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AssTRACT: The article analyzes the non-prose-
cution agreement instituted in art. 28-A of the
Brazilian Criminal Procedure Code by Law N.°
13,964/2019. The research problem is rooted
in the investigation of the violation of criminal
procedural guarantees of the investigated per-
son when the agreement of non-prosecution
is signed, viewed from the context of contem-
porary punitive expansion. At first, the study
focuses on the characteristics that allow us to
understand the Anti-Crime Package as a typical
legislation of a punitive expansion movement in
Brazil; then, a dogmatic study of the non-prose-
cution agreement institute is established, which
makes possible, in the last section of the article,
the elaboration of some criticisms of its insertion
in the Brazilian criminal legal system.
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SumaArio: 1. Consideragdes iniciais. 2. O "Pacote Anticrime” e o fenémeno da expansao pu-
nitiva no Brasil contemporaneo. 3. O acordo de ndo persecucdo penal no processo penal
brasileiro: aspectos dogmaticos. 4. Consideracdes criticas acerca da insercdo do acordo de
nao persecucdo penal no processo penal brasileiro. 5. Consideracées finais. 6. Referéncias.
Legislacdo. Jurisprudéncia.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Este estudo perspectiva o instituto do acordo de nao persecucao penal, inse-
ridono Codigo de Processo Penal brasileiro pelaLei 13.964/2019, conhecida po-
pularmente como “Pacote Anticrime”. A nomenclatura utilizada para designar
alegislacao, o contexto politico no qual foi produzida e as caracteristicas que ela
assume permitem identifica-la como uma lei produzida no bojo do movimento
de expansio do direito penal na realidade brasileira contemporanea.

Nesse sentido, a problematica que orienta a investigacao radica no seguinte
questionamento: em que medida o acordo de nao persecucao penal, inserido no
Codigo de Processo Penal brasileiro pela Lei 13.964/2019, enquanto manifesta-
¢ao do movimento de expansao punitiva no Brasil, representa um risco as garan-
tias processuais do investigado?

Como o objetivo geral do texto consiste em realizar uma leitura critica do
instituto, foram estabelecidos como objetivos especificos: a) situar a elaboracao
da Lei 13.964/2019 no contexto de expansao punitiva no Brasil; b) compreen-
der o delineamento legal do acordo de nao persecucao penal tal qual se encontra
positivado no art. 28-A do CPP; ¢) analisar, sob uma perspectiva critica, alguns
aspectos que indicam para um tensionamento/relativizacao das garantias do in-
vestigado quando da celebracao do acordo de nao persecucao penal.

Para que esses objetivos sejam alcancados, asegunda secao do artigo abordara
o movimento de expansao punitiva na contemporaneidade, destacando algumas
caracteristicas desse movimento em relacdo ao direito penal material e ao direito
processual penal, as quais se mostram presentes no ambito da Lei 13.964/2019,
responsavel pela insercao do instituto do acordo de nao persecucao penal no
ordenamento juridico-penal brasileiro; na terceira secao, o texto se volta a ana-
lise dos aspectos dogmaticos relacionados ao acordo de nao persecucao penal,
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apresentando as condicoes e os requisitos para sua celebracao; por fim, a quarta
secao do artigo volta-se a critica de alguns aspectos do acordo de nao persecucao
penal que desafiam o modelo de direito penal e processual penal caracteristico de
um Estado Democratico de Direito.

2. O "Pacote ANTICRIME" E 0 FENOMENO DA EXPANSAO PUNITIVA NO
BRASIL CONTEMPORANEQ

Em seu diagnostico sobre o direito penal espanhol do inicio do século XXI,
Gonzalo Quintero Olivares (2019) destaca um movimento peculiar: o sécu-
lo XX, em termos de discurso juridico-penal na Espanha, encerrou-se com certo
predominio das ideias garantistas e do espirito liberal; no século XXI, no entan-
to, observa-se um movimento de recrudescimento punitivo que vai de encontro
a essa perspectiva, o que se evidencia por meio de um conjunto de modificacoes
legislativas que se caracterizam: a) pela priorizacdo da funcéo repressiva do di-
reito penal, pugnando por um modelo de maximizacao da intervencao punitiva
em detrimento de programas pautados em um modelo de direito penal subsidia-
rio/minimo; b) pela conformacao alarmante de um modelo de direito penal de
autor, centrado na ideia de periculosidade do sujeito e no menosprezo ao prin-
cipio da proporcionalidade; ¢) pelo populismo punitivo (politizacao do direito
penal); d) pela progressiva intervencao punitiva na repressao de condutas que
nao representam, efetivamente, incitacao ao 6dio; e) pelo recurso ao direito pe-
nal na resolucao de problemas politicos internos —a exemplo do caso do separa-
tismo catalao.

