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1 Nogdes Introdutdrias

O acordo de nio persecugio penal (ANPP), que consiste “na aceitagio
e no cumprimento de medidas por parte do investigado e, ao final, haverd
extingio da punibilidade caso ndo tenha sido rescindido” (DEZEM; SOU-
ZA, 2020), foi criado no direito brasileiro por forga dos arts. 18 e seguintes
da Resolugio n® 181/2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico.

O ato infralegal foi elaborado com violagio ao art. 22, I, da CF, posto
que a matéria trata da mitigacio do principio da indisponibilidade da agio
penal e, logo, refere-se ao processo penal, nunca podendo, com vénia, ser
entendida como mera otimizag¢io da atuacio interna do Ministério Publico.

Recorda-se que as hipdteses de discricionariedade regrada estao previstas
em lei, em que recordamos, por exemplo, a Lei n® 9.099/95, os acordos de
colaboragio premiada das mais variadas leis (Leis ns. 12.850/2013, 9.613/98,
8.137/90 ¢ 7.492/86, ctc.).

Com a finalidade de superar esse estado de inconstitucionalidade, a Lei
n° 13.964/2019, cunhada de pacote “anticrime”!, incorporou a estrutura desse
acordo no Cédigo de Processo Penal? o qual por inserir nova causa extintiva
de punibilidade é considerada norma hibrida e pode ser aplicada aos processos
em curso (JOSITA; LOPES, 2020, p. 1; MAZLOUM; MAZLOUM, 2020,
p- 1; CABRAL, 2020, p. 213)%, inclusive naqueles em que houve sentenga

1 Marcelo Ribeiro de Oliveira pontua que: “(...) a propria locucio ‘legislagio anticrime’ nio parece das mais felizes.
Nio se concebe a existéncia de uma legislagio ‘pré-crime’ ou ainda o advento de uma lei para reparar uma lei ‘pré-
crime’ antes existente. Tal meng¢io ganha contornos mais préximos de propaganda para a popula¢io em geral do
que, propriamente, uma mudanga cientifica e pensada” (OLIVEIRA, 2020, p. 237-238).

2 Rodrigo da Silva Brandalise (2016, p. 41 e segs.) assinala que a adogio da justica penal negociada apresenta a redugio
do espago de tempo entre o cometimento da infragio penal e o pronunciamento formal do Estado acerca disso, a qual
afeta o objetivo da prevengio dos delitos e, inclusive, cria o estigma de condenado quando nio houve julgamento
da questio. Aliado a isso vem a questio da autonomia da vontade do arguido e também da ideia de preservagio da
liberdade.

3 Hai de se observar que o TRF da 4* Regido recentemente entendeu dessa forma, em que o Tribunal converteu o
julgamento em diligéncia para que na primeira instincia se analise a viabilidade do beneficio, sob pena de supressio
de instincia e violagio a0 promotor/juiz natural: “QUESTAO DE ORDEM. ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL. ART. 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PACOTE ANTICRIME. NORMA DE INDOLE
MATERIAL. NOVATIO LEGIS IN MELLIUS. ATENUACAO DAS CONSEQUENCIAS DA CONDUTA
DELITIVA. APLICABILIDADE AOS EM PROCESSOS EM ANDAMENTO COM DENUNCIA RECEBIDA
ANTES DA VIGENCIA DA LEI N° 13.964/2019. QUESTAO DE ORDEM SOLVIDA. 1. Por nio se tratar de
norma penal em sentido estrito, a Resolugio n® 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Ptiblico nio fixa
normas penais, mas, apenas, procedimentos internos, pelo que nio se hi de falar em nulidade da agio penal em face
da sua nio observincia previamente 2 propositura da a¢io penal. 2. O acordo de nio persecugio penal consiste em
novatio legis in mellius, vez que a norma penal tem também natureza material ou hibrida mais benéfica, na medida
que ameniza as consequéncias do delito, sendo aplicdvel as agdes penais em andamento. 3. E possivel a retroacio
da lei mais benigna, ainda que o processo se encontre em fase recursal (REsp 2004.00.34885-7, Min. Félix Fischer,
STJ, 5* Turmay). 4. Cabe aferir a possibilidade de acordo de nio persecugio penal aos processos em andamento (em
primeiro ou segundo graus), quando a dentncia tiver sido ofertada antes da vigéncia do novo art. 28-A do CPP. 5.
Descabe ao Tribunal examinar e homologar diretamente em grau recursal eventual acordo de nio persecugio penal,
56 se admitindo tal hipStese nos inquéritos e acdes penais origindrias. 6. E permitido ao Tribunal examinar, desde
logo, a existéncia dos requisitos objetivos para eventual permissivo a formalizagio de acordo de nio persecugio
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condenatdria passada em julgado por ser uma “norma processual material
benéfica” (DE BEM; MARTINELLI, 2020, p. 1.253)*.

O aspecto que merece destaque inicial ¢ que o legislador processual
penal tratou de prever uma solugao na lei geral, portanto, aplicivel a todos os
casos indistintamente em vez de apresentar solugoes fragmentadas e voltadas
exclusivamente a tratar de certos tipos de crimes, como ocorre atualmente
com a colaborag¢io premiada® que € tratada em algumas leis penais esparsas.

A alteragio fixa, conforme Rogério Sanches Cunha, “(...) um ambiente de
coparticipagio racional, mediante vantagens reciprocas que concorrem para uma
aceitabilidade no cumprimento da medida mais efetiva, sentimento que eleva
o senso de autorresponsabilidade e comprometimento com o acordo, atributos
que reforcam a confianga no cumprimento integral” (CUNHA, 2020, p. 128).

O ANPP ¢ entendido por alguns como um negdcio juridico extrajudi-
cial, com natureza negocial pré-processual® ou pds-processual’, que tem por

penal, determinando, se for o caso, a suspensio da a¢io penal e da prescrigio ¢ a baixa em diligéncia ao primeiro
grau para verificagio da possibilidade do beneficio legal. 7. HipStese em que se afasta eventual invalidade da sentenga
pela lei posterior 4 sua prolagio, mas cria-se instrumento pela via hermenéutica de efetividade da lei mais benéfica.
8. Constatada pela Corte Recursal a auséncia dos requisitos objetivos para oferecimento da proposta de acordo de
nio persecugio penal, admite-se o prosseguimento, desde logo, do processo no estado em que se encontrar. 9. For-
malizado o acordo de nio persecugio penal em primeiro grau, a agio penal permanecerd suspensa, sem fluéncia da
prescrigio, até o encerramento do prazo convencionado, ou rescisio do acordo. 10. Nio oferecido ou descumprido
e rescindido o acordo, a agdo penal retomari seu curso natural com nova remessa ao Tribunal para julgamento dos
recursos voluntirios. 11. Nio sendo oferecido o acordo de nio persecugio penal, cabivel recurso do réu ao 6érgio
superior do Ministério Pablico, na forma do art. 28-A, § 14, do CPP. 12. O art. 28-A do CPP silencia quanto a eventual
restri¢ao de aplicabilidade do acordo de nio persecugio penal aos crimes praticados em concurso (s¢ja material ou
formal) e o concurso de crimes apenas se mostra relevante ¢ intransponivel para o oferecimento do acordo de nio
persecugio penal quando o somatdrio das penas minimas ou a pena concreta — no caso de sentenga condenatéria ji
proferida — for igual ou superior a quatro anos. 13. Questio de ordem solvida para determinar a suspensio do feito
e da prescrigio, para que seja remetido ao juizo de origem para verificagio de eventual possibilidade de oferecimento
do acordo de nio persecugio penal previsto no art. 28-A do CP, introduzido pela Lei n® 13.964/2019” (TRF da 4
Regido, Apelagio Criminal 5005673-56.2018.4.04.7000/PR, Rel. Des. Fed. Joao Pedro Gebran Neto, DJ 13.05.2020).

