processual?



Em um epitome, o presente visa analisar a (in) constitucionalidade, atuagdo dos
membros do Ministério Publico face o acordo de ndo persecucio penal para todos
os investigados/acusados desde que preenchidos os requisitos legais. Além de
esclarecer até qual fase processual o indiciado/acusado podera fazer jus a tal
benesse, vez que se trata de medida inclusa no principio basilar do Direito Penal,

qual seja: in dubio pro reo.

Este trabalho, utilizando-se das modalidades de pesquisas de natureza basica,
qualitativa, exploratéria e bibliografica, visa atribuir resposta para todas as perguntas
supramencionadas com olhares voltados aos principios constitucionais essenciais,

analisando doutrinas e julgados recentes sobre o tema.

Ha peculiaridades referentes a estas alteragbes tdo audazes do Codigo de Processo
Penal de 1941, cujo designio é elenca-las para analise quanto ao Principio do
Devido Processo Legal presente na clausula pétrea do art. 5, LIV da Constituigao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB).

2 BREVES COMENTARIOS ACERCA DA PERSECUGAO PENAL NO BRASIL

O direito penal é tratado como a ultima ratio. Em tradugao para o portugués, significa
dizer que é a ultima raz&o utilizada “para aquelas hipoteses em que o bem juridico
nao podeser protegido por outros meios menos gravosos” (STF, 2016, s.d). Partindo
desta premissa, para que um individuo seja processado criminalmente, far-se-a
necessario a observancia do trémite do devido processo legal estabelecido na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e no Cddigo de Processo

Penal de 1941, criando, desta forma, o caminho para persecug¢ao penal.

Para Tourinho Filho (2010), quando o agente transgride norma de direito publica
incriminadora, cabe ao Estado Soberano a investigagao, apuragao e julgamento do

fato por meio de processo. Sendo que,

para que isso ocorra, € preciso que o Estado-Administragao leve a noticia
daquele fato ao conhecimento do Estado-Juiz (apontando-lhe o respectivo
autor), a fim de que, apreciando-o, declare se procede ou improcede, se é
fundada ou infundada a pretenséo estatal. (TOURINHO FILHO, 2010, p.
235).



Nesta premissa, anteriorao inicio da agdo penal ha a fase investigativa, cujo
CPP/1941 traz em seu texto legal um titulo especifico para este tema. As
investigacbes serao reduzidas a escrito no caderno denominado inquérito policial,
compreendido como o conjunto de diligéncias realizado pela Autoridade Policial com
escopo de obtencdo de indicios de autoria e prova da materialidade, para que,
posteriormente o Ministério Publico ou o ofendido possam oferecer denuncia ou

queixa-crime, a depender do caso concreto (AVENA, 2014).

Cabe destacar que o inquérito policial ndo possui natureza de processo judicial ou
administrativo, tratando-se de mera peca informativa. Contudo, ainda possui a
caracteristica de procedimento, eis que o legislador estabeleceu uma sequéncia
l6gica para seu deslinde, incluindo instauragcdo, desenvolvimento e conclusdo no
Cddigo de Processo Penal (LIMA, 2020).

Concluida a fase investigativa, havendo indicios suficientes de autoria e prova da
materialidade, inicia-se a agdo penal. Para Nucci (2016, s.d), a agdo penal é um
“direito do Estado-acusagdo ou da vitima de ingressar em juizo, solicitando a
prestacdo jurisdicional, representada pela aplicagdo das normas de direito penal ao
caso concreto”, ou seja, € aqui que o juiz colhera e analisara as provas para

julgamento do reu.

Nota-se que, com a instauracao de inquérito policial, o oferecimento da acao penal e
0 curso regular do processo, obtém-se o que a doutrina chama de persecugao
penal.Norberto Avena (2014, p. 156) conceitua a persecugcdo penal como a
‘conjugacéo da atividade investigatéria realizada pela policia judiciaria com a agao
penal deduzida pelo Ministério Publico ou pelo ofendido”. Em epitome, a persecugao
penal € a somatoria da fase investigativa (inquérito policial) com a agao penal

(denuncia ou queixa-crime).

Nesta toada, na inteligéncia de Tavora e Alencar (2020) a primeira fase da
persecucdo penal é inquisitiva, isto é, via de regra, a presenga da defesa é
facultativa, ndo havendo que se falar em nulidade pela auséncia de advogado na

fase preliminar. Enquanto, a segunda fase denominada de fase processual, existe a



submissao aos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério,

acarretando nulidade absoluta por sua auséncia.