Em face desse cenario, o catedratico aponta para uma tendéncia, no cenario
espanhol, de se buscar respostas penais para todo e qualquer problema/conflito
urgente que se vislumbre na vida cotidiana, por meio da criacao de novos delitos
oudamajoracao das penas ja previstas no ordenamento juridico. Esse movimen-
to implica um processo de “vulgarizacdo” da resposta punitiva, alimentada pela
ideia — disseminada pelos poderes publicos e pelos meios de comunicacao — de
que apena é uma espécie de “panaceia universal”, ou seja, umaresposta “logica e
eficaz” para todos os problemas sociais (QUINTERO OLIVARES, 2019).

Esse cendrio expansionista também suscita a reflexao sobre a necessidade de
racionalizacdo e comedimento. Ha temas que desafiam a sociedade contempora-
neaao pensamento de alternativas ao modo “tradicional” com que determinados
assuntos tém sido abordados — a exemplo da questao da degradacao ambiental?
Sem sombra de duvidas. No entanto, como salienta Quintero Olivares (2019),
a necessidade de uma intervencao mais efetiva em determinados assuntos nao
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deve ser entendida — automatica e inexoravelmente — como uma obrigacao de
agir com as armas do direito penal. Uma barreira a elevacao do namero de deli-
tos de perigo abstrato, por exemplo, que vulneram um modelo de direito penal
minimo, pode ser construida por meio da intervencao do direito administrativo,
dotando-o de novas ferramentas/garantias para uma maior eficiéncia na atuacao
preventiva.

Isso requer uma “mudanca das lentes” por meio das quais os poderes publi-
cos tém reagido as demandas por seguranca por parte da sociedade. Esse feno-
meno, no Brasil, requer especial atencao, particularmente diante do fato de que,
entre nos, ja desde o apagar das luzes do século XX assiste-se aum movimento de
recrudescimento punitivo que se encontra cristalizado na denominada Lei dos
Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990) a qual, no nosso sentir, foi responsavel por
uma “guinada paradigmatica” no modo como passamos a tratar, em nosso orde-
namento juridico, as questoes relacionadas ao delito.

Desde entdo, enquanto outros ramos do direito passaram a viver, entre nos,
momentos de adaptacao constitucional, revogacao de leis ou apenas regulamen-
tacdo administrativa, no ambito do direito penal se verifica o contrario: prolife-
ram-se 0s tipos penais intangiveis e abstratos; incriminam-se variadas atividades
e comportamentos em inumeraveis setores da vida social; aumentam-se indis-
criminadamente as penas; relativizam-se os principios da legalidade e tipicidade
mediante a utilizacao de regras com conceitos deliberadamente vagos, indeter-
minados e ambiguos.

No campo processual penal, também se observam alteracoes legislativas
comprometidas com a ideia de maior “eficiéncia” e “prevencao”, repristinan-
do um ideal inquisitivo de processo, por meio de medidas como: a) a relativiza-
c¢ao de principios como o da presuncao de inocéncia; b) a utilizacao de meios de
prova invasivos e violadores de direitos fundamentais, a exemplo da coleta de
material genético (DNA) instituida por meio da Lei 12.654/2012, das intercep-
tacoes ambientais, dos agentes infiltrados e outras medidas instituidas pela Lei
12.850/2013; ¢) a utilizacao da colaboracao premiada e a antecipacao da punicao
por meio de acordos e barganhas entre acusacao e defesa (WERMUTH, 2018).

Em relacao a implementacao de mecanismos negociais no ambito do direito
processual penal, cumpre salientar que esse movimento esta intimamente rela-
cionado a ideia de conferir maior eficiéncia ao sistema punitivo. Garantias fun-
damentais e procedimentos rigorosos passam a ser considerados como meros
formalismos, verdadeiros entraves a serem superados em favor de uma perspec-
tiva utilitarista do processo penal. Nessa logica, o processo penal transforma-se
em um medium para concretizacio da punicdo, com o objetivo de dar eficacia
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madxima ao direito penal, nao deixando, a priori, nenhum criminoso impune, in-
dependentemente das formas pelas quais esse objetivo serd alcancado (WEDY,
2016).

Por meio dessas medidas, amplia-se extraordinariamente a discricionarieda-
de das autoridades judicidrias e policiais, reduzindo-se garantias processuais por
meio da substituicao de procedimentos acusatorios por mecanismos inquisiti-
vos, com a progressiva atenuacao do principio da presuncao de inocéncia. Tudo
isso, nao raramente, no bojo de “pacotes” legislativos que, alicercados em de-
mandas expansionistas, geram mais instabilidades e inconsisténcias do que efe-
tivamente contribuem para o “aprimoramento” da legislacdo penal e processual
penal.

