Acordos de
né&o Persecucdo
Penal e Civel

Rogério Sanches Cunha
Francisco Dirceu Barros
Renee do O Souza

Rodrigo Leite Ferreira Cabral

Coordenagdo

2025

| EDITORA
JusPODIVM

www.editorajuspodivm.com.br

42

Autores

revista
atualizada
Edigdo | ampliada

Alexandre Rocha Almeida de Moraes
Américo Bedé Freire Junior

Andrey Borges de Mendonga
Antonio Henrique Graciano Suxberger
Daniele Machado Toledo

Flavio Eduardo Turessi

Francisco Dirceu Barros

Jamil Chaim Alves

Leticia Lemgruber

Patricia Eleutério Campos Dower
Renee do O Souza

Rodrigo Leite Ferreira Cabral

Rogério Sanches Cunha

Vladimir Aras

Wallace Paiva Martins Junior



CAPITULO 7

ORGAO RESPONSAVEL PELA
SOLUCAO DE CONFLITOS ENTRE
MINISTERIO PUBLICO E JUIZ NA
AVALIACAO DO ACORDO DE NAO

PERSECUCAO PENAL

Rogério Sanches Cunha'

Sumario - 1. ANPP. Introducdo — 2. ANPP. Conceito e natureza juridica — 3. ANPP.
Intervencao do Judicidrio, sua necessidade e limites — 4. Conclusao - Referéncias.

. ANPP.INTRODUCAO

E sabido que o acordo de ndo persecugdo penal (ANPP) foi criado,

de forma pioneira e corajosa, pelo Conselho Nacional do Ministério Pu-
blico (CNMP), mais precisamente através da Res. 181/17, depois altera-
da pela Res. 183/18, cujos contornos, em grande parte, foram repetidos
no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal (CPP), e, mais recentemente,
pela Res. 289/24, que adequou o instituto aos termos do Pacote Anticri-
me e resultado dos julgamentos das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, que

analisaram varios dispositivos do referido pacote.

Mesmo depois de anos mostrando eficiéncia na promogao de jus-

tica, nos deparamos aqui e acola com vozes no sentido de que o ANPP
viola o principio da obrigatoriedade. Para essa corrente critica, o ANPP

' Membro do Ministério Publico de Sdo Paulo (Promotor de Justica). Professor de Penal e

Processo Penal. Coordenador pedagdgico do RSConline.com.br. Autor de obras juridicas

pela Ed. Juspodivm.
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ignora o dever de o Ministério Publico, diante de lastro probatério mini-
mo, agir, oferecendo a denuincia. Referido principio, contudo, ha tempos
merece ser revisitado e melhor compreendido. Vejamos.

De fato, a maioria dos manuais ensina que, de acordo com o princi-
pio da obrigatoriedade, o Ministério Publico, presentes as condigdes da
acao, é obrigado a agir, a ingressar com a agao penal, a ndo ser em deter-
minados casos expressamente previstos em lei, como na possibilidade de
transacdo penal nas infragdes penais de menor potencial ofensivo (art.
76 da Lei 9.099/95).

Para corrente diversa, mais moderna, a obrigatoriedade deve ser re-
visitada, nao podendo ser encarada como uma imposi¢do cega de fazer
a mesma coisa sempre e a todo custo, inclusive contra os proprios ob-
jetivos que fundamentaram o principio da legalidade. O promotor de
Justica Rodrigo Cabral alerta que a ideia importante da obrigatoriedade
¢ a que nao pode o Ministério Publico, sem justa causa, simplesmente
abrir mao de dar uma resposta as investigagdes penais maduras e viaveis
que se encontram em seu poder (Acordo de nao persecugao penal - Um
panorama sobre o acordo de ndo persecugao penal. 12 ed. Salvador: Ed.
Juspodivm. 2018 p. 40).