Com a fase preliminar, havendo indicios de autoria e prova da materialidade, cabe
ao Estado iniciar a persecutiocriminis(persecugao penal), cujo escopo € a apuragao
e o julgamento de fato definido como crime com os devidos paradmetros legais, vez
que o dever de punir pertence a ele, através do Poder Judiciario (TAVORA,;
ALENCAR, 2020).

Com a criagao do ANPP, o legislador pretende evitar a segunda fase da persecugéao
penal, qual seja: o processo criminal (a agdo penal), que se inaugura com o
oferecimento e recebimento de denuncia. Cumprido todos os requisitos acordados
entre Ministério Publico e o indiciado, sera extinta a punibilidade do agente, além de
nao constar em folhas de antecedentes criminais, com excecao da informacao que o
investigado ja se beneficiou nos ultimos 05 (cinco) anos do acordo de n&o

persecucdo penal (NUCCI, 2020).

3 O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL A LUZ DA LEI N° 13.964/19

O Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP), presente no art. 28 — A do Codigo de
Processo Penal de 1941, incluido ap6s a emenda da Lei n° 13.964 de 2019, tem
gerado bastante polémica no ramo dos operadores de direito, eis que suas
peculiaridades ultrapassam a eficacia de principios constitucionais, cujo escopo
seria a certeza de uma punicdo necessaria e suficiente do delito aos indiciados sem
invocar a pena privativa de liberdade em si, de forma a acabar com a agcéo penal
antes mesmo de seu inicio, contudo, sem gerar qualquer tipo de sentimento de
impunidade com os delituosos (MENDES; MARTINEZ, 2020).

Sem maiores delongas, para que seja averiguada a proposta de referida benesse,

no inquérito policial,

nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragcdo penal sem violéncia ou grave
ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico
podera propor acordo de nao persecucado penal, desde que necessario e
suficiente para reprovagéo e prevengao do crime (...). (BRASIL, 1941).



Isto &, nas palavras do desembargador da Seg¢ao Criminal do Tribunal de Sao Paulo,
Guilherme de Souza Nucci (2020, p.02), “mais um estagio para evitar a agao penal’,
vez que a partir do momento em que o indiciado e seu defensor aceitam referida
negociagao junto ao Parquet e homologado pelo juiz de direito, apds o cumprimento
de todas as condigdes elencadas no acordo que devera ser formalmente escrito,
sera extinta a punibilidade do autor dos fatos sem que haja todo o procedimento de

uma agao penal.

Percebe-se que, caso o ANPP for cumprido nos moldes de suas clausulas, ndo ha
duvidas quanto a economia de gastos que o Poder Judiciario ira usufruir, vez que
nao havera despesas com papéis, tempo dos serventuarios da Justica, instrucdo e
julgamento ou até mesmo possivel pena restritiva de liberdade. Entretanto, os
requisitos para a concessio da proposta do art. 28 — A do CPP/1941, para muitos
demonstram grande risco de direitos constitucionais (MENDES; MARTINEZ, 2020).

Primeiramente, € de suma relevancia destacar que, em estudo do tema referente ao
acordo de nao persecucdo penal verificou-se a existéncia de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 6.304, ajuizada pela Associacdo Brasileira de
Advogados Criminalistas (ABRACRIM), a qual, até o momento de elaboracdo deste

projeto, aguarda o julgamento.

Primariamente, cabe destacar que

a propositura desse “acordo”, no entanto, é condicionada a necessidade e
suficiéncia para “a reprovagdo e prevencao de crime”, desde que seja
homologada judicialmente. Trata-se, inegavelmente, de ousada medida
aplicavel ndo apenas para crimes de graves, como também para crimes
gravissimos (que pode atingir inclusive a pena maxima de 12 anos de
prisdo, v. g., peculato, corrupgao etc.), desde que praticados sem violéncia
Ou grave ameaga, € que a pena minima cominada seja inferior a quatro
anos de prisdo, mas com gravissimos prejuizos as garantias fundamentais
do investigado e do préprio exercicio do poder jurisdicional. (ABRACRIM, p.
18, 2020)

Nota-se que a decisao quanto a suficiéncia para reprovagao e prevencao do crime
cabera ao Ministério Publico, isto é, o d6érgdo acusador devera analisar

casuisticamente acerca da possibilidade ou ndo do ANPP, ficando na faculdade



entre oferecer ou ndo o acordo ao investigado, tornando-se um privilégio para a
instituicdo permanente (ABRACRIM, 2020).