Esse fenomeno expansionista no ambito punitivo tem, dentre outros objeti-
vos, o de aplacar o clamor social, iludindo-se, assim, a populacao, que passa a se
sentir mais segura com o recrudescimento punitivo, ainda que dito movimen-
to cumpra com funcoes meramente simbolicas, ou seja, de encobrimento da
incapacidade do Estado no enfrentamento de determinados problemas sociais
(PRATT, 2007). Nesse rumo, a expansao punitiva se apresenta como produto de
uma espécie de perversidade do aparato estatal, que busca no permanente recur-
so a legislacdao penal/processual penal uma (aparente) solucao (facil) aos pro-
blemas sociais, deslocando para o plano simboélico (isto é, ao da declaracao de
principios, que tranquiliza a opiniao publica) o que deveria resolver-se em nivel
instrumental (da protecao efetiva).

A expansao punitiva evidencia, na perspectiva de Silva-Sanchez (1999, p. 29),
uma canalizacdo irracional das demandas sociais por mais protecdo como deman-
das por punicdo, o que de certa forma até pode ser visto como razoavel, dado que,
em um mundo em que as dificuldades de orientacao cognitiva sao cada vez maio-
res,abuscapor elementos de orientacao normativa—e o direito penal, nesse caso,
assume especial relevancia — se converte quase que em uma obsessio. Com isso,
“en medida creciente, la seguridad se convierte en una pretension social a la que
se supone que el Estado, y en particular, el Derecho penal deben dar respuesta”.

Esse contexto pode ser analisado como um conjunto de respostas construidas
ao medo e a inseguranca enquanto sentimentos fundamentais de compreensao
darealidade contemporanea (PEREZ CEPEDA, 2007). A politica criminal que se
apresenta nesse cendrio possui alguns tracos caracteristicos que sdo sintetizados
por Diez Ripollés (2007) em: a) uma consideravel ampliacao dos ambitos sociais
passiveis de intervencao penal, a qual passa a abarcar tanto as novas realidades
sociais problematicas quanto as realidades preexistentes, cuja vulnerabilidade
é potencializada; b) uma significativa transformacao dos objetivos e do campo
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de atuacao da politica criminal, que passa a se preocupar majoritariamente com
a criminalidade dos poderosos, inicos capazes de desenvolver as novas formas
delitivas e que até entao dificilmente entravam em contato com o sistema puniti-
vo; ¢) aproeminéncia que é dada aintervencao punitiva em detrimento de outros
instrumentos de controle social; d) a necessidade de “adequar” os contetdos do
direito penal e processual penal as dificuldades insitas a persecucao as novas for-
mas assumidas pela criminalidade, o que perpassa por um processo de “atualiza-
¢ao” dos instrumentos punitivos no sentido de torna-los mais eficientes.

No Brasil, esse contexto fica explicito a partir da promulgacao, em 2019, da
Lei 13.964 — que retne um conjunto de alteracoes tendentes ao “aperfeicoa-
mento” da legislacao penal e processual penal brasileira —, que ficou conhecida
como “Pacote Anticrime”. Referida legislacao alterou varios dispositivos do Co-
digo Penal (Decreto-Lei 2.848/1940), do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei
3.689/1941), da Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/1984) da Lei dos Crimes
Hediondos (Lei 8.072/1990), entre outras.

O “Pacote Anticrime”, na esteira de outras legislacoes que, desde os
anos 1990, vém sendo promulgadas no Brasil com o escopo de tornar mais
efetiva/contundente a resposta estatal ao delito, evidencia como “os politicos —
presos na esséncia competitiva de sua atividade — deixam de buscar o melhor
para preocupar-se apenas com o que pode ser transmitido de melhor e aumen-
tar sua clientela eleitoral” (ZAFFARONI, 2007, p. 77). Isso porque o politico
que pretender confrontar o discurso majoritario acerca da criminalidade é logo
desqualificado e marginalizado dentro de seu proprio partido, razdo pela qual
acaba por assumi-lo, seja por calculo eleitoreiro, seja por oportunismo ou até
mesmo por medo. Diante da imposicao do discurso midiatico, os politicos pos-
suem duas opcoes:

“aderir a publicidade da repressao e ficar na moda (tornar-se cool) ou ser afas-
tados pelos competidores internos de seus proprios partidos, que aproveita-
riam o flanco débil de quem se mostra antiquado e impopular, ou seja, nao cool”
(ZAFFARONI, 2007, p. 78).