4 Caso cle seja aplicado na fase de execugio de pena, o juiz da VEP deverd homologi-lo, determinar a suspensio do
curso da execugio de pena pelo acordo ser uma questio prejudicial ao cumprimento da pena, em que ele poderd
invocar por analogia o art. 156 da Lei n® 7.210/84. Cumprido o acordo extingue-se a punibilidade, inclusive com
a supressio do registro da condenagio da folha de antecedentes, sendo que o sentenciado, inclusive, deixard de ser
reincidente. Todavia, hd de se registrar que a jurisprudéncia do STJ diz que a decisdo absolutéria ou extintiva da
punibilidade nio constard da folha de antecedentes, porém, ficard registrada no banco de dados do instituto de iden-
tificagio, vez que: “nio podem ser excluidas do banco de dados do Instituto de Identificagio, porque tais registros
comprovam fatos ¢ situagdes juridicas e, por essa razio, nio devem ser apagados ou excluidos, observando-se que
essas informagdes estio protegidas pelo sigilo” (STJ, AgRg no REsp 1.751.708/SP, Rel. Min. Sebastido Reis Janior,
Sexta Turma, j. 05.02.2019, DJe 22.02.2019). Contrariamente: CABRAL, 2020, p. 213.

5  Renee do O Souza (2020, p. 123) esclarece que nio hi confusio entre o ANPP e a colaboragio premiada, ao dizer
que “(...) o acordo de colaboracio é caracterizado essencialmente pela natureza instrumental probatéria de modo
a permitir a ampliacio da atuagio persecutdria, notadamente em casos de criminalidade organizada. Ji o acordo
de nio persecugio é marcado pela celebracio de um negécio juridico extrajudicial cabivel em situagdes de média
gravidade, somente em casos de crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga e que enseja o encerramento do
caso. O primeiro ¢ um ponto de partida da persecugio; o segundo, um ponto de chegada”.

6 SOUZA, 2020, p. 122.
7 Oantedito acérdio do TRF da 4* Regido pontua que ele ¢é: “E certo que o ANPP nio tem natureza despenalizante,

mas, num neologismo, meramente ‘desprocessualizante’. Trata-se de instrumento de politica criminal e carcerdria,
com objetivo claro de criar meios de solugio de conflitos de forma célere, efetiva e sem sobrecarregar as partes ¢
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finalidade diminuir o impacto do colapsado sistema de justica penal brasileiro
nos delitos de média gravidade e, noutro lado, é visto como uma obrigagio
assumida como equivalente funcional da pena®.

2 Legitimados, Elementos Essenciais, Requisitos e Ajustamento das
Obrigagoes

Alegitimidade para elaboragio do acordo de nio persecugio pertence,
exclusivamente, ao Ministério Publico. A disposi¢io da a¢ao penal somente
pode ser feita por seu titular, nio podendo ser objeto de realizag¢io pelo De-
legado de Policia, como ji indicamos anteriormente (SIQUEIRA, 2017, p.
468), em relagio a colaboragio premiada, malgrado o STF tenha entendimento
distinto (STF, ADI 5.508, Rel. Min. Marco Aurélio). Todavia, existem vozes
contririas que defendem a necessidade ¢ a possibilidade de realizacio desse
acordo pelo Delegado de Policia (COSTA; HOFFMANN; HABIB, 2019, p.
1), por uma razio de racionalizagio do sistema processual penal que ji conta
com parcos recursos’.

Posto isso, a nosso sentir, a legitimidade sempre pertencerd ao Minis-
tério Publico, que ofertard a proposta de ANPP antes de oferecer a dentincia
quanto 2 ac¢io penal publica e no que trata da agio penal privada subsidiiria
da publica temos que ela nio serd vidvel®. Nio vislumbramos sua possibili-
dade na agio penal privada pela falta de lei e porque ela resvala em aspectos
da execugio de penal cuja titularidade pertence, exclusivamente, ao préprio
MP, independentemente das condigdes serem oferecidas por este''.

O art. 28-A do CPP veio com a finalidade de encampar o referido acordo
de nio persecugio e, nele, o legislador indica claramente que é necessiria a
presenca de um procedimento investigatério formalizado por parte do Estado
(CUNHA, 2020, p. 128) e inferir em seu bojo a presenga de justa causa para

o Judicidrio com processos penais de potencial lesivo menos grave, cujas sangoes, acabario, quando muito, fixadas
em regime aberto, se nio substituidas por restritivas de direito” (TRF da 4* Regido, Apelagio Criminal 5005673-
56.2018.4.04.7000/PR, Rel. Des. Fed. Joao Pedro Gebran Neto, DJ 13.05.2020).

8  Rodrigo Leite Ferreira Cabral (2020, p. 86 ¢ segs.) sustenta que: “(i) com efeito, nio hd imperatividade nas condi-
¢oes, de modo que nio podem elas ser consideradas como penas ou ‘quase penas’; (ii) as condigdes tém natureza
negocial e somente podem ser avengadas pelo Ministério Pablico quando efetivamente se cumprirem as finalidades
preventivas da pena, caso contrario, nio podera ser firmado o acordo”.

9  Temos que isso tem a ver com a exclusio da carreira da policia judicidria como atividade juridica, uma vez que nio
lhe cabe interpretar o direito, em especial, por nio lhe pertencer a agdo penal, sendo, pois, regido pelo principio da
legalidade estrita, ¢ ao titular a andlise e a propria disponibilidade nas hipéteses legalmente previstas.

10 Em sentido oposto: ARAS, 2020, p. 232. Apontando que o entabulamento de ANPP com o MP obstaculiza seu
oferecimento temos: CABRAL, 2020, p. 189.
11 Encampando essa possibilidade: DEZEM; SOUZA, 2020, p. 1. Contrariamente para admiti-la, com arrimo nos

principios da disponibilidade da oportunidade que orientam a ag¢io penal privada e valendo-se de analogia com a
transagio penal assentada no STJ (ARAS, 2020, p. 233; LOPES; JOSITA, 2020, p. 1; CABRAL, 2020, p. 186).
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a acio penal'?, em que se exige que o investigado formalize uma confissio
detalhada de infragio penal®; que nio pode ser daquelas com grave ameaga
ou violéncia'* e que tenha pena minima inferior a quatro anos', levando em
considerag¢io causas de aumento e diminui¢io de pena incidentes'®, como o
art. 28-A, § 1°, do CPP assinala®.

Levantari a discussio acerca do cabimento do beneficio em se tratan-
do de delitos hediondos, sendo que certamente haverd quem sustente sua
impossibilidade diante da parte final do art. 28-A, caput, do CPP, que aponta
ser o instituto necessario e suficiente para reprovacio e prevengiao do delito’®
(CNPG, 2020, Enunciado n® 22).

Basta verificar que a Lei n® 8.072/90 estabelece diversas restricbes para
quem comete delito dessa natureza, o qual, inclusive, recebe tratamento
juridico-penal distinto por forca constitucional. Em sentido oposto, caberd
questionamento que nao ha restrigao expressa para nio se aplicar o instituto
(DE BEM; MARTINELLI, 2020, p. 1.254) ¢ que admitir a restri¢io seria
analogia in malam partem. A rejei¢do a proposta nio pode simplesmente ser

12 Em sendo caso de arquivamento, nio serd cabivel o oferecimento de proposta de acordo de nio persecucio (CUNHA,
2020, p. 128); portanto, haverd uma modifica¢io na avaliagio da divida nesse momento. Posto que, caso se depare
com davida, nio sandvel com novas diligéncias entendemos que serd caso de arquivamento nio se aplicando o
sofisma in dubio pro societatis.