Em continuidade, para que seja oferecida a proposta de ANPP, o Cddigo de
Processo Penal de 1941 estabeleceu como requisito a confissdo do indiciado. Para
Nucci (2020), ndo ha qualquer vicio de inconstitucionalidade frente a reforma do
Pacote Anticrime (como ficou conhecida a Lei n° 13.964/19), contudo, na visao do
mesmodoutrinador, o termo confissdo utilizado pelo CPP/1941 & improprio, vez que
nao se trata de uma confissdo, eis que ndo ha sequer processo penal em tramite,

mas sim somente uma admissao da culpa.

Ora, o CPP/1941 ndo aceita somente uma simples confissdo para que o indiciado
seja beneficiado com o ANPP, far-se-a necessaria “uma confissdo que abranja todo
o crime e as suas circunstancias” (GANEM, 2020, s.p). Neste diapasao, néo se trata
de somente uma admissao da culpa, mas sim uma verdadeira confissdo, vez que as
circunstancias do crime (mesmo sem oferecimento de denuncia), sera levada em
consideragao, acarretando uma grande violagcdo ao Principio Constitucional da
Presunc¢ao de Inocéncia (ABRACRIM, 2020).

Noutro giro, ao criar referida condicdo de confissdo para o acordo de néo
persecucdo penal, o legislador n&o levou o atual quadro do sistema prisional
brasileiro. Para as advogadas criminalistas Soraia da Rosa Mendes e Ana Maria
Martinez (2020, p. 66) “grande parcela do sistema carcerario brasileiro continua a
ser compostas por pessoas negras, pobres e que praticaram crimes contra o
patriménio sem violéncia ou grave ameaga, como é o caso do furto simples”

(grifo nosso).

Nota-se que, além da confissdo, outro requisito essencial para o ANPP é a
reparagdao do dano a vitima (art. 28-A, | do CPP/1941). Deve-se levar em
consideracao que se um individuo comete o delito de furto, este ndo tera como
ressarcir o valor do prejuizo, vez que o escopo do tipo penal é adquirir patriménio

para si, ante a falta daquele.



Deste modo, o indiciado por um crime contra o patriménio encontra-se em situagao
de extrema fragilidade ante os demais, vez que se for aceito o acordo de néao
persecugao penal, com descumprimento de qualquer requisito, o érgédo acusador
tera, simplesmente, todo o acervo probatério para posterior condenagdo do
denunciado face a sua vulnerabilidade (MENDES; MARTINEZ, 2020).

Outro aspecto acerca desta inconstitucionalidade encontra-se amparo na obra de
Alexandre de Morais da Rosa (2017), eis que a partir do momento em que o

Ministério Publico oferece o ANPP, o indiciado esta exposto em

aceitar uma pena menor do que correr o risco de uma sangao maior, caso
arrisque-se no processo penal. Isso porque a proposta da acusagao se da
na légica de “pegar ou largar”. Se aceita a culpa, pega uma pena menor; se
ndo aceita e foi para o processo ndo ha perddo. E uma modalidade de
“ultimato”, tdo conhecida por negociadores, jogadores e trazidas para o
direito processual penal. (ROSA, 2017, p. 320).

Nota-se um flagrante desrespeito ao principio do devido processo legal e aoda
verdade real, e principalmente, ao principio constitucional de permanecer calado
presente na clausula pétrea do art. 5°, LXIIl da CRFB/1988 ao elencar como

condicdo a confissdo formal e circunstancial do indiciado.

Apesar de a principal motivagdo do ANPP consistir em poupar gastos e dar uma
segunda chance para aquele que nao mais pretende entrar ao mundo do crime
(NUCCI, 2020), o legislador quedou-se inerte quanto ao seguimento de principios
constitucionais que norteiam o direito penal brasileiro, transformando referido acordo
de ndo persecucdo penal em uma terrivel “justica negociada” em que o suposto
autor do fato delituoso é submetido a dispor do devido processo legal e obrigado a
produzir provas contra si mesmo para que nao ocorra o risco de uma puni¢ao ainda
mais severa (MENDES; MARTINEZ, 2020).