Assim, tal interpretagdo deixa claro que o Ministério Publico nao
pode conceder favores ilegitimos para determinadas pessoas. Tem o pro-
motor de Justica o dever de agir. Mas como agir? A resposta vai depender
da politica criminal eventualmente adotada pela instituigdo. Agir pode
ser oferecendo transa¢do penal ao autor de uma infragdo de menor po-
tencial ofensivo (art. 76 Lei 9.099/95). Ou propondo acordo de nao-per-
secu¢do penal. Ou, por fim, ajuizando a agao penal (dentncia-crime).
Em qualquer caso, contudo, o Ministério Publico agiu, buscando a so-
lu¢ao mais promissora para tornar nosso sistema penal um pouco mais
efetivo e com respostas mais adequadas.

Em suma, o Ministério Publico, titular do direito de agir, ao oferecer
0 ANPP, age, decidindo pelo instrumento de consenso. Sim, o Ministério
Publico deve ser gestor de politicas criminais e tenho “erguido essa ban-
deira” desde o nascimento da Resolu¢ao 181/17. Para nao pairar duvidas,
o seu art. 18-], incluido pela Res. 289/24 anuncia:



“Os 6rgdos de coordenagio e revisao do Ministério Publico editardo di-
retrizes, orientagdes, enunciados, simulas e recomenda¢des indicativas
para a dosimetria das medidas fixadas na celebra¢éo do acordo, bem como
casos para os quais o acordo néo se revele medida suficiente e necessaria
para a reprovagio ou prevengio do crime”.

2. ANPP. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Importante, para bem compreender o objeto deste capitulo, recor-
dar no que consiste o ANPP.

Tomado pelo espirito de justi¢a consensual, compreende-se o acor-
do de ndo persecugao penal como sendo o ajuste obrigacional celebrado
entre o 6rgao de acusagdo e o investigado (assistido por advogado), de-
vidamente homologado pelo juiz, no qual o indigitado assume sua res-
ponsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condigdes menos severas
do que a san¢ao penal aplicavel ao fato a ele imputado.

E evidente que os instrumentos negociais, hd tempos presentes no
processo civel, cumprem expectativas dos individuos e agentes politi-
co-econdmicos, porque abreviam o tempo para a solucdo do conflito,
e atendem um pratico célculo de utilidade social. O consenso entre as
partes se estabelece em um ambiente de coparticipagao racional, me-
diante 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 confian¢a no seu cumprimento integral.

O processo penal carecia de um instrumento como o ANPP. Inegavel-
mente, o acordo de ndo persecugdo penal trara economia de tempo e re-
cursos para que o sistema de justica criminal exerga, com a atengao devida,
uma tutela penal mais efetiva nos crimes que merecem esse tratamento.

E devo alertar que nao se trata de direito subjetivo do investigado.
O critério de afericdo da conveniéncia de oferecer a proposta de acor-
do, com vistas a prevencéo e repressao do delito, é tarefa do Ministério
Publico, no exercicio de seu monopdlio da a¢io penal publica (ROXIN,
Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. 272 ed. Miinchen:
Beck, 2012, p. 75).

Com efeito, o acordo de ndo persecucao penal assemelha-se a
um termo de ajustamento de conduta (TAC), mas aplicado no campo
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criminal. Tratando-se de modalidade de justica negocial, assemelha-se
aos principios e postulados basicos da transa¢do penal e da suspensio
condicional do processo. Portanto, tal como ja pacificado pelo Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal no caso da transagdo
penal e o “sursis” processual, também o acordo de nio persecucio deve
ser encarado como poder-dever do Ministério Publico e ndo um direito
publico subjetivo do investigado®.

A respeito da obrigatoriedade de propositura de acordo pelo Minis-
tério Publico, vale ressaltar o voto do entao Ministro do Tribunal Cons-
titucional, Ayres Britto, em julgado que tratava de suspensao condicional
do processo e que, pela natureza do instituto, pode ser aqui utilizado:
“ndo ha que se falar em obrigatoriedade do Ministério Publico quanto
ao oferecimento do beneficio da suspensao condicional do processo. Do
contrario, o titular da agdo penal seria compelido a sacar de um instru-
mento de indole tipicamente transacional, como ¢ o sursis processual. O
que desnaturaria o proprio instituto da suspensao, eis que nao se pode
falar propriamente em transagdo quando a uma das partes (o 6rgao de
acusagdo, no caso) nao ¢ dado o poder de optar ou nao por ela” (HC
84.342/R]J, 12 Turma).