Como assevera Albrecht (2000), as leis penais nao servem somente para 0s
fins instrumentais da efetiva persecucao penal, mas devem fortalecer os valo-
res e as normas sociais. A discussao politica, mediante a atencao a grupos de in-
teresses, aterrissa no ambito da legislacao. Inclusive os “interesses abstratos do
proprio Estado” se encontram nos caminhos da atividade legislativa. Assim, as
reformas da criminalizac¢do sao apreciadas em todos os campos politicos como
meio de reafirmacao simbolica de valores.
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No caso do “Pacote Anticrime”, no Brasil, esse movimento fica muito eviden-
te. Em sua exposicao de motivos, a legislacao em questao estabelece, como ob-
jetivo, a alteracao da legislacao penal e processual penal brasileira para, assim,
aumentar o indice de seguranca da populacéo, paralelamente ao aumento da efi-
cacia no combate ao crime organizado, aos crimes violentos e a corrupcao. Em
linhas gerais, a “promessa” legislativa era a reducao da criminalidade no pais por
meio do enrijecimento da legislacao penal e da supressao de garantias proces-
suais penais. Nitidamente, uma legislacdo criada “sob encomenda” para atender
ao “senso comum” punitivo.

O problema, segundo Diez Ripollés (2007),nédo é o fato de que a experiéncia e
as percepcoes cotidianas do povo condicionem a criacdo e aplicacao do direito, o
que é absolutamente legitimo em um ambiente democratico, mas, sim, o fato de
que essas experiéncias e percepc¢oes sao atendidas pelo legislador, na maioria das
vezes, sem intermedidrios especializados, ou seja, sem a interposicao de uma re-
flexao que valore as complexas consequéncias a que toda decisao penal conduz.
Ouseja, no marco do populismo punitivo, as decisdes de politica criminal se ado-
tam com desconhecimento da evidéncia e baseiam-se em assuncoes simplistas
de uma opiniao publica nao informada (LARRAURI PIJOAN, 2005).

Com isso, da mesma forma como acontece no campo mididtico, no campo po-
litico, a valorizacao da intervencao da justica penal atua como mecanismo de en-
cobrimento e ocultacao das contradicoes do sistema. Ela viabiliza a personalizacao
dos problemas sociais, em detrimento de uma imputacéo politica. Com isso, esqui-
va-se de uma intervencao politico-estrutural, trasladando a discussao para aspec-
tos acessorios, de forma a desvia-la da esséncia do problema (ALBRECHT, 2000).

Uma das medidas introduzidas no ordenamento processual penal brasileiro
pela Lei 13.964/2019 é o denominado acordo de nao persecucao penal. Referi-
do instituto, que sera abordado em linhas dogmaticas (secao 3) e criticas (secao
4) em sequéncia, configura-se um exemplo do movimento de expansao punitiva
alicercado na logica eficientista/utilitarista, que coloca em xeque garantias pro-
cessuais do acusado.

3. O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO:
ASPECTOS DOGMATICOS

Como ja referido na secao precedente, a Lei Federal 13.964/2019 incluiu o
artigo 28-A no Codigo de Processo Penal (CPP), instituindo, no sistema proces-
sual penal brasileiro, o acordo de nao persecucao penal. Cunha (2020, p. 127) o
conceitua como
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“um ajuste obrigacional entre o 6rgao de acusacéo e o investigado (assistido
por advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o indigitado as-
sume sua responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condi¢cdes menos
severas do que a sancao penal aplicavel ao fato a ele imputado.”

Aaplicacao do instituto, antes da edicao do Pacote Anticrime, ja era viabiliza-
da por meio do art. 18 da Resolucao 181/2017 do Conselho Nacional do Minis-
tério Publico (a qual foi posteriormente modificada pela Resolucao 183/2018),
que autorizava a celebracao do acordo de nao persecucao penal nos casos envol-
vendo crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa aos quais era
cominada pena minima inferior a quatro anos.!

A introducao de mecanismos de justica consensuada no ambito juridico-pe-
nal brasileiro remonta, no entanto, a um periodo muito anterior a edicdo da
sobredita resolucao. A Lei 9.099/95 preve, no ambito dos Juizados Especiais Cri-
minais, a possibilidade de composicao civil, transacao penal e suspensao condi-
cional do processo. Além dos institutos previstos na Lei 9.099/1995, podem ser
destacados outros exemplos: a) Lei 9.807/99, que estabelece a possibilidade de
colaboracao premiada como acordo; b) Lei 12.850/13, que estabelece procedi-
mento consensual como meio especial de obtencdo de provas para o enfrenta-
mento de organizacdes criminosas e crimes transnacionais;* ¢) Lei 12.846/13,
que introduz a possibilidade de se formalizar acordos de leniéncia em matéria de
anticorrupcao. Também podem ser mencionados, aqui, os Termos de Compro-
misso de Ajustamento de Conduta, que, nos termos da Lei 7.347/1985, podem
ser firmados com o Ministério Publico em diversas matérias (incluindo casos que
envolvem o interesse publico, a exemplo da defesa do erario).

1. As Acoes Diretas de Inconstitucionalidade 5790 e 5793 foram ajuizadas pela Associa-
cdo Brasileira de Magistrados e pela Ordem dos Advogados do Brasil, respectivamente,
questionando a auséncia de competéncia normativa do Conselho Nacional do Minis-
tério Publico para legislar sobre o assunto, por tratar-se, nos termos da Constitui¢do
Federal (art. 22, 11), de tema de competéncia privativa da Unido. A entrada em vigor da
Lei 13.964/2019, no entanto, ocorreu antes mesmo que o Supremo Tribunal Federal
pudesse apreciar o mérito das referidas acoes.