Nesta arte, o Juiz Federal Mauro César Garcia Patini (2019), em decisdo proferida
nos autos de n° 0000774-67.2016.4.01.3601, negou-se a homologagao do acordo de

nao persecugao face a sua gritante inconstitucionalidade, para o Magistrado

Na leitura do extenso rol de direitos e garantias fundamentais previstos no
artigo 5°da Constituicdo Federal, cuja preocupacao extrema levou o Poder
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Constituinte Originaria a elevagao daquele (artigo 5°) como clausula pétrea,
portanto a impossibilidade de alteragdes supressivas (artigo 60, paragrafo
4°), encontramos a garantia do “devido processo legal”, no sentido de
que ninguém podera ser privado de sua liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal. Este direito de matriz constitucional se
baseia na ampla defesa, no contraditério e na existéncia de um juiz natural,
imparcial e equidistante das partes, cuja competéncia abstrata deve estar
estipulada previamente ao fato. (TRF, 2019) (grifo nosso)

O julgador afirma, ainda, que a fixagdo de penas na seara penal pertence somente
aos juizes de Direito. Com o ANPP o legislador concedeu aos membros do
Ministério Publico um poder que somente cabe ao Estado-Juiz, apds a aplicagao do

garantismo penal, qual seja: o direito de punir (TRF, 2019).

Neste mesmo pensamento, Ada Pellegrini Grinover (1998), afirma que a
flexibilizagdo dos ritos processuais penais em consenso entre acusagao, defesa e
vitima, pode indicar um caminho mais célere e eficaz do que o comum na esfera
criminal, contudo, devera ser “sempre fiel as garantias constitucionais das partes

e do proprio processo, objetivamente considerado” (grifo nosso).

Para corroborar este entendimento, a ABRACRIM em argumento para Acgéo Direta

de Inconstitucionalidade n° 6.304, argumentou que o parquet,

sem assegurar o contraditério, a presuncdo de inocéncia e o devido
processo legal, pode “negociar com o investigado” — fora do &mbito do
Poder Judiciario - a sua punicdo em mais de noventa e cinco por cento de
todos os crimes previstos no Cédigo Penal brasileiro. Com efeito, ndo se
trata de infragdes penais cuja pena maxima cominada seja inferior a quatro
anos, como, provavelmente alguns intérpretes imaginaram, a primeira vista,
e, talvez, em cima de um erro de interpretagdo, construiram uma tese
insustentavel, ao imaginar uma coisa (que a previsao legal refere-se ao
limite maximo da pena cominada), quando na realidade era outra (refere-se
ao limite minimo cominado). Realmente, somente um equivoco
hermenéutico dessa natureza pode explicar (e nao justificar) a afirmacgéao
equivocada de que “redundaria nas conhecidas medidas alternativas”
(ABRACRIM, p. 18, 2020).

Aindaneste pensamento, importante destacar que o processo penal brasileiro é
regido pelo sistema acusatério, isto €, “prevé a separagao entre o 6rgao acusador e
o julgador” (NUCCI, p. 37, 2020), conforme descrito no art. 3°, caput, do CPP/1941.
A mesma lei que cita o sistema acusatorio brasileiro (Lei n° 13.964/19), € a mesma
que concede fungao punitiva aos membros do Ministério Publico, responsaveis, via

de regra, pela acusagao.
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Neste mesmo pensamento, Lenza (p. 994, 2020) afirma que o Ministério Publico ndo
se submetera a nenhum dos trés poderes (executivo, legislativo e judiciario),
contudo, este “deve obediéncia, apenas, a Constituicdo, as leis e a sua propria
consciéncia”. Entretanto, percebe-se que ao instituir o acordo de nao persecucao
penal, € vidente que o0 mesmo nao observou a clausula pétrea do art. 5°, LIV da
CRFB/1988 (principio do devido processo legal). Além de que, uma das principais
garantias aos acusados, € o direito constitucional de permanecer calado, cujo ANPP

exige a confissdo do investigado.

O direito de permanecer calado é essencial para o garantismo penal, vez que o
investigado ndo possui a obrigacdo de se autoincriminar. Neste sentido, Lenza (p.
597, 2020) manifestou-se:

Outrossim, muito bem fundamentada a decisdo proferida pelo Ministro
Peluso ao deferir liminar requerida em favor de Waldomiro Diniz, para que,
sempre que convocado a depor perante a Comissdo Parlamentar de
Inquérito dos Bingos, tenha o “... direito de permanecer em siléncio se a
resposta a pergunta implicar risco de autoincriminagao. Além disso, ele
podera ser acompanhado de advogado e tera garantido o direito de ndo ser
preso ao invocar o direito constitucional de ndo se autoincriminar” (Noticias
STF, 10.08.2005, HC 86.426). (grifo nosso).