Nesse sentido ¢ também a li¢ao de Ada Pellegrini Grinover, Anto-
nio Magalhaes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flavio
Gomes:

“(...) Pensamos, portanto, que o ‘poderd em questdo nio indica mera fa-
culdade, mas um poder-dever, a ser exercido pelo acusador em todas as
hipdteses em que ndo se configurem as condi¢des do § 2.° do dispositivo”
(in Juizados Especiais Criminais. 52 ed. RT, 2005, p. 153 - grifei).

Entender o acordo de ndo persecugdo como obrigatoriedade seria
0 mesmo que “estabelecer-se um auténtico principio da obrigatoriedade
as avessas” (Renee do O Souza e Patricia Eleutério Campos Dover. Al-
gumas respostas sobre o acordo de nao persecu¢ao penal, in Acordo de

2 Apesar de ato discricionario do Ministério Publico, deve seu representante fundamentar a
eventual recusa. Nesse tanto, enxergamos aqui verdadeiro direito subjetivo do investiga-
do: é direito dele saber as razdes que levaram o 6rgao de execu¢ao do Ministério Publico a
ndo trabalhar o instrumento de consenso no caso concreto.
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nao persecugdo penal, organizadores Rogério Sanches Cunha e outros,
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 123).

No novo instituto, no espago de discricionariedade regrada (poder-
-dever) que lhe concede a legislacdo e a propria concepgao do instituto
sob o foco, o MP podera se negar a formular proposta ao investigado,
pois devera ponderar previamente e fundamentar se o acordo “é neces-
sario e suficiente para a reprovacdo e preven¢ao do crime” (condi¢do
subjetiva e cldusula aberta de controle), no caso concreto.

E tem mais. No sistema acusatério, entende-se que ndo pode o juiz
emitir decisdo a respeito de tal conveniéncia, razao pela qual, em caso de
divergéncia de opinido com o 6rgdo ministerial deve encaminhar o caso
ao 6rgao revisional do préprio Ministério Publico.

Esse entendimento nem ¢ propriamente novo, visto ser de ha muito
seguido nos casos da suspensdo condicional do processo e da transagao
penal. Nesse sentido, o enunciado da Simula 696 do E. Supremo Tribu-
nal Federal (“Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspen-
sdo condicional do processo, mas se recusando o promotor de justica a
propo-la, o juiz, dissentindo, remetera a questdo ao procurador-geral,
aplicando-se por analogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal”)’.

E aqui chego no centro do presente trabalho.

3. ANPP.INTERVENCAO DO JUDICIARIO, SUA NECESSIDADE
E LIMITES

O ANPP, de acordo com o art. 28-A do CPP, sera formalizado nos
autos do procedimento investigatdrio conduzido pelo Ministério Pu-
blico (PIC) ou do inquérito policial (IP), devendo conter a qualificagdo
completa do investigado, bem como as suas condigoes, eventuais valores
a serem restituidos e as datas para cumprimento. O ajuste deve ser firma-
do pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e seu defensor*.

3 Antes do Pacote Anticrime, o principio da obrigatoriedade que norteio da acdo do Minis-
tério Publico era fiscalizado pelo juiz, capaz de provocar o érgao superior do Parquet com
atribuicdo para rever a promogao de arquivamento da investigacdo. Com o advento do
Pacote Anticrime, o art. 28 do CPP foi alterado, oportunidade em que a fiscalizagao deixou
de ser do juiz, sendo transferida para a vitima, acompanhada de reexame necessario.

4 Oart.18-BdaRes. 181/17,incluido pela Res. 289/24, demanda: O acordo de ndo persecucdo
penal serd formalizado nos autos, por escrito, vinculara toda a instituicdo, e deverd conter
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Firmado o ajuste, o art. 28-A prevé verdadeira solenidade para seu
julgamento. Vejamos.