13 A confissio deve ser materializada por algum mecanismo, sendo que a redagio legal nio repetiu a Resolugio do
CNMP, a qual deve ser adotada (CUNHA, 2020, p. 129). Renee do O Souza (2020, p. 129) diz que: “Trata-se, em
verdade, de providéncia de fei¢io preventiva, que busca assegurar que o acordo é celebrado com a pessoa cujas provas
colhidas na fase pré-processual indicam ter sido a autora da infragio penal. Observa-se, contudo, que a exigéncia
da confissio nio serve para a formagio da opinio delict, pressuposto anterior a etapa de propositura do acordo de nio
persecugio”. A confissio aqui nio servird de prova para a condenagio e temos quem repele a possibilidade de seu
oferecimento por carecer de justa causa na hipétese de confissio qualificada em que simultaneamente ao relato do
delito praticado é apresentada uma causa de justificagio (DE BEM; MARTINELLI, 2020, p. 1.261).

14 Guilherme Madeira Dezem vislumbra que: “No entanto, hd especial cautela a ser observada: é possivel a proposta
de acordo de nio persecugio penal em uma hipétese. Trata-se da hipétese de infragio de menor potencial ofensivo.
Nio haveria l6gica no sistema em permitir que haja todos os beneficios da Lei n® 9.099/95 e nio permitir o acordo de
nio persecugio penal. O direito deve ser tratado como um todo 16gico e sistémico. Dai por que hd essa necessidade
de harmonizagio e, por consequéncia, teremos a possibilidade de acordo de nio persecugio penal para crimes como
ameaga e lesdo corporal leve. Evidentemente, o raciocinio anterior nio se aplica as hipéteses envolvendo Lei Maria da
Penha por expressa disposi¢io prevista no art. 28-A, § 2°, IV, e também nos casos em que haja discriminagio contra
mulher” (DEZEM; SOUZA, 2020, p. 1). A infragio penal deve ser dolosa, em que se afasta o instituto “das infragoes
executadas com emprego de violéncia ou grave ameaga (ainda que nio sejam elementares explicitas contra a pessoa)” (DE
BEM; MARTINELLI, 2020, p. 1.254).

15 Critico quanto a conveniéncia do instituto, ja que compreende a maioria esmagadora dos delitos de colarinho branco
(NUCCI, 2020, p. 60).

16  Toma-se como referéncia a menor fracio para aumento e a maior para diminuicio da pena (CUNHA, 2020, p. 129;
LOPES; JOSITA, 2020, p. 1). Aury Lopes Jr. ¢ Higyna Josita sugerem a adogio da Stimula n® 723 do STFE.

17  Guilherme Madeira Dezem explica que: “Quanto 2 pena, é de se observar que a lei fala em pena minima menor
do que quatro anos. No cilculo dessa pena levam-se em conta causas de diminuicio e de aumento de pena. Aqui,
certamente surgird a mesma discussio que havia em relagio 2 suspensio condicional do processo nos casos envol-
vendo procedéncia parcial do pedido (art. 383, § 1°, do CPP e Stimula n° 337 do STJ). Entendemos aqui que, da
mesma forma que na suspensio condicional do processo, se na hipétese de desclassificagio ou procedéncia parcial
do pedido houver a possibilidade de aplicagio de proposta de acordo de nio persecugio penal, deverd o juiz abrir
vista para o Ministério Publico fazer a proposta do acordo de nio persecugio penal” (DEZEM; SOUZA, 2020, p. 1).

18  Criticos em relagio ao dispositivo: DE BEM; MARTINELLI, 2020, p. 1.256.
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lastreada na natureza do delito (Stmula n® 719 do STF) e exige fundamentacio
amparada nas circunstincias objetivas e pessoais do investigado.

Alei processual penal agiu diferentemente das demais hipéteses de jus-
tiga penal negociada, em que nos beneficios da transagio penal exige-se pena
miéxima de até dois anos e nos acordos de colabora¢io premiada ¢ irrelevante
o tempo de lei, bastando que seja um delito no qual a legislagio contemple
sua possibilidade ou haja conexio com o delito de organizagio criminosa.

Assim sendo, é perfeitamente possivel ofertar suspensio condicional
do processo no caso de insucesso na elaboragio, rejei¢io (DEZEM; SOUZA,
2020, p. 1), ou descumprimento do acordo de nio persecugio, muito embora
hajanoart. 28-A, § 11°, do CPP a possibilidade de adotar seu nio cumprimen-
to como fundamento para deixar de oferecer a proposta de sursis processual.

O MP ¢ o anico legitimado para oferecer o acordo, sendo que ele, a
nosso sentir, devera propo-lo, em que renovari a discussio quanto a presen-
¢a dos requisitos gerar ou nio direito publico subjetivo do acusado para o
oferecimento do ANPP. O CPP exige a submissio do investigado a alguns
requisitos assentados em lei, os quais possuem alguma similitude com os
institutos despenalizantes da Lei n® 9.099/95%.

Temos que o nio oferecimento imotivado de proposta de ANPP au-
torizard o reexame da questio perante o 6rgao revisor de segunda instincia
internamente no Ambito do Ministério Publico; porém, surgirao vozes que
defenderio o manejo de habeas corpus pelo risco do constrangimento ilegal
em ser processado quando a lei processual penal lhe faculta nao correr esse
perigo e até mesmo que o juiz poderd concedé-lo por ser um direito pablico
subjetivo do autor da infracio penal®.

19 O ANPP pode ser aplicado, inclusive, em infra¢des penais de menor potencial ofensivo em cariter subsididrio
quando nio for possivel a transacio penal (DE BEM; MARTINELLI, 2020, p. 1.256).

20 Aury Lopes Jr. (2020, p. 1) pontua que: “preenchidos os requisitos legais — se trata de direito publico subjetivo do
imputado, um direito processual que nio lhe pode ser negado. Determina o § 14 que se deve aplicar por analogia
o art. 28 do CPP, com o imputado fazendo um pedido de revisio (prazo de 30 dias) para a instincia competente
do préprio MP, que poderd manter ou designar outro membro do MP para oferecer o acordo. Essa ¢ uma leitura
possivel do novo art. 28 e sua incidéncia em caso de inércia do MP. Contudo, € possivel cogitar de outra alternativa.
Acolhendo a tese de que se trata de direito publico subjetivo do imputado, presentes os requisitos legais, ele tem
direito aos beneficios do acordo. Nio se trata, sublinhe-se, de atribuir ao juiz um papel de autor, ou mesmo de juiz-
ator, caracteristica do sistema inquisitério e incompativel com o modelo constitucional-acusatério por nés defendido.
Nada disso. A sistemdtica é outra. O imputado postula o reconhecimento de um direito (o direito ao acordo de
nio persecugio penal) que lhe estd sendo negado pelo Ministério Publico, e o juiz decide, mediante invocagio. O
papel do juiz aqui € o de garantidor da maxima eficicia do sistema de direitos do réu, ou seja, sua verdadeira missio
constitucional. Mas ja imaginamos que essa posi¢io encontrard resisténcia e que a tendéncia poderd ser pela aplicagio
do art. 28 do CPP (seja o art. 28 antigo ou pelo novo dispositivo — cuja liminar suspendeu a eficicia — quando entrar
em vigor)”.
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De inicio, a lei processual penal exige que o investigado® confesse
detalhadamente o fato delitivo®, o que é objeto de criticas pela violagio ao
principio da presunc¢io de inocéncia (STF, ADI 6.304/DF, Rel. Min Celso
de Mello) e, para nds, nio poderi ser, posteriormente, utilizado como prova
contra o acusado na hipétese de descumprimento da avenca penal com amparo
no art. 197 do CPP>.