2. De acordo com Santos (2016, p. 29, grifos do autor), “a colaboracdo premiada revela
um novo espaco de consenso na Justica Penal, mas com viés diverso. Composicao civil,
transacdo penal e suspensao condicional do processo sao negdcios juridicos processuais
despenalizadores, ao passo que a colaboracdo premiada, embora também negocial, pos-
suiveia punitiva—persegue-se, através dela, a colaboracao do maior niumero de agentes,
inclusive do colaborador”.
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Atualmente, de acordo com o art. 28-A, CPP, em se tratando de crime ao qual
se comine pena minima inferior a quatro anos (consideradas as causas de aumen-
to e diminuicao aplicaveis ao caso concreto, nos termos do § 1°), “nao sendo caso
de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmen-
te a pratica de infracao penal sem violéncia ou grave ameaca”, podera o 6rgao do
Ministério Publico “propor acordo de nao persecucido penal, desde que necessa-
rio e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime”, mediante a observancia
de algumas condicdes, ajustadas cumulativa e alternativamente, sendo o acordo
formalizado por escrito e firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo in-
vestigado e por seu defensor (8§ 3°).

De acordo com o § 14 do art. 28-A do CPP, em havendo recusa do Ministério Pu-
blico em propor o acordo de nao persecucao penal, podera o investigado requerer a
remessa dos autos ao 6rgao superior, em atendimento ao disposto no art. 28 do CPP.

As condicdes para a celebracao do acordo de nao persecucdo penal, especifi-
cadas entre os incisos Ia V do art. 28-A, sdo as seguintes:

a) reparacdo do dano ou restituicdo da coisa a vitima;

b) rentincia voluntaria a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico co-
mo instrumentos, produto ou proveito do crime;

¢) prestacdo de servicos comunitdrios ou a entidades publicas por prazo cor-
respondente ao minimo da pena cominada ao delito, diminuida de um a dois ter-
¢os, nos termos do art. 46 do Codigo Penal;

d) pagamento de prestacao pecunidria a entidade publica ou de interesse social
que tenha por funcao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos lesados
peloagente, indicada pelo juizo da execucao, naformadoart. 45 do Codigo Penal;

e) cumprimento de outra condicao estipulada pelo 6rgao ministerial, guarda-
das a proporcionalidade e compatibilidade com a infracao penal praticada.

Nos termos do § 5° do art. 28-A do CPP, na hipétese de o juiz considerar ina-
dequadas, insuficientes ou abusivas as condicoes impostas ao acusado no acordo
de ndo persecucao penal, os autos serdo devolvidos ao Ministério Publico para
que a proposta do acordo seja reformulada, com concordancia do investigado e
seu defensor. Caso nao ocorra a reformulacéo da proposta, ou caso ela ndo aten-
da aos requisitos legais, o juiz poderd recusar-se a homologa-la, nos termos do
§ 7°do art. 28-A do CPP.

O § 2°do art. 28-A do CPP estabelece quatro hipoteses nas quais o acordo de
nao persecucio penal nao poderd ser aplicado:

a) quando cabivel transacao penal nos termos do art. 76 da Lei 9.099/1995
(inciso I);
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b) em caso de reincidéncia do investigado ou quando presentes elementos
probatorios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional,
exceto se as infracoes pretéritas forem insignificantes (inciso 11);

¢) caso o agente ja tenhasido beneficiado poracordo de nao persecucao penal,
transacao penal oususpensao condicionaldo processo (art. 89 daLei9.099/1995)
nos cinco anos anteriores ao cometimento da infracdo (inciso I11);

d) quando se tratar de crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contraa mulher por razoes da condicao de sexo feminino,
em favor do agressor (inciso IV).?

A homologacdo do acordo de nao persecucao penal acontecera em audiéncia
na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade e legalidade, mediante a oiti-
va do investigado na presenca do seu defensor, nos termos do § 4° do art. 28-A do
CPP. Uma vez homologado o acordo, o juiz devolvera os autos ao Ministério Pu-
blico para que seja iniciada a sua execucao perante o juizo competente, consoan-
te dispoe o § 6° do art. 28-A do CPP. A celebracao e o cumprimento do acordo de
néo persecucao penal, nos termos no § 12 do referido dispositivo, nao constarao
de certidao de antecedentes criminais do investigado, exceto para efeito de apli-
cacao do disposto no inciso Il do § 2°.