O juiz marca audiéncia para verificar a sua voluntariedade, por meio
da oitiva do investigado na presenca de seu defensor, bem como sua le-
galidade. A “ratio legis” fica bem clara. Confere-se ao juiz, com a oitiva
do investigado (compromissario) e de seu defensor, a salutar possibili-
dade de avaliar, por exemplo, se o acordo foi ou nao for¢ado, contra a
vontade do investigado.

Dai porque, na audiéncia a que se refere o dispositivo, ndo haver
previsdo quanto a presenca do proponente do acordo (Ministério Pu-
blico), mas somente do indigitado e seu defensor. Mas a ndo previsao
da participa¢do do Ministério Publico significa que ndo pode ele estar
presente?

Entendeu, pioneiramente, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul que a presenca do Ministério Publico, por ser um dos acordantes,
mostra-se necessaria, mesmo que nao possa intervir durante a soleni-
dade. E a simples presenga nao parece ser ameaga a conducao da soleni-
dade, em especial pelo disposto nos §5° e §8° do art. 28-A do CPP, nem
mesmo ao indiciado, uma vez que obrigatdria a presenca de seu defensor.

De outra banda, a questdo gravita sobre a realizagdo de audién-
cia para homologacdo de acordo, no qual uma das partes ndo estaria
presente, o que parece nao ser crivel, e fere o Principio da Isonomia. E
mais, a averiguagdo da voluntariedade e da legalidade pelo juiz, ndo se

as seguintes clausulas: | - qualificagdo completa do investigado, principalmente quanto ao
endereco, nimero de telefone, e-mail, data de nascimento e nimero de inscri¢cdo no ca-
dastro de pessoas fisicas da Receita Federal do Brasil; Il - exposicdo do fato criminoso, com
todas as suas circunstancias e sua adequacao tipica; lll — estipulacao clara das condicdes
ajustadas e o prazo para seu cumprimento; IV — indicacao das entidades beneficiarias das
medidas ajustadas ou de que estas serdo indicadas no juizo competente pela execucdo do
acordo; V - a obrigacdo do investigado em informar, prontamente, qualquer alteracdo de
endereco, nimero de telefone ou e-mail; VI - a obrigagdo do investigado em comprovar,
mensalmente, o cumprimento das condi¢des acordadas, independente de notificagao ou
aviso prévio; VIl - as consequéncias para o descumprimento das condi¢des acordadas; VIII
- 0 prazo para apresentar, por iniciativa prépria, a justificativa de eventual descumprimen-
to de quaisquer das condicdes ajustadas; IX — declaragcdo formal do investigado de que ndo
foi condenado a prisdo, ndo tem antecedentes criminais, nao foi beneficiado por acordos
semelhantes ou transacdo penal, com adverténcia de que se faltar com a verdade sobre
esses fatos o acordo serd rescindido e a denuncia oferecida de imediato.



presume prejudicada pela presenca de ambos os acordantes na soleni-
dade homologatéria. E “sendo uma atribuigdo conferida ao Ministério
Publico, isto é, sendo ele uma das partes do acordo da nao persecucio
penal, é inadmissivel que ele ndo possa participar da audiéncia para
homologagao do referido acordo, sob pena de nulidade do ato. Nao ha
qualquer vedagao legal neste sentido como pode se observar do teor do
artigo 28-A, § 4° do CPP” (Correigao Parcial n. 70084972850 - n. CNJ:
0010838-60.2021.8.21.7000).

Ao analisar o ANPP, o juiz pode:

I) homologar o acordo de nao persecugdo penal, devolvendo os au-
tos ao Ministério Publico para que inicie sua execugdo perante o juizo de
execucdo penal (§6°.)°.

II) se considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi-
¢Oes dispostas no acordo de nio persecu¢io penal, devolver os autos ao
Ministério Publico para que seja reformulada a proposta do acordo, com
concordancia do investigado e seu defensor (§5°.).

Tendo a concordancia do investigado, a hipotese é de retratagao.
Logo, diante desse cenario, ou o Ministério Publico reabre as negocia-
¢Oes, ou oferece a denuincia-crime.