Ora, percebe-se que a doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes quanto a faculdade
de permanecer em siléncio quando o investigado corre o risco de posterior
condenacdo. Desse modo, percebe-se a cristalina inconstitucionalidade do art. 28-A
do CPP/1941, ao exigir a confissdo para o indiciado ser contemplado com a benesse

da justiga negociada.

4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL
PARA PROCESSOS ANTERIORES A VIGENCIA DO PACOTE ANTICRIME

Apesar da inconstitucionalidade do acordo de ndo persecucao penal, percebe-se
que, até o julgamento da ADI n° 6.304, o ANPP continuara a ser proposto nos
moldes do art. 28—-A do Codigo de Processo Penal de 1941. Deste modo, a

relevancia de maior estudo sobre o tema é indiscutivel.
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Neste compasso, outro fator que impressionou negativamente na redacao legal do
art. 28-A do Caodigo de Processo Penal de 1941 foi o cristalino privilégio do Parquet
frente a triangularizacdo do processo (Estado, réu, autor), vez que referida
instituicdo permanente atualmente possui o conddo de, sem a seguranga do
contraditorio e da presungao de inocéncia, negociar “penas” fora do ambito do Poder
Judiciario (ABRACRIM, 2020).

Além do mais, o Ministério Publico possui a faculdade em oferecer o acordo de nao
persecucao penal, ante a utilizacdo do vocabulo “podera” no caput do texto do art.
28-A do CPP/1941. Pois bem, caso o indiciado preencher todos os requisitos
elencados para oferecimento do ANPP, o 6rgdo acusador fica, ainda, na
discricionariedade em oferecimento ou n&o de referida proposta, desde que julgue

ser suficientemente reprovavel para o crime.

Neste sonar, percebe-se que o Ministério Publico essencial para a fungao
jurisdicional do Estado (art. 127, CRFB/1988), acabou deslocando o exercicio
jurisdicional para si proprio, transformando o estado-juiz em uma simples decisao
homologatéria (ABRACRIM, 2020).

Ademais, ndo ha como desviar da flagrante autonomia exacerbada que o Ministério
Publico possui no art. 28-A, V do CPP/1941, vez que este podera impor ao acusado
outra condicdo “desde que proporcional e compativel com a infracdo penal
imputada” (BRASIL, 1941).

Nem mesmo os defensores do pacote anticrime deixaram de pronunciar-se
desfavoravelmente acerca desta previsdo legal, para Nucci (2020), apesar de
aplaudir a lei n° 13.964/2019, afirma que referida clausula é abusiva, haja vista sua
amplitude. Na visdo do doutrinador, “pouquissimas foram os casos de fixagao de
uma condigdo aberta, que fosse adequada, proporcional e justa. Esperamos que os
membros do Ministério Publico tenham bom senso para tanto” (NUCCI, 2020, p. 61),
eis que referido procedimento € similar ao da sursis prevista no art. 79 do Codigo

Penal.
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Neste contexto, percebe-se que o 6rgado acusador foi dotado de alto poder
jurisdicional frente ao judiciario e ao préoprio acusado, vez que sera este quem ira
determinar a pena da justica negociada prevista no pacote anticrime. Nota-se que o
estado-juiz, apesar de ter autonomia para negar-se a homologagado do acordo, ao
considerar qualquer clausula imprépria na negociagdo, com a concordancia do
investigado e seu defensor, devolvera os autos ao Ministério Publico para reforma
(art. 28—A, § 5° do CPP/1941).

Isto é, o magistrado a quem for incumbida a homologacdo do ANPP, precisara da
concordancia do Parquet e do defensor do indiciado para qualquer alteracdo, ou
seja, pode-se dizer que a vontade do indiciado ndo sera levada em consideragdo em
clausulas inadequadas, insuficientes ou abusivas (NUCCI, 2020).

Nesta area, cabe destacar que a doutrina posicionou-se que, preenchidos os
requisitos do art. 28-A do CPP/1941, nao podera o membro do Ministério Publico
negar-se a realizagdo da proposta de acordo, vez que é discutido um direito
subjetivo do investigado, além de ser considerado um direito processual obrigatorio
(LOPES JR; JOSITA, 2020).