0O §9°doart. 28-A do CPP dispde que a vitima do crime também serd intima-
da da homologacao do acordo de nao persecucao penal e, se for o caso, de seu
descumprimento. Caso o acordo nao seja homologado, os autos serao devolvi-
dos ao Ministério Publico para avaliacao da necessidade de complementacao das
investigacdes ou para que seja oferecida a denuncia, conforme preceitua o § 8°
doart. 28-A do CPP.

O descumprimento do acordo enseja sua rescisao, hipotese na qual o 6rgao
ministerial devera fazer a devida comunicacao ao juizo para oferecimento, a pos-
teriori, da denuncia (§ 10). O nao cumprimento do acordo pelo investigado, se-
gundo o § 11 do art. 28-A do CPP, podera ser utilizado pelo Ministério Publico
para justificar o eventual nao oferecimento de suspensao condicional do proces-
so. Caso o acordo de nao persecucao penal seja cumprido integralmente, serd de-
clarada extinta a punibilidade do investigado (§ 13).

Da analise da regulamentacao do acordo de nao persecucdo no art. 28-A do
CPP, torna-se possivel constatar que se trata de um instituto que estabelece uma
modalidade de extin¢ao consensuada da acao penal. Estabelece-se um acordo
entre a acusacao e a defesa, mediante concessdes mutuas de direitos penais e

3. Sobre o tema, consultar Bianchini e Gomes (2020).
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processuais, permitindo uma solu¢ao sumaria para o caso penal (SUXBERGER,;
FILHO, 2016, p. 384). Silva (2020, p. 264) salienta que o instituto deve ser con-
siderado enquanto “um negoécio juridico pré-processual de natureza extrajudi-
cial operado na esfera criminal, a fim de se atingir um fim consensual, de modo a
otimizar o sistema de justica criminal com restricao da criminalizacao”.

Como evidenciado pelo teor do caput do art. 28-A do CPP, o acordo de nao
persecucdo penal nao se configura como um direito subjetivo do investigado,
mas um beneficio que, presentes os requisitos legais, depende do poder discri-
cionario do Ministério Publico enquanto titular exclusivo da acao penal, con-
siderando-se as finalidades do instituto declaradas no dispositivo em comento:
reprovacao e prevencao do crime.

A celebracao do acordo de nao persecucdo penal também requer que o inves-
tigado confesse — circunstancial e formalmente — a denuncia, conforme dispoe o
art. 28-A, caput, do CPP. Isso evidencia o cardter negocial do instituto, na medida
em que o sujeito investigado oferta a verdade e o acusador contrapoe a ela bene-
ficios de ordem legal, a exemplo daimposicao de uma pena mais leve como alter-
nativa a privacao da liberdade.

Para a formalizacao do acordo de nao persecucao penal, a legislacao proces-
sual exige que o investigado esteja acompanhado por defensor técnico. Esse
acompanhamento abrange as tratativas para a formalizacao do acordo, passando
pela sua assinatura e homologacao, como se infere dos §§ 3°,4° e 5° do art. 28-A
do CPP. A exigéncia de que o investigado esteja acompanhado de advogado ou
defensor ptiblico tem por objetivo viabilizar um entendimento adequado, pelo
imputado, das infracoes que lhe sao irrogadas, bem como das consequéncias no
caso de aceitacdo ou ndo do acordo.

No que se refere aos aspectos de direito intertemporal, o Ministério Publico
Federal, por meio da 2* Camara de Coordenacéao e Revisao, retificou e ampliou
aredacao do Enunciado 98, que passou a prever expressamente a preclusao do
acordo de nao persecucao penal quando oferecido pela acusacao e recusado pe-
la defesa, desde que a sentenca ou o acérdao condenatorio tenha sido publicado
apos a vigéncia da Lei 13.964/2019. Apos a revisao, o Enunciado também pas-
sou a permitir ao Ministério Publico Federal avaliar se o acérdao/a sentenca ja
proferidos na acéo penal em curso sao medidas mais adequadas e proporcionais
ao deslinde da causa do que o acordo, como se observa da transcricdo a seguir:

“Enunciado 98. E cabivel o oferecimento de acordo de nao persecugao penal no
curso da ac¢do penal, isto ¢, antes do transito em julgado, desde que preenchidos
os requisitos legais, devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja ofe-
recida ao acusado a oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a
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praticadainfracdo penal, nos termos doartigo 28-A do CPP, quando se tratar de
processos que estavam em curso quando daintroducao daLein®13.964/2019,
conforme precedentes, podendo o membro oficiante analisar se eventual
sentenca ou acorddo proferido nos autos configura medida mais adequada e
proporcional ao deslinde dos fatos do que a celebracao do ANPP. Néo é cabi-
vel o acordo para processos com sentenca ou acordao apos a vigéncia da Lei
n° 13.964/2019, uma vez oferecido o ANPP e recusado pela defesa, quando
havera preclusao. Alterado na 1872 Sessio de Coordenacao, de 31/08/2020”

(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2020).