IIT) se entender que ndo é caso de acordo, devolverd os autos ao
Ministério Publico para andlise da necessidade de complementacdo das
investigagdes ou o oferecimento da dentncia (§8°.).

Mas e se o Ministério Publico discordar do juiz e insistir no acordo
ja assinado? Reparem que, aqui, nesta situacdo posta, apenas o juiz se re-
cusa a seguir. As partes (inclusive investigado e defensor) insistem. Néao
se confunde com anterior.

> E, nesse tanto, um alerta, mesmo que alheio ao tema principal do nosso trabalho, deve
ser feito. No ANPP ajustam-se condicdes, cldusulas que estabelecem a realizacdo de uma
situacdo ou de uma acgéo, para que ocorra o negdcio juridico. Ndo se trata de sancao pe-
nal. Tanto que, se descumprida alguma condicao ajustada, ndo pode o Ministério Publico
executa-la, mas oferecer denuncia e perseguir a devida condenacdo. Diante desse quadro,
fica facil perceber o equivoco do legislador ao determinar que a concretizagdo do acordo
se dé no juizo das execucdes penais. Erro crasso. Na VEC executa-se san¢do penal. No ANPP
nao temos san¢do penal imposta (e nem poderia, pois impede o devido processo legal). A
sua execucdo deveria ficar a cargo do Ministério Publico (como determina a Res. 181/17)
ou do juizo do conhecimento.
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Percebe-se, portanto, um indisfargavel conflito entre o promotor de
Justica e o juiz. E quem resolve o impasse?

De acordo com a Res. 181/17 do CNMP, na versao inicial, ndo sem
razdo, tratando-se de divergéncia envolvendo o juiz e o titular da agdo
penal, responsavel pela implementagdo da politica criminal adotada pela
instituicdo ministerial, a solugdo deve ser dada pelo 6rgao superior do
Ministério Publico (PGJ, nos estados, Cdmara de Revisdo, no 4mbito da
Unido).

A Lei 13.964/19, contudo, preferiu “escalar” para a solu¢ao desse
conflito o proprio Judicidrio. O juiz deve recusar a homologacdo (§7°.),
desafiando essa decisdo recurso em sentido estrito (RESE, art. 581, XXV,
CPP). Essa arquitetura, entretanto, é equivocada e inconstitucional, vio-
lando ndo somente o sistema acusatério, mas a independéncia do Minis-
tério Publico brasileiro (arts. 127, caput, 127, §1°., e 129, I, todos da CF).
Importante destacar, nesse ponto, a sempre pertinente licao de Ferrajoli,
citada pelo STF na ADI 4.414 Alagoas:

“A separagdo entre as fungdes de acusar, defender e julgar ¢ o signo essen-
cial do sistema acusatorio de processo penal (art. 129, I, CRFB), tornando
a atua¢do do Judiciario na fase pré-processual somente admissivel com o
proposito de proteger as garantias fundamentais do investigado” (FER-
RAJOLI, Luigi. Derecho y Razén - Teoria del Garantismo Penal. 32 ed.,
Madrid: Trotta, 1998. p. 567).

Diante desse quadro (e preocupagdo), sugeri, desde o inicio, por
analogia, aplicar o art. 28-A, §14, do CPP*.

E esse o espirito, como j& alertado acima, da Simula 696 do STE, que
trata da suspensao condicional do processo:

“Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensido condicional
do processo, mas se recusando o promotor de justi¢a a propd-la, o juiz,
dissentindo, remeterd a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por
analogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal’”.

6 “No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de nao persecu-
¢ao penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma
do art. 28 deste Codigo”
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O Conselho Nacional dos Procuradores Gerais (CNPG) e a Associa-
¢do Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP) questio-
naram no Supremo Tribunal Federal (STF), dentre outros dispositivos
trazidos pela Lei 13.964/19, exatamente esse, que confere ao Judicidrio a
tarefa de dirimir o conflito entre o titular da agao e o juiz em matéria que
reflete a “opinio delicti”. Destaco o seguinte trecho da inicial:

“(...) por violar o sistema acusatorio, a independéncia funcional do mem-
bro do Ministério Publico e a prépria imparcialidade objetiva do Magis-
trado, refere-se aos contetidos normativos contidos nos paragrafos 5°, 7°
e 8°, que estabelecem o controle inadequado e inconstitucional do acordo
por parte do Magistrado.