A alteragio do entendimento do principio da presungio de inocéncia é
algo que precisa ser objeto de exata compreensio no processo penal, uma vez
que se importam estruturas do direito privado sem preocupagio com a devida
acomodagio com a principiologia tipica do processo penal, em especial, com
o refor¢o a esse principio conferido por forca da decisio recente do STF, que
restabeleceu seu sentido literal do texto constitucional sem mitigi-la.

2.1 Requisitos do Acordo

O art. 28-A, § 1°, I a IV, do CPP contempla as condig¢oes legais e no
inciso V do mesmo dispositivo assinala a chamada condigio inominada.

2.1.1 Reparacao dos Danos

No que cumpre dos requisitos, temos que a lei processual penal diz que
¢ dispensével a reparagio do dano ou a restituigio da coisa a vitima quando
o agente nio tiver possibilidade de realizd-lo, sendo que a lei nada diz acerca
do parcelamento de eventual dano causado.

O Ministério Publico terd ponderagio para avaliar, em conjunto com
o arcabougo probatdrio que “devera indicar o valor do prejuizo causado ou

21 Na hipétese de concurso de agentes, assinala Vladimir Aras (2020, p. 233) que: “Se houver mais de um investigado,
0 MP ¢ a defesa podem ajustar acordo de nio persecugio penal para um ou para todos os suspeitos. Os requisitos
subjetivos podem afastar a possibilidade do ANPP para este ou para aquele investigado. No entanto, essas circunstin-
cias pessoais s3o incomuniciveis, e 0 MP nio estard proibido de formalizar compromisso com aquele que cumpra os
requisitos legais”. Em relagio as pessoas juridicas, a despeito de pessoalmente nio concordarmos com ela, temos que
ela ¢ uma realidade na jurisprudéncia do STF/STTJ; logo, nada impede sua aplicagio com a adequagio dos requisitos
legais a natureza da pessoa juridica. Na doutrina permitindo-a, com ajustes: ARAS, 2020, p. 232.

22 Guilherme de Madeira Dezem (2020, p. 1) assinala: “Caso ao final do inquérito policial o promotor verifique que
nio tenha havido confissio por parte do investigado e também perceba que haja elementos para o oferecimento da
dentncia, nada obsta que o promotor devolva os autos 2 delegacia para que apresente a possibilidade de confissio
a0 investigado e formulagio dessa proposta. Merece especial atencio o investigado que nio possua defesa técnica
no inquérito. Esse investigado hipossuficiente deve ter especial atengio por parte dos érgios de Estado”. Caberd
20 Delegado de Policia, ao verificar a sinalizagio positiva do MP, quanto a0 acordo de nio persecugio e este tultimo
procederd a intimagio do investigado quanto a essa possibilidade e a necessidade de defesa técnica. No caso de falta
de defesa ou acusado hipossuficiente, deverd, ato continuo, comunicar o fato 2 Defensoria Publica para que essa
preste orienta¢io a0 mesmo ¢ o assista durante o entabulamento do acordo.

23 Anota-se que a confissio, na hipétese de nio firmamento ou rescisio, nio serve como prova com arrimo no art. 155
do CPP como ponderam Ali e Amin Mazloum (2020, p. 1): “o descumprimento do acordo nio valida a confissio
como prova porque nio hd processo ainda, aplicivel a regra do art. 155 do CPP. Ademais, a situagio assemelha-se 2
delagio premiada desfeita, em que as provas autoincriminatérias nio podem ser utilizadas em desfavor do colabo-
rador”. Nesse sentido: CUNHA, 2020, p. 129.
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da coisa retirada da esfera de disponibilidade da vitima” (DE BEM; MAR-
TINELLI, 2020, p. 1.258), as condi¢oes financeiras para reparar e aceitar as
propostas de parcelamento, sendo deveras salutar conclamar a participacio do
ofendido valendo-se, por analogia, do art. 201 do CPP para intimi-lo acerca
da reparagio dos danos, inclusive morais, sem contar com a anuéncia deste,
a despeito do processo civil ser o local mais adequado para essas discussoes

(CUNHA, 2020, p. 130).

A reparacio do dano aqui nio repele eventual agio civil ex delicto. O “pa-
cote anticrime” andou bem quando contemplou expressamente a possibilidade
doacordo de nio persecugio civel do art. 17-A da Lei n® 8.429/92 projetar seus
efeitos para os atos de improbidade administrativa, o que corrige, em partes,
o desnivel na tutela do patriménio publico, visto que o acordo de leniéncia
contemplava os atos da lei anticorrupgio, ainda que sem reflexos penais.

Logo, poderfamos ter um acordo de colaboragio premiada apresentando
provas para futura agio de improbidade ou da lei anticorrupgio, o que apre-
sentava riscos para o agente que firmasse o aludido acordo de colaboragio.

A possibilidade de acordo em agio de improbidade era vedada na Lei
n° 8.429/92, mas admitida em alguns acérdaos e também em atos infralegais
do Conselho Nacional do Ministério Pablico, mas sem o efeito vinculante.
Assim, a corregio advinda da novel legislagio corrige esse estado de desigual-
dade e inseguranga juridica na tutela do patrimoénio publico.

Posto isso, a reparagio do dano causado ao patriménio publico nio
pode ser imposta como condi¢io para o firmamento do ANPP, mas como
condicionante do acordo de nio persecucio civel* (ANPC), na forma do art.
17, § 1°, da Lei n® 8.429/92, ou a depender do cendrio de provas, a elaboracio
do acordo de leniéncia da Lei n® 12.846/2013.

Lado outro nos delitos socioeconémicos, quando a lei penal prevé a
possibilidade de o parcelamento suspender o curso da agio penal e da pres-
crigdo e o pagamento extinguir a punibilidade, o faz de modo a dispensar o
cumprimento de requisitos adicionais, ou seja, adimpliu, extinguiu.

Ao reverso, nos ANPPs, quando nio dispensado o pagamento pelo
acusado, no entendimento do MP, possuir condi¢oes financeiras ou elas nio
beirarem a hipossuficiéncia econdmica, o titular da agao penal tem o poder-
dever de requerer o atendimento de requisitos cumulativos, como aponta o

24 Ha quem corretamente defenda a possibilidade do ANPP incluir elementos do ANPC (CABRAL, 2020, p. 148).



DouTRINA — Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal N° 97 — Ago-Set/2020 13

art. 28-A, Ia'V, do CPP; porém, nio condicionar o acordo ao pagamento, por
exemplo, do débito tributirio®.

O parcelamento é um dever do Fisco quando existente lei que autorize
tal sorte de beneplacito tributirio como medida de politica fiscal para fomentar
o cumprimento das obrigagoes tributirias e alavancar a arrecadagio, sendo
certo que isso afeta o Direito Penal por afasti-lo de suas finalidades.

Nos delitos patrimoniais, estamos diante de interesse disponivel, em
que a faculdade do parcelamento nio é prevista em lei, mas, todavia, nio é
vedada. Porém, se mantém nas maos do Ministério Publico a faculdade do
parcelamento e aqui caberd ponderagio do érgio acusatdrio em requerer a
dispensa do pagamento quando verificar a hipossuficiéncia ou vulnerabilidade
do agente e tolerar o parcelamento quando requerido, podendo e devendo,
como dito antes, ouvir o ofendido, visto que isso acarretaria uma prote¢io
excessiva do interesse privado em detrimento do interesse pablico ou fazer o
ofendido ser cientificado e ter oportunidade de se manifestar.

Nio se descura que a vitima de um delito patrimonial, nio raras vezes,
sente mais densamente os impactos de um delito contra seu patriménio,
porém, nio se pode conferir tratamento mais brando ao patrimonio publico
em que paira ares de indisponibilidade do interesse publico.