Por seu turno, os tribunais brasileiros vém se manifestando de forma favora-

vel aretroatividade do instituto. Ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

“Agravo Regimentalno Habeas Corpus. Direito penal e processual penal. Acordo
denao persecucao penal. Art. 28-A do CPP, introduzido pelaLein. 13.964/2019.
Norma hibrida: conteido de direito penal e processual penal. Retroatividade.
Possibilidade até o recebimento da dentuncia. Agravo regimental desprovido.
1.Oart. 28-A do Codigo de Processo Penal, introduzido pelaLein. 13.964/2019,
que passou a vigorar a partir de 24/01/2020, traz norma de natureza hibrida, isto
é, possui contetido de Direito Penal e Processual Penal. 2. Infere-se da norma
despenalizadora que o proposito do acordo de néo persecucao penal é o de pou-
par o agente do delito e o aparelho estatal do desgaste inerente a instauracao do
processo-crime, abrindo a possibilidade de 0 membro do Ministério Publico,
caso atendidos os requisitos legais, oferecer condicdes para o entao investigado
(e nao acusado) nao ser processado, desde que necessario e suficiente para re-
provacio e prevencdo do crime. Ou seja: o beneficio a ser eventualmente ofer-
tado ao agente sobre o qual ha, em tese, justa causa para o oferecimento de
dentncia se aplica ainda na fase pré-processual, com o claro objetivo de mitigar
o principio da obrigatoriedade da acao penal. 3. Se, por um lado, a lei nova mais
benéfica deve retroagir para alcancar aqueles crimes cometidos antes da sua
entrada em vigor — principio da retroatividade da lex mitior, por outro lado, ha
de se considerar o momento processual adequado para perquirir sua incidén-
cia — principio tempus regit actum, sob pena de se desvirtuar o instituto despe-
nalizador. 4. Ao conjugar esses dois principios, tem-se que é possivel aaplicacao
retroativa do acordo de néo persecucao penal, desde que nao recebida a denun-
cia. A partir dai, iniciada a persecucao penal em juizo, nao ha falar emretroceder
na marcha processual. 5. Agravo regimental desprovido” (STJ — AgRg no HC:
628647 SC 2020/0306051-4, Relator: Ministro Nefi Cordeiro, Data de Julga-

mento: 09.03.2021, T6 —Sexta Turma, Data de Publicacdo: DJe 07.06.2021).

No ambito do Supremo Tribunal Federal, ainda ha divergéncias quanto ao te-
ma. A Primeira Turma adotou a mesma posicao do Superior Tribunal de Justica,
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reconhecendo a aplicabilidade do acordo de nao persecucao penal somente
até o recebimento da dentncia (HC 191.464 AgR/SC, relator ministro Roberto
Barroso, Primeira Turma, j. 11.11.2020, DJe 26.11.2020). A Segunda Turma, no
entanto, ja reconheceu a possibilidade da celebracao do acordo de nao persecu-
¢ao penal em um caso no qual o Ministério Publico Federal requereu desclassi-
ficacdo da conduta de trafico para trafico privilegiado nas alegacoes finais (HC
194.677/SP, relator ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, j. 11.05.2021, DJe
13.08.2021). Nos autos do HC 185.913/DE, o ministro Gilmar Mendes afetou a
decisdo sobre o tema ao Plenario do Supremo. O julgamento teve inicio em 17 de
setembro de 2021, no Plendrio Virtual, no qual o referido ministro apresentou
seu voto, fixando a tese de que o acordo de nao persecucao penal é cabivel em ca-
sos de processos em andamento (ainda nao transitados em julgado) quando da
entrada em vigéncia da Lei 13.964/2019, mesmo se ausente confissao do réu até
aquele momento, sendo que ao Ministério Publico cabera manifestacdo motiva-
da sobre a (in)viabilidade da proposta. Houve pedido de destaque do ministro
Alexandre de Moraes em 20 de setembro de 2021, o que nao permitiu o encerra-
mento do julgamento, de modo que o tema voltara a ser discutido pelo Plenario
do STE

Feitas essas consideracoes de viés dogmatico, passa-se, na sequéncia, a um
conjunto de consideracdes de cariz critico, cujo objetivo consiste em problema-
tizarainsercao do instituto doacordo de nao persecucao penal no ambito do pro-
cesso penal brasileiro.

4, CONSIDERACOES CRITICAS ACERCA DA INSERCAO DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAQ PENAL NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Desde sua proposicao, no bojo do “Pacote Anticrime”, o acordo de nao perse-
cucao penal tem suscitado muitas criticas por parte da doutrina. Sob uma pers-
pectiva critica, entende-se que o instituto gera nefastas consequéncias, que serdo
abordadas nesta secio.