E que, conforme se depreende dos textos, a atuagdo da magistratura foge
da dimensdo homologatdria e fiscalizatéria no plano da legalidade formal,
para invadir um patamar de mérito indevido, estabelecendo um controle
que ndo encontra mais base no sistema constitucional brasileiro, por desa-
fiar a ideia do sistema processual acusatdrio. Nesta concepgido do sistema
acusatorio, as atividades dos sujeitos processuais sdo repensadas e ajusta-
das conforme a esséncia dos seus respectivos papeis constitucionais, alte-
rando, progressivamente, a ordem juridica vigente. Uma destas alteragoes
é, justamente, a atuacdo do juiz na tematica de arquivamento do inquérito
policial, retirando, como ja dito anteriormente, a iniciativa do magistrado
para entrega-la a vitima (novo art. 28 do CPP).

Este regramento estd devidamente estabelecido também no proéprio art.
28-A, paragrafo 14, que estabelece: “no caso de recusa, por parte do Mi-
nistério Publico, em propor o acordo de ndo persecugio penal, o investi-
gado podera requerer a remessa dos autos a drgéo superior, na forma do
art. 28 deste Codigo.” A solugdo harmoniosa do texto legislativo deveria
ser a mesma estabelecida nas normas citadas nos paragrafos anteriores,
que confiam a revisdo da atividade ministerial ao 6rgao revisional do pro-
prio Ministério Publico, o que deve ser reconhecido e declarado por esta
r. Corte Constitucional.

Por isto mesmo, a escolha do legislador de conferir ao magistrado esse
papel de controlador do acordo de nio persecuc¢io penal, da forma como
foi posta, é¢ medida flagrantemente inconstitucional, por violar o sistema
acusatorio, a autonomia do membro do Ministério Publico e a imparciali-
dade objetiva do magistrado”.

Contudo, encerrado o julgamento das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305, o Supremo Tribunal deixou de analisar o assunto e, ao que parece,
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também ndo aparece como objeto de embargos de declaragdo. A discus-
sdo, entdo, permanece. E para fomentar o debate, pego licenca ao leitor e
demais colegas que participam dessa obra para trabalhar um caso hipo-
tético, sem querer infantilizar o raciocinio, mas sim torna-lo mais claro:
Imaginemos que Fulano, primario e portador de bons antecedentes, esta
sendo investigado pelo crime do art. 306 do Cédigo de Transito Brasi-
leiro (embriaguez ao volante). Trata-se de infragdo penal cometida sem
violéncia ou grave ameaga, com pena minima inferior a 4 anos. Em tese,
admite o ANPP. O ajuste, assinado pelo promotor de Justiga, investigado
e seu advogado, ¢ encaminhado ao juiz que se recusa homologar, julgan-
do descabido o acordo em crimes dessa natureza. Esse conflito, como
previsto no CPP, deve ser resolvido pelo Tribunal (art. 581 do CPP).

Suponhamos que a Corte dé razdo ao juiz, retornando os autos ao
promotor de Justi¢a natural para o oferecimento da dentincia. Este, con-
tudo, insiste em nao oferecer e promove o arquivamento. Ao juiz, con-
victo de que o 6rgao de execugdo do MP deve agir de outra forma, resta
qual postura? Nao existe alternativa: deve submeter a revisao do PGJ
(art. 28 do CPP).

No tema divergéncia entre promotor de Justica e juiz, em sede de
ANPP, apenas num caso me parece pertinente o recurso em sentido
estrito (RESE) como instrumento de resolu¢do do conflito: quando o
magistrado recusar homologar o ANPP fundamentado na falta de justa
causa para o acordo, prentincio de que também néao recebera eventual
dentncia-crime pelo Ministério Publico.

Também por meio de exemplo pretendo ilustrar meu raciocinio: su-
ponhamos que o MP celebra acordo num crime de falsidade documen-
tal, tendo a confissdo do investigado, mas carecendo de pericia.