O acordo de n&o persecugao penal, além de trazer em seu recente texto legal
questdes acerca de inconstitucionalidade e privilégios para a fungdo do Ministério
Publico, o mesmo ainda foi inerte quanto sua aplicagcédo em processos ja em tramite,
vez que trata-se de norma de natureza mista (hibrida), ou seja, possui carater
processual e material, por ser em tese, mais benéfica para o indiciado/réu, esta
devera retroagir em processos ja em tramite antes da vigéncia da Lei n° 13.964/2019
(GANEM, 2020). Nesta mesma esteira, lecionam Ali Mazloum e Amir Mazloum
(2020, s.d)

Iniludivel, pois, a natureza hibrida da norma que introduziu o acordo,
trazendo em seu bojo carga de conteido material e processual. O
ambito de incidéncia das normas legais desse jaez, que consagram
inequivoco programa estatal de despenalizacdo, deve ter aplicagao
alargada nos moldes previstos no artigo 5° inciso XL, da Constituicao
Federal: “A lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.” Nesta
senda, entendemos incidir também aos processos criminais em curso,
apanhados pelo principio da obrigatoriedade da agdo penal. (grifo
nosso)
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O Ministério Publico do Estado de S&o Paulo (s.d), em roteiro do tramite do ANPP
para a CAOCrim (Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica
Criminais), também manifestou-se no sentido de que n&o ha qualquer oObice a
celebracdo de acordo em processos ja em tramites, contudo, a questdo a ser
levantada é até qual o momento o ANPP podera ser proposto ante a divergéncia de

julgados existentes nos tribunais brasileiros.

O Tribunal do Estado de Santa Catarina foi o pioneiro ao manifestar-se sobre o tema
apos a entrada em vigor do pacote anticrime, decidindo no julgado de n° 0900040-
36.2018.8.24.0016quanto a impossibilidade da proposta de ANPP em processos que
ja possuem sentenca, “haja vista a natureza mista de norma processual penal e
norma penal, vedado, contudo, a litigios com sentenga proferida até a entrada em
vigor da lei.” (TJ/SC, 2020, s.p).

Nota- se que, em tao recente procedimento, ja ha divergéncia entre jurisprudéncia e
doutrina acerca de até qual momento o ANPP podera ser aplicado em processos ja
em tramite. Segundo Ganem (2020), o art. 28-A do CPP/1941 devera retroagir em
todos os processos penais que ainda ndo tenham transito em julgado, desde que
preenchidos todos os requisitos necessarios para sua proposta. Percebe-se que
referida posicao € mais harménica como principio basilar do Cédigo Penal, in dubio
pro reo, vez que um indiciado ndo podera ser prejudicado pelo simples fato de ter

cometido o crime meses antes a vigéncia da Lei n° 13.964/2019.

Nesta sonar, no julgamento do Habeas Corpus36155 RJ 2004/0082988-8, o STJ
posicionou-se/fundamentou-se na aplicagdo da lei n° 9.099/95 em autos com
sentenca em sede de recurso, veja-se:
A LEI N° 9099/95, NAQUILO QUE BENEFICIAR, EM SEDE PENAL, O
REU, DEVE SER APLICADA AINDA QUE O PROCESSO JA ESTEJA EM
FASE RECURSAL (ARTIGO 2°, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO
PENAL). RECURSO PROVIDO, COM O RETORNO DOS AUTOS PARA

QUE SE APLIQUE A LEX MITIOR. (STJ, REsp 123169, Relator: Felix
Fischer, 52 turma, DJe: 08/09/97) (grifo nosso).

Ora, mesmo o ANPP nao estando presente na Lei n° 9.099/95, na visdo de Nucci
(2020), é uma das quatro oportunidades para que se evite a aplicagdo da pena.

Nesta esteira, destaca-se que duas, das quatro modalidades previstas pelo
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criminalista, encontram-se elencadas na Lei n° 9.099/95, sédo elas: art. 72 (transagao
penal) e art. 89 (suspenséao condicional do processo).Neste ensinamento, é visivel a
legalidade e possibilidade da aplicagcdo em autos com sentenga, contudo, o que
impossibilitaria a proposta do ANPP seria o transito em julgado da sentenca ante o
esgotamento de analise jurisdicional dos autos pelo juiz.