O parcelamento por meio do acordo de nao persecugio gerard no
ofendido uma maior seguranca na recomposic¢io de seu patrimonio®, posto
que hi um condicionamento do adimplemento 2 extingio da punibilidade ¢
a dispensabilidade da reparagio do dano afigura-se medida excepcional, em
que a defesa deve demonstrar a impossibilidade de sua realizagio.

25 Haum precedente que diz ser ilegal a exigéncia de reparagio de danos por ocasiio do ANPP em delitos contra a ordem
tributdria, em que o Juiz Federal Ali Mazloum determinou a remessa dos autos a0 PGR argumentando que: “Além
disso, observo que o legislador nio estabeleceu como condigio inexoravel a reparagio do dano, ainda que se trate de
crime tributdrio. A prépria lei prevé, expressamente, que a reparagio do dano dar-se-4, ‘exceto na impossibilidade de
fazé-1o’. E certo que o erdrio pode e deve excutir o seu crédito pelas vias préprias, havendo, para tanto, procedimento
legal apropriado estabelecido na Lei de Execugio Fiscal. Ali, havendo possibilidade, se dard a reparagio do dano. Ade-
mais, a0 erigir a repara¢io de dano para os crimes tributdrios como condicio sine qua non para a oferta do acordo de
nio persecucio, estaria 0 MPF atuando como legislador para criar mais uma excegio a regra do art. 28-A. Logo, caso
o denunciado esteja impossibilitado de reparar o dano, a lei autoriza a proposta de outras condigdes, conforme prevé
expressamente o art. 28-A do CPP. Portanto, o argumento do MPF de que a reparagio do dano em crimes tributirios
¢é condicio inexordvel para o acordo de nio persecucio penal nio se coaduna com alteragio legislativa trazida pela
Lei n® 13.964. Desse modo, entendendo o juiz que a recusa ministerial de apresentacio de acordo de nio persecugio
nio estd devidamente fundamentada, deve ser aplicado o art. 28 do CPP, com redagio anterior a Lei n° 13.964/2019”
(TRF da 3* R, A¢do Penal 5004708-06.2019.4.03.6181, Juiz Fed. Ali Mazloum. Disponivel em: https:/www.conjur.
com.br/dl/decisao-acordo-nao-persecucao.pdf. Acesso em: 25 abr. 2020).

26 Aquestio nio ¢ infensa a problemas juridicos como verberam Leonardo Schmitt de Bem e Joao Paulo Orsini Martinelli
(2020, p. 1.258): “(...) poderd ocorrer o descumprimento injustificado ap6s o investigado ter reparado parcialmente
os danos; rescindido o acordo, a dentincia ¢ apresentada e, depois do procedimento legal, imagine a absolvigio do
acusado sob o fundamento de que se provou que nio concorreu 2 infragio, pois sua confissio na fase inquisitiva
fora realizada para acobertar o verdadeiro infrator. Nestes termos, deverd a vitima restituir o valor recebido do entio
investigado? Sim! Tanto em razio do principio da intranscendéncia como para evitar enriquecimento ilicito”.
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2.1.2 Rendncia Voluntaria de Bens e Direitos Advindos da Infracao
Penal

Alei processual penal indica que o agente que tender a firmar o acordo
deverd voluntariamente? renunciar a bens e direitos indicados pelo Minis-
tério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime (art. 28-A,
I, do CPP).

Apuramos aqui que estamos nesse inciso de elementos que represen-
tam frutos e dividendos do objeto que sofreu a conduta ilicita que demanda
minimamente lastro probatério (DE BEM; MARTINELLI, 2020, p. 1.258).
Dessa feita, o que a lei contempla no inciso [ do art. 28-A do CPP refere-se ao
objeto ou prejuizo econdmico advindo do delito e, em complementariedade,
os beneficios hauridos do crime, o que contempla as transformagoes dos bens
e os lucros decorrentes.

Note-se que o caput menciona infracio penal e o inciso II do art. 28-A
do CPP cuida de crime; logo, deveria o legislador ter se atendado para constar
crime e nio infragio penal, portanto, por vedagio a analogia in malam partem,
nio se permite aplicar esse efeito para a contravengao penal.

2.1.3 Prestacao de Servicos a Comunidade ou Entidades Publicas

O inciso IIT do art. 28-A do CPP cuida da faculdade do MP requerer o
cumprimento de prestacio de servigos a comunidade ou entidades publicas
pelo periodo de um a dois tergos da pena minima a ser cominada pelo(s)
delito(s) em local a ser indicado pelo juizo da execugio penal.

Temos, inicialmente, que a indicagio do local deveria ser o juizo da Vara
Criminal (CUNHA, 2020, p. 132), posto que o acordo de nio persecugio
nio se confunde com execugio penal e a fiscaliza¢io deveria ficar a cargo da
Vara Criminal que homologou o acordo, tal qual ocorre no Juizado Especial
Criminal com a transagio penal. A justificativa residiria também no aspecto
atinente no descumprimento da medida ficar sob responsabilidade do promo-
tor e juiz natural da Vara Criminal e nio da execug¢io criminal; logo, evidente
o desacerto do art. 28-A, § 6°, do CPP.

Assim, o legislador assinalou que o tempo de prestacio de servigos a
comunidade varia de um a dois ter¢os do tempo de pena minima das infragoes
penais que deram ensejo ao acordo de nio persecucio. A lei ndo trouxe um
parimetro para indicar o referencial de alargamento da prestagio de servigos

27  Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 61) assinala que se dispensa a espontaneidade e destaca a potencial divergéncia
quando o Ministério Ptblico insistir em bens de origem licita.
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de entre um e dois ter¢os; logo, nao apontou critérios para tal, como ocorreria
com os arts. 59 ou 71 do CP.

A tendéncia é que a prestacao de servigos seja aplicada, no minimo, com
a elevagao do tempo realizada com arrimo na quantidade de infra¢oes penais
praticadas ou a circunstincias pessoais do agente, havendo quem validamente
sustente que como “nao ha parimetros legais predefinidos e, diante da omissao,
entendemos prudente incidir a maior fracio de redugio ou, como sugestio
subsidiaria, que se considerem apenas as circunstincias do delito” (DE BEM;
MARTINELLI, 2020, p. 1.259).

O inciso IV do art. 28-A do CPP contempla o pagamento de prestagio
pecunidria na forma do art. 45 do CP, para entidade ptublica ou de interesse
social a ser indicada pelo juizo da execug¢io penal. O legislador penal, com a
tinalidade de reforcar o valor do bem juridico protegido, indica que o juizo
deverd, preferencialmente, aplicar essa prestagao em favor de entidades que sal-
vaguardem o mesmo bem juridico ou que tenha espectro similar de protegao.

A parte final do dispositivo se revela como uma providéncia interessante
na proporgio em que reforga uma das fungdes do Direito Penal, qual seja, a
de reacender o valor do bem juridico afetado com a infragio penal. Todavia,
infere-se que o juizo da execug¢io penal nio tem a obrigagio de fixar o paga-
mento da prestagio em favor dessa entidade, podendo ser outra andloga, ou,
inclusive, com finalidade distinta da institui¢ao publica ou particular voltada
a salvaguardar esse interesse.

2.1.4 Condicao Inominada

O inciso final do art. 28-A do CPP apresenta dispositivo similar a
condig¢io inominada ja existente no processo penal brasileiro quando trata da
suspensao condicional do processo. O Ministério Publico aqui tem margem
de discricionariedade para incluir na proposta do acordo o cumprimento de
condigio diversa daquelas anteriores, em conjunto com todas ou algumas
delas, desde que elas guardem proporcionalidade e compatibilidade com a
infragio penal concretamente praticada.

Em um delito de trinsito, instituir o comparecimento voluntirio do
infrator a programas de acompanhamento psicossocial, por exemplo, alco6-
latras an6nimos ou narcéticos andnimos.