O juiz, convicto de que a prova da materialidade em crimes dessa
natureza depende de pericia, recusa homologar o acordo, assim funda-
mentando. O magistrado ja deixa evidente que rejeita ndo apenas essa
forma de agir do MP, mas qualquer outra, inclusive o oferecimento da
inicial. Diante desse quadro, o RESE parece fazer sentido.

4. CONCLUSAO

Espero que as conclusdes que compartilho neste trabalho se-
jam interpretadas como expedientes de respeito ao sistema acusatério
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- inspiracao da Lei 13.964/19, com génese constitucional —, independén-
cia funcional do membro do Ministério Publico e a propria imparciali-
dade objetiva do Magistrado, e jamais como disputa entre Instituigdes
irmanadas na consecu¢do do mesmo fim: promoc¢ao da Justicga.
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criminal, de dogmatica penal e processual penal. Com efeito, novas e di-
ferentes disfungdes sociais demandaram novas e diferentes dogmaticas,
mecanismos de investigacao e persecucao penal.

Dentre as diferentes politicas criminais que foram inseridas na
América Latina e Europa continental (distinta da Gra-Bretanha) esta o
novo modelo de Direito Penal e Processo Penal de “segunda velocidade”™:
flexibilizagdo de garantias classicas, conjugadas com um processo cada
vez mais oral, célere, informal e orientado pelo modelo de negociagdo
em sentido amplo, como alternativa menos custosa socialmente e mais
eficiente, dada a agilidade na resposta a sociedade e aos préprios autores
de crimes de pequeno e médio potencial ofensivos.

Nesse contexto de uma politica criminal mais célere e menos litur-
gica se insere a resolugdo alternativa dos conflitos e a justi¢a penal nego-
ciada. Ha de se reconhecer, como bem ressalta Vasconcellos, um

[...] emblematico momento de tensdo no campo juridico-penal, ao passo
que a caracterizagdo ampla de um modelo de justica criminal negocial - ja
recorrente em diversos ordenamentos internacionalmente e alegadamente
inevitavel no Brasil - expde a divida entre a ocorréncia do “fim do Estado
de Direito” ou o desvelamento de um “novo principio”. Ou seja, o discurso
doutrindrio acerca da recepgdo de mecanismos negociais varia do extre-
mo da caracterizagdo de uma “revolu¢io’, ou “a nova panaceia do processo
penal’, até o desvelamento de uma decorrente “crise do processo penal
continental” e de um “golpe mortal ao Estado de Direito liberal.?

De qualquer modo, inevitavel reconhecer o enfraquecimento do
principio da obrigatoriedade da agdo penal e o afastamento paulatino,
ao menos para certas modalidades criminosas nao violentas, do modelo
tradicional de processo adversarial.

Com efeito, essa tem sido a tendéncia na Europa continental e em
paises que, assim como o Brasil, nunca tiveram propriamente uma tradi-
¢do em justica penal negociada.

3 VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias
de expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. 22 ed. Belo Horizonte:
D’Placido, 2019, p. 26.
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No processo penal italiano, por imperativo constitucional?, nao se
permite a rentincia absoluta ao procedimento, ao contrario do que ocorre
nos modelos norte-americano e inglés, que permitem que o guilty plea do
acusado seja somado a decisao de nolle prosequi do dominus litis em rela-
¢do a parcela ou a totalidade da imputagdo, prolatando-se imediatamente
a sentenca condenatoria. O direito italiano, em verdade, com os institutos
do giudizio abbreviato, do giudizio direttissimo e do patteggiamento, dese-
nhou formas de rito abreviado, nos quais a confissao nao implica rentincia
total ao procedimento. Trata-se, pois, de simplifica¢ao procedimental.’

Em outros sistemas, o principio da obrigatoriedade ndo encontra
amparo constitucional, apresentando-se como consectario de opgodes
feitas pelo legislador ordinario ou, ainda, de constru¢des doutrindrias.
Nesse quadro esteve inserido o processo penal brasileiro, prevalecendo,
na doutrina nacional, a orientagao de que o principio da obrigatoriedade
ndo teria carater constitucional, sendo decorréncia da interpretagao dos
artigos 28, 42 e 576 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro®.