Partindo das premissas, argumentos e julgados aqui utilizados, percebe-se que o
acordo de n&o persecucao penal esta em patamar abdito do mencionado por Nucci
(2020) como sendo uma das melhores reformas a legislagdo criminal. Além de
abarcar diversos fatores que demandam o reconhecimento de inconstitucionalidade
(ADI n° 6.304), ha maiores impasses quanto a atuagado do parquet e momento de

elaboragao de referida justica negociada.

O legislador empenhou-se em recriar um modelo perspicaz do j4 mencionado
pleabergain dos Estados Unidos da América (NUCCI, 2020), contudo, os
representantes do Poder Legislativo demonstraram-se apaticos em nao levar em
consideragao a situacao fatica penal brasileira, em que o indiciado/acusado é posto
‘em uma mesa de ‘negociagbes’ sem o devido acompanhamento técnico, tendo o
Ministério Publico de outro lado” (MENDES; MARTINEZ, 2020).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O acordo de nao persecucao penal € um tema hodierno, vez que somente foi incluso
no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal de 1941 com o advento da Lei n° 13.964,
de 2019. Isto €, devido a sua contemporanea vigéncia é crucial a realizagado de
estudos acerca deste titulo que podera rarear celeremente 0s processos penais no
judiciario brasileiro se aplicado corretamente, eis que delitos passiveis de ANPP

serao analisados antes do recebimento da denuncia, apds a fase de investigagao.

Apesar de reduzir os gastos do judiciario com os custos da acao penal, o legislador
nao observou a gritante inconstitucionalidade face aos principios basilares que
norteiam o direito brasileiro. Exigir a confissdo para realizagdo de um acordo é
medida extrema, contrariando a verdade real e o principio do devido processo legal.
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Além do mais, a confissao é ato personalissimo e livre de qualquer coacdo. Ora, o
ANPP n&o somente liquidou o conceito de confissdo no sistema penal brasileiro,
como também arruinou o principio da ndo autoincriminagao, obrigando o investigado
a produzir provas contra si mesmo para que seja beneficiado por uma benesse

garantida por lei.

Cabe destacar, ainda, que ao exigir o status quo ante bellum o legislador selecionou
0 publico a quem podera ser oferecido o ANPP. Percebe-se que o preso por furto,
nao tera a minima condi¢cdo de devolugao do objeto furtado a vitima. A lei tem que
ser aplicada igualitariamente para todos, sendo obrigagcao do Estado a aplicagao do
Principio da Isonomia nesses casos, vez que o preso/indiciado por crimes de
colarinho branco tem maior condic&o financeira em cumprir este requisito do que os

demais encarcerados/investigados.

Outro fator negativo do art. 28-A do CPP/1941 é acerca da faculdade do membro do
Ministério Publico oferecer o acordo de nao persecugao penal. Em um pais que
muitos promotores exercem a fungédo de promotor de acusagao e nao de justica. Tal
prerrogativa prejudicara a aplicacdo deste novo instituto, vez que quem decidira
sobre as clausulas do acordo serem suficientemente adequadas para reprimir o

crime & o proprio parquet.

Além do mais, ha certa barreira entre doutrinadores e jurisprudéncia quanto a
aplicacao do ANPP em processos ja em tramite. Nesta arte, percebe-se que por
tratar-se de norma de carater misto (carater material e processual), adotar-se-a a
teoria da atividade e consequentemente a retroatividade da lei mais benéfica, vez

que trata-se de medida que ird avantajar o réu de processo ja em tramite.

Diante do exposto, em andlise de doutrina e jurisprudéncia, percebe-se a
inconstitucionalidade do art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal de 1941, dado pela
Lei n° 13.964/19. A ideia do legislador, se observada sem os requisitos de flagrante
inconstitucionalidade, fora digna ante a crise econdbmica no pais e a falta de
servidores no Poder Judiciario. Contudo, a presenca de exigéncias que sequer
observam a legislagao vigente e os principios que norteiam todo direito brasileiro,

torna-se medida desonesta e impraticavel.
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Oportunamente, destaca-se que alguns artigos da Lei n° 13.964/19, popularmente
conhecida como “pacote anticrime”, encontram-se com eficacia suspensa por
decisdo liminar do Supremo Tribunal Federal em sede de Acgdes Diretas de

Inconstitucionalidade.
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