Todavia, hd quem seja radicalmente contra sua existéncia por ser uma
cliusula abusiva, por ser “integralmente aberta”, sustentando que as condigdes
eram absurdas ou simplesmente nio eram fixadas (NUCCI, 2020, p. 61), o
que pode ser contido pela aplicagio dos §§ 4°, 5° e 7° do art. 28-A do CPP.
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Rogério Sanches Cunha defende que essa clausula genérica pode dar
vazido a utilizagio de “condigbes prestacionais semelhantes aquelas penas
alternativas ja previstas na legislagio penal, como, por exemplo, limitagio de
final de semana, interdi¢io tempordria de direitos, proibi¢io de frequentar
determinados lugares, etc.”.

O autor vai além, ao admitir a possibilidade de “abranger obrigacoes
que produzam efeito pritico equivalente aos efeitos extrapenais, tais como:
perda do cargo, inabilitacio para exercicio do cargo, etc., ¢, ainda, aqueles de
natureza extrapatrimonial” (2020, p. 134).

Temos que, com vénia, equivoca-se o autor, posto que se adotaria a
condi¢io inominada para impingir severas restri¢des ao direito de liberdade
do acusado, sob o argumento da autonomia da vontade. Estar-se-ia inserindo
novas restri¢oes de liberdade para além daquelas indicadas no art. 28-A, Il e
IV, do CPP, ou seja, agravaria a situagao, inclusive, mais do que com a prépria
sentenca condenatdria.

A condig¢io inominada permite pequenos ajustes quanto a reprovacgio
do fato, o que nio autoriza uma majoragao sensivel com a inclusio de novas
penas e/ou efeitos extrapenais que, a depender do caso concreto, como tempo
de pena, nio se visualizaria como aplicivel.

Todavia, nio seria desarrazoado exigir-se, por exemplo, a reparagiao de
danos morais difusos em se cuidando de interesse metaindividual cujos valores
seriam remetidos ao sistema de fluid recovery ou do ente federado que sofreu a
conduta; a rentincia de mandato eletivo (art. 47, I, do CP); compromisso de
nio se candidatar a cargo publico ou exercer fung¢io em cargo de confianca®.

Em inexistindo proporcionalidade, por inadequagao ou abusividade,
com a infragio penal praticada ou compatibilidade com as circunstincias
pessoais do agente, podera o juiz realizar o controle da presente cldusula para
rejeitd-la na forma do art. 28-A, § 5°, do CPP.

3 Impossibilidade de Firmamento do Acordo

A Lei Processual Penal poe a salvo as hipdteses em que a justiga penal
negociada nio ocorrera, ou seja, indica as situagdes em que nao sera cabivel
o ANPP no art. 28-A, § 2°, do CPP.

As restrigdes legais variam desde os crimes comportarem transagao
penal na forma da Lei n° 9.099/95 com o afastamento das infra¢oes penais
de menor potencial ofensivo do rol de infra¢cdes que admitem esse acordo.

28 Os ultimos exemplos sio de: CABRAL, 2020, p. 142-143.
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Em avanco, o CPP obsta a obtenc¢io do beneficio ao agente que for
reincidente ou se houverem elementos probatérios que indiquem que o
agente ¢ delinquente habitual, reiterado ou profissional, salvo se insignificantes
as infragdes penais anteriores. O dispositivo do art. 28-A, § 2°, I, do CPP
alimentard intensa polémica®, posto que a lei nada diz acerca de certidio de
antecedentes criminais; logo, qual seria o elemento probatério que conduziria
a certeza acerca da habitualidade, reiteragio ou profissionalismo do agente?
Ademais disso, temos que o legislador nio trouxe nenhum conceito do que
seria reiteragao, habitualidade ou profissionalismo para permitir a restri¢ao
a0 acordo, o que colide com a regra da taxatividade no exercicio do poder
punitivo e viola¢io ao ne bis in idem (DE BEM; MARTINELLI, 2020, p. 1.255).

Por fim, até mesmo o cariter de insignificincia das infragdes penais
nio ¢é preciso®, posto que basta uma simples pesquisa na jurisprudéncia para
vermos a pluralidade de entendimentos que regula o tema.

N3o hi clareza quanto ao que seria insignificante, por exemplo, em
delitos patrimoniais, mas, em outros, ja hi uma maior certeza, por exemplo,
delitos tributirios. A previsio legislativa viola frontalmente o principio da
legalidade por sua absoluta imprecisio que conduz a um estigio de insegu-
ranga juridica.

Justamente por essa imprecisio ji existe quem defenda a incongru-
éncia legal, na qual “alguém condenado poderd ser beneficiado com a oferta
do acordo, mas nio aquele que nem respondeu pela infragio!” (DE BEM;
MARTINELLI, 2020, p. 1.256).

Na continuidade, o legislador trouxe idéntica restri¢io da Lei n°
9.099/95, por fixar um periodo de quarentena de cinco anos para que o agente
beneficiado possa obter novo beneficio cujo lapso temporal ird contar a partir
da extingdo da punibilidade do outro acordo.

Interessante ¢ que o legislador nio trouxe a limitagio a outro beneficio,
posto que qualquer instrumento de justica penal negociada obsta a obtengio

29  Guilherme Madeira Dezem (2020, p. 1) pontua que: “Essa vedagio deve ser interpretada com cautela, sob pena de
resvalar para o arbitrio. Se o investigado ¢é reincidente, entio nio ¢ cabivel a proposta. Devemos entio pensar para as
infragdes superiores ao prazo de cinco anos ou para aquelas que, embora menores de cinco anos, nio sejam aptas a
gerar reincidéncia. Nio é qualquer infragio penal que é apta a impedir essa proposta. Deve haver motivagio concreta
por parte do Promotor de Justiga. Assim, a recusa poderd ser justificada perante a gravidade concreta do crime ou até
mesmo perante a existéncia de elementos que indiquem que o suspeito continua a pratica criminosa. Também nio
poderi ser o agente beneficiado se ji fez uso, nos cinco anos anteriores, de transagio penal, suspensio condicional
do processo ou outro acordo de nio persecugio penal. Esse termo inicial deve ser da data do término do prazo em
que extinta a punibilidade”.

30 Entre os penalistas, hi quem, com razio, pontue que: “A expressio prevista na parte final do inciso, ao contririo, é
utilizada para adjetivar uma infragio e nio para afastar o requisito da tipicidade. Sua imprecisao, indeterminagio ¢/
ou vagueza, por violar o principio da legalidade, propiciard diversas interpretagdes, afina, quais infra¢des nio teriam
nem valor nem tampouco importincia?” (DE BEM; MARTINELLI, 2020, p. 1.255).
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de novo acordo de nao persecugio, o que niao ocorre na Lei n® 9.099/95. As-
sim sendo, se o agente fora beneficiado com transagio ou sursis processual,
dentro do lastro temporal de cinco anos, nio podera firmar outro acordo de
nio persecug¢io, mas nada impossibilita a elaborag¢io de acordo de colaboracio
premiada pela falta de restricao legal e pelos objetivos especiais de enfrenta-
mento ao crime apresentado nesse instituto.

O dispositivo vai ser objeto de questionamento por conta de violagio
ao principio da proporcionalidade, uma vez que a Lei n® 9.099/95 limita a
impossibilidade de obteng¢io de novo beneficio apenas no campo dos insti-
tutos da propria lei; logo, a lei processual representa uma lex gravior quando
contraposta com a sistemdtica do Juizado Especial Criminal.