Alias, a propria Constituicdo Federal de 1988 desenhou a discricio-
nariedade regrada, por exemplo, em seu art. 98, I, permitindo que ins-
titutos como a transagdo penal, composic¢ao civil, além do instituto da
suspensdo condicional do processo passassem a figurar como hipdteses
despenalizadoras na disciplina dada pela Lei n° 9.099/95.

Nesse sentido, como decorréncia do enfraquecimento do principio
da obrigatoriedade da agdo penal, emergiram mecanismos de solugao
consensual no processo penal patrio, como o visto, por exemplo, na Lei
n° 12.850/2013, com a disciplina da colaboragdo premiada, e na Lei n°
12.529/2011, que, ao tratar do acordo de leniéncia, em seu artigo 87, ca-
put, impede o oferecimento de dentincia em desfavor do agente leniente
beneficiario do ajuste.

4 “Artigo 112. Il 1l pubblico ministero ha l'obbligo di esercitare I'azione penale”.

> MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; SMANIO, Gianpaolo Poggio, PEZZOTTI, Olavo Evan-
gelista. A discricionariedade da agdo penal publica. Argumenta Journal Law, Jacarezinho, n.
30, p. 359.

5 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; SMANIO, Gianpaolo Poggio, PEZZOTTI, Olavo Evan-
gelista. A discricionariedade da a¢do penal publica. Argumenta Journal Law, Jacarezinho, n.
30, p. 359.
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Mas a Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, conhecida como
Lei Anticrime, foi além e promoveu sensiveis mudangas no sistema de
aplicagdo da lei penal no Brasil, as quais se encontram em pleno vigor.

Dentre tantas outras, o novel legislador cuidou de inserir, no Cé-
digo de Processo Penal, o art. 28-A, que prevé o denominado acordo de
ndo persecug¢do penal, esvaziando em larga medida a aplicabilidade e o
alcance da suspensao condicional do processo, instituto despenalizador
previsto no art. 89, caput, da Lei n° 9.099/95.

Trata-se de medida extrajudicial de natureza marcadamente nego-
cial que, outrora prevista no art. 18 da Resolu¢do n° 181, de 07 de agosto
de 2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico (com a redagao
que lhe foi dada pela Resolugao n° 183, de 24 de janeiro de 2018), ago-
ra com nova e reformulada modelagem, indiscutivelmente flexibiliza
a obrigatoriedade da agdo penal publica, oportunizando ao Ministério
Publico, no exercicio de suas atribui¢des constitucionais, que deixe de
oferecer denuincia diante de delitos praticados sem o emprego de violén-
cia ou grave ameaga a pessoa, cuja pena minima seja inferior a 4 (qua-
tro) anos, sem qualquer limitagdo & pena maxima prevista em abstrato
as infragdes penais, desde que necessario e suficiente para reprovagao e
prevenc¢ao do crime.

O art. 28-A, § 2°, do Cddigo de Processo Penal, veda expressamente
a aplica¢ao do acordo quando: I - cabivel a transacdo penal, nas hipo-
teses de infracdes penais de menor potencial ofensivo, de competéncia
dos Juizados Especiais Criminais, silenciando a respeito da sua aplica-
bilidade no d4mbito das Justicas especializadas Militar e Eleitoral; II - o
investigado for reincidente ou se houver elementos probatdrios que indi-
quem conduta habitual, reiterada ou profissional, salvo se insignificantes
as infragdes penais pretéritas; III - o agente tiver sido beneficiado nos 5
(cinco) anos anteriores ao cometimento da infragdo, em acordo de nio
persecugdo penal, transacao penal ou suspensdo condicional do proces-
s0, e IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condi¢io de sexo
feminino, em favor do agressor.

De todas as condigdes exigidas pela lei para a celebragdo do negdcio,
aquela que merece especial atengdo e detida andlise para os fins aqui bus-
cados é justamente a necessidade da confissdo formal e circunstancial (ou