A lei impossibilita a aplicagio do beneficio nos delitos praticados no
Ambito de violéncia® doméstica ou familiar e/ou praticados contra mulher em
razio da condigio do sexo feminino. H3 um reforgo aos dispositivos da Lei n°®
11.340/06, por reconhecer, em alguns casos, a situagio de vulnerabilidade da
vitima e que o acordo poderia eventualmente neutralizar os efeitos do Direito
Penal. A inovacio legislativa andou bem por tratar de violéncia doméstica, o
que admite a aplicagio aos homens, aos homossexuais e aos transexuais, re-
conhecendo a necessiria atualizagio do direito as modificagdes da sociedade.

Assim sendo, seria possivel aplicar os beneficios da lei a todos que se
encontrarem dentro do espectro da violéncia doméstica ou familiar e nio so-
mente 3 mulher, a qual, inclusive, podera ser beneficiada independentemente
de a violéncia ser ou nio doméstica ou familiar pela lei cuidar da questao do
género.

4 Materializacao Procedimental e Controle Jurisdicional de
Clausulas do Acordo de Nao Persecucao

Quanto ao procedimento do acordo de nio persecucio penal temos
que ele serd elaborado tal qual o acordo de colaboragio premiada, ou seja,
por escrito, firmado entre o Ministério Pablico e o investigado, que devera
ter defesa técnica por meio de advogado ou Defensor Puablico (art. 28-A, §
3°, do CPP), podendo ser apresentado por ocasiao do fim das investigacoes,
porém, antes do oferecimento da dentincia.

O acordo serd homologado em audiéncia especifica para essa finalida-
de, em que o juiz verificard sua voluntariedade ouvindo o investigado que

31 Rogério Sanches Cunha (2020, p. 135) assinala que “a violéncia que impede o ajuste ¢ aquela presente na conduta,
e nio no resultado”. Logo, admite-se a elaboragio de ANPP nos delitos culposos, por exemplo, homicidio, lesio
corporal (SOUZA, 2020, p. 124), e nos delitos preterdolosos.



DouTRINA — Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal N° 97 — Ago-Set/2020 19

estard com representagio pela defesa técnica e avaliard sua legalidade (art.
28-A, § 4°, do CPP)*?, bem como assegurard que o ajuste nio traga clausulas
desproporcionais ou abusivas.

O juiz, com arrimo no art. 28-A, § 5°, do CPP, deveri realizar o con-
trole de adequagio, suficiéncia e legalidade das cldusulas do acordo de nio
persecugio, e, caso apure que elas estio em descompasso com a legislagio e
a principiologia do processo penal, devolveri o acordo ao Ministério Publico
para a sua reformulagio, o qual deverd novamente buscar o investigado e a
defesa técnica para reajustar a cldusula inquinada como invilida pela inade-
quagio ou desproporcional.

O dispositivo é extremamente feliz ao admitir o que ji vinha sendo
reconhecido pela jurisprudéncia do STF, permitir o controle de legalidade
dos acordos de colaboragio premiada. A finalidade € de ajustar o acordo aos
ditames da lei e evitar erros ou abusos. Antigamente, o magistrado via-se sem
meios expressos de recusar a homologagio do acordo por abusividade das
clausulas, o que fora corrigido com a inovagio legal.

O juiz ao recusar a homologacio da proposta devera devolver os autos
a0 Ministério Puablico para avaliar a necessidade de complementacio das in-
vestigagdes ou o oferecimento de dendncia (art. 28-A, § 8°, do CPP)*; porém,
nio aponta qual a consequéncia em razio da recusa judicial, a qual podera ser
a devolugio da proposta para corre¢io do ANPP.

O Ministério Publico poderd insistir em sua homologagio via recurso
em sentido estrito na forma do art. 581, XXV, do CPP, jd que a decisio sobre
amanutengio ou nio de seus termos nio fica mais adstrita a0 Ambito interno,
em decisido do Procurador-Geral.

Alternativamente, o oferecimento de dentncia serd possivel quando
reputar a recusa inadequada ou nio desejar ajustar o acordo (NUCCI, 2020,
p. 64). A legislagio penal tratou de incluir a vitima no processo penal em um
movimento de aproximagio dela como pessoa diretamente interessada no

32 Na divergéncia entre autodefesa e defesa técnica, haverd quem sustente a prevaléncia da primeira e outros que
pugnario pela preponderancia da autodefesa. Hi quem sustente a adogio da autodefesa como superior (DEZEM;
SOUZA, 2020, p. 1). Todavia, a questio nio ¢é tio clara e dependerd do que se questiona se ¢ a vontade em firmar o
acordo, no qual prepondera a autodefesa, mas quando nos depararmos com cldusulas que sejam desproporcionais
deveri sobressair a defesa técnica.

33 Convém mencionarmos que na hipétese de desclassificagio da infragio penal por ocasiio da sentenga deverd o juiz
intimar o MP para analisar a viabilidade de propositura do ANPP (ARAS, 2020, p. 237) e, caso cla se opere em
grau de recurso com o trinsito em julgado da desclassificagio, devera o tribunal determinar a devolugio dos autos
a primeira instincia para que o Parquet diga sobre a possibilidade de ofertar o ANPP e, caso essa resulte negativa, o
juiz deverd remeter os autos ao Procurador-Geral. Ao fim, com a manutengio do nio oferecimento, deveri o juiz
dosar a pena em obediéncia 2 desclassificagio operada em grau de recurso.
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processo, abandonando sua visio como mera estatistica criminal ou simples
meio de prova, tal qual jd ocorrera no art. 201 do CPP, modificado em 2008.

Doravante, a vitima terd que ser intimada do acordo de nio persecugio
firmado pelo MP (art. 28-A, § 9°, do CPP) e pelo agente, até mesmo pela
questio da reparagio do dano, sendo, de todo irrelevante, sua manifestagio
de vontade para fins de homologacio ou nio do acordo. Até mesmo porque,
caso a lei condicionasse a homologacio a vontade do ofendido, dificilmente
ocorreria a homologagio dos respectivos acordos.

Alids, a recusa do MP em oferecer o acordo de nio persecugio gerard
a0 juizo o dever de remeter os autos ao Procurador-Geral para decisio, nos

moldes do art. 28, caput, do CPP (art. 28-A, § 14, do CPP).

5 Repactuacao e Consequéncias do Descumprimento do Acordo de
Nao Persecucao

Temos aqui que o conteddo das condigdes que permeiam o ANPP
“pode se tornar ou revelar-se demasiadamente oneroso ao longo de sua exe-
cugio”; logo, como a Lei n® 13.964/2019 silencia a respeito da possibilidade
de repactuagio, hi quem defenda corretamente a sua possibilidade com o
emprego de analogia ao art. 128 da Lei n® 8.069/90 (ARAS, 2020, p. 229), ou,
inclusive, o art. 148 da Lei n° 7.210/84.

O descumprimento de qualquer cldusula do acordo de nio persecugio
acarreta sua revogagio, em que o Ministério Publico deverid cientificar o juizo
e, posteriormente, oferecer dentncia. Calha dizer aqui que terd aplicabilidade,
por analogia legis, os dispositivos da Lei n® 9.099/95 que tratam da revogacio
facultativa ou obrigatéria, bem como da Lei n® 7.210/84 referentes a audiéncia
admonitoria.

De inicio, o Ministério Publico pode solicitar essa audiéncia para
ouvir as razdes do descumprimento e verificar se hd a apresentagio de uma
justificativa que autorize a prorroga¢io do tempo para implementagio das
condigdes. O desatendimento pode ser motivado por razdes pessoais, fami-
liares e econdmicas que inviabilizem o atendimento daquela cldusula naquele
momento, mas que nio afetam o comprometimento do agente em ajustar-se
a um novo caminho sem novas infragdes penais.

Todavia, se apurado que o acordo fora descumprido por desidia do autor
da infragio penal, deverd o MP, atuante na Vara de Execugdes Penais (VEP),
requerer ao juizo da VEP providéncias para a apuragio da necessidade de pre-
servacao ou nao do ANPP, inclusive colhendo a justificativa do beneficidrio.
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Amealhada a prova acerca da justificativa, deverd o juiz da VEP proceder
a cientifica¢io do fato ao juiz de garantias (art. 3°-B, XVII, do CPP), ou ao
juizo da Vara Criminal, que se tornou prevento para apreciar o fato para que
ele decida a questio.

Ao chegar a comunicagio referente ao descumprimento do ANPP ele
dard vista dos autos a0 Ministério Publico, para que o promotor natural possa
se manifestar quanto a possibilidade de novacio (CUNHA, 2020, p. 139) ou
oferecer dentincia.

Ajustada a novagio, os autos do termo serio remetidos a VEP para
averiguagao de seu cumprimento e, repisamos aqui, que o melhor seria sua
tramitagao integral perante o juizo de garantias ou aquele que seria responsivel
por eventual agio penal.

A declaracio da revogacio do acordo deveri ser realizada pelo juizo
criminal e nao aquele da Vara de Execugoes Penais. A nosso sentir, essa serd
a interpretagiao correta do juizo competente previsto no art. 28-A, § 10, do
CPP, com a comunicagio devendo ser realizada pelo juizo da VEP, posto que
cabe a ele fiscalizar o cumprimento do acordo, mas nio decidir sobre sua
manutengio ou nio por violagio do juiz natural.

Todavia, hd quem sustente que a questao haveria de ser dirimida in-
tegralmente dentro da Vara de Execucoes Penais (CUNHA, 2020, p. 138;
CABRAL, 2020, p. 181-182 ¢ 190) com o MP atuante na VEP requerendo sua
rescisio, ofertando-se a possibilidade de justificativa contraditéria e ulterior
decisdo do juizo dessa vara com remessa do feito ao juiz de garantias ou ao
juizo do processo de conhecimento.

Na hipétese de descumprimento do acordo, o tempo de cumprimento
voluntirio das penas restritivas de direito poderd ser objeto de detragio, posto
que, malgrado haja a consensualidade, ela é a mesma pena que seria imposta
pelo juizo em sentenga condenatdria’.

O descumprimento do acordo poderd ser utilizado pelo Ministério
Publico para fins de deixar de propor motivadamente suspensiao condicional
do processo (art. 28-A, § 11, do CPP). A lei diz poderi, logo, cuida-se de uma
faculdade conferida com margem de discricionariedade regrada ao titular da
agao penal que deverd utilizar disso quando verificado que o motivo para o
descumprimento fora desidioso por parte do beneficiado.

34  Contrariamente hd quem defenda que ela nio tem natureza de san¢io penal e que o perdimento do tempo é con-
sequéncia de seu relapso cumprimento. Nesse sentido: CUNHA, 2020, p. 139.
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Nio ¢ todo descumprimento que dard margem a ocorréncia da restri¢io
a obtengio da suspensio condicional do processo por forga da possibilidade
de justificativa apresentada. Outro problema surgiria na situagio em que
alguém assumisse responsabilidade, confessasse o fato para proteger os reais
autores do delito.

O ato de livramento seria considerado delito autbnomo dos arts. 341
¢ 349 do Cédigo Penal e causa de rescisio do ANPP. Por fim, a alteragio
legislativa avanca para dizer que a celebragio do acordo de nio persecugio
nio constard da certidio de antecedentes criminais, ressalvado para fins de
quarentena para obtengao de novo beneficio (art. 28-A, § 12, do CPP), e que
cumprido o acordo, a lei processual determina a extingio da punibilidade (art.
28-A, § 13, do CPP).

6 Conclusoes

O ANPP reafirma mais um reflexo da tendéncia mundial de se buscar
o acertamento dos conflitos sociais por vias consensuais, as quais nao sio
estranhas ao direito penal, visto que existiam nas infra¢des penais de menor
potencial ofensivo com a transagio penal e em delitos de maior gravidade, em
outras leis penais esparsas, quando falamos de colabora¢io premiada.

Emerge o ANPP como instrumento de justica penal consensual des-
tinado 3s infracdes penais de médio potencial ofensivo.

Verifica-se que houve a tentativa de harmonizacio interna no CPP, posto
que se estabeleceu como ponto de partida para seu entabulamento o limiar
minimo de pena de quatro anos em compasso com o exigido na mesma legis-
lagdo para fins de decretagio da prisio preventiva como previsto no art. 313.

A nosso sentir, o legislador andou bem ao delimitar exclusivamente
a titularidade do ANPP nas mios do Ministério Pablico sem permiti-la a
policia judicidria, visto que, por forca da CRFB, ele € o titular da agio penal;
logo, cabe a ele avaliar, dentro da discricionariedade regrada, a possibilidade
de excepcionalmente dela dispor.

Dessa feita, o instituto nio é cabivel na a¢io penal privada ou na agio
penal privada subsididria da publica exatamente pelo siléncio da lei e pela
possibilidade de surgir abusos no oferecimento disso pelo ofendido.

Lado outro, tem-se que o ANPP deveria permitir em seus requisitos,
quando for possivel, ouvindo-se o ofendido®, a concessio de parcelamento

35 MALLMANN, José Henrique. Projeto Luz para a liberdade. Disponivel em: https://www.premioinnovare.com.br/
proposta/projeto-luz-para-a-liberdade/print. Acesso em: 7 maio 2020.
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da reparagio de danos e, novamente, em havendo a reparagio integral constar,
inclusive, a impossibilidade de manejo de agio civil ex delicto. Logicamente que
nessa hipdtese deveriamos ter a participagio dele firmando o termo.

Erra o legislador ao assentar que a competéncia de fiscalizagio ficaria a
cargo do juizo da Vara de Execucoes Penais, visto que a experiéncia do con-
senso penal levado a efeito no Juizado Especial Criminal d4 conta do controle
ser realizado dentro de sua prépria microestrutura. Assim sendo, o correto
seria que a fiscalizacio ficasse a cargo do préprio juizo da Vara Criminal que
homologou o acordo.

Por forga do asseverado no pardgrafo anterior, entendemos que a de-
cisao acerca da rescisiao ou nao do ANPP ficaria a cargo do juizo de garantias
ou aquele do processo de conhecimento, mas nio da VEP que se limitaria a
fiscalizar, apurar paulatinamente seu cumprimento; porém, nio sua rescisio
por nio se tratar de matéria do art. 66 da LEP,

Em funcio da demonstracio do autor da infracio penal revelar seu
interesse em reajustar seu caminho pela legalidade, o que revela arrependi-
mento, tem-se que se deve a0 miximo buscar a preservacio do acordo antes
de buscar sua rescisio.

Tem-se, inclusive, a necessidade de se abrir oportunidade para manifes-
tagao do beneficiario do acordo, até mesmo antes de se promover sua rescisio,
porquanto fatores alheios a sua vontade poderio gerar o descumprimento de
seus termos, por exemplo, perda de emprego, questoes de saide, problemas
familiares, etc.

Mecanismos como a repactuagio, a renegociagio e o reajustamento
do conteddo das condigdes devem ser realizados para se buscar a suficiéncia
para prevencio e reprovagio do crime e, ao fim, o préprio autor da infragio
penal consiga ficar livre dos efeitos estigmatizantes do sistema penal, além de
propiciar a restauragio, ainda que minima, do sentimento de justica na vitima.

Adere-se a isso o fato de que o ANPP, com a reparagio de todos os
danos, conseguiria atender a resolugio do problema para todos os envolvidos
no cometimento do delito e que merecem a atengio do sistema criminal: o
autor da infragio penal e o ofendido.
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procedural principles and how to adjust this typical scenario of private law in the penal system by reduc-
ing points of tension due to the interests at stake, slightly emphasizing the issue of compensation for
damage to the victim.
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