Primeiramente, salienta-se que, em que pese se tratar de um instituto que
amplia os campos consensuais no que concerne aos delitos considerados me-
nos gravosos e que nao tenham sido cometidos com violéncia ou grave ameaca
a pessoa, deve-se levar em consideracao o fato de que o acordo, uma vez aceito,
implica o emprego de uma penalidade ao investigado, ainda que nao se trate de
uma pena privativa de liberdade. Em outras palavras: ao acusado ¢é aplicada san-
cao sem a observacao do devido processo legal e demais garantias constitucio-
nalmente previstas.
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Como justificativa, tem-se apresentado, reiteradamente, a mitigacao dos “ris-
cos do processo”. Como destaca o ministro do Superior Tribunal de Justica
Nefi Cordeiro, no julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus 628647
SC2020/0306051-4, “o proposito do acordo de nao persecucao penal é o de pou-
par o agente do delito e o aparelho estatal do desgaste inerente a instauracao do
processo-crime”, namedida em que se abre, por meio doacordo, “a possibilidade
de o membro do Ministério Publico, caso atendidos os requisitos legais, oferecer
condicoes para o entao investigado (e nao acusado) nao ser processado, desde
que necessdrio e suficiente para reprovacao e prevencao do crime”. H4, nitida-
mente, nessa compreensao, uma subversao da logica segundo a qual o processo
¢, em esséncia, garantia, € nao, por siso, pend.

Segundo Giacomolli e Vasconcellos (2015, p. 1111), a insercao do acordo
de ndo persecucio penal no ambito do processo penal brasileiro evidencia uma
“propensao contemporanea do reconhecimento estatal da necessidade de cola-
boracédo do acusado com a persecucido penal”, o que se da por meio do reconhe-
cimento da culpabilidade e/ou da incriminacao de terceiros, com o objetivo de
“facilitar a atividade acusatodria ao afastar o imperativo de comprovacao integral
dos fatos incriminatorios — a partir de provas licitamente produzidas pelo acusa-
dor publico — e anular a postura defensiva de resisténcia a denuncia”.

Fabretti e Silva (2018, p. 282) referem que o acordo de nao persecucao penal
esta alicercado na duracao razoavel do processo e na economia processual, evi-
denciando-se uma inevitavel busca pela eficiéncia do processo em detrimento de
seu carater instrumental de protecao/efetivacao das garantias. A prioridade passa
aser um julgamento rapido e pouco custoso.

Por outro lado, deve-se considerar, como destacam Lopes Jr. e Oliveira
(2019), que os mecanismos de justica consensual transmitem apenas uma fal-
sa sensacao de voluntariedade, na medida em que nao se observa uma situacao
na qual se viabiliza uma verdadeira escolha para os réus menos favorecidos no
ambito do sistema de administracdo da justica penal. Para os autores, a seleti-
vidade que marca o sistema penal brasileiro se reflete no campo dos mecanis-
mos consensuais, de modo que “quem terd os melhores acordos, os melhores
ganhos e conseguira diante desse caos cumprimento de penas alternativas nao
serao aqueles que representam o preferencial publico do processo penal bra-
sileiro”, de modo que “os poderosos poderdo seguir se beneficiando, pois o
sistema nao é para eles, nao foi para eles pensado”; em outras palavras, “os des-
tinatdrios finais da violéncia estatal serdo os mesmos”, que agora nao terdo um
processo para lhes garantir um minimo de direitos e que, consequentemente,
“ver-se-ao tendo que negociar com quem nao lhes da opcao, com quem, pela
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desigualdade, faz nao haver escolha, e a confissao (ainda que inveridica) sera
o melhor negoécio”.

Nesse cendrio, o acordo de ndo persecucido penal pode se transformar em um
mecanismo de acentuacao das desigualdades sociais no ambito juridico-penal,
na medida em que impele o investigado a aceitar um acordo proposto diante do
receio dos “riscos do processo”. Alids, nesse contexto, o processo deixa de ser
considerado enquanto garantia do acusado, mas condicdo de possibilidade de
uma condenacdo desfavoravel.

Nao é possivel deixar de considerar, aqui, a posicao privilegiada ocupada pe-
lo Ministério Publico em relacdo ao réu, parte hipossuficiente dessa relacao e
que, receoso da possibilidade da aplicacao de pena muito mais gravosa do que a
ofertada no acordo, acaba por aceita-lo. Sobre o tema, convém salientar que, no
sistema de justica penal dos Estados Unidos, berco dos mecanismos penais con-
sensuais, o instituto da plea bargain tem sido bastante questionado, na medida
em que se tem evidenciado a utilizacao de técnicas de coac¢@o por parte do Minis-
tério Publico para celebracao de acordos, sendo também recorrente a pratica do
overcharging (excesso de acusacoes) como método paraimpor medo ao acusado,
fazendo-o crer que o acordo é mais benéfico a sua situacao, em face da pena que
pode ser imposta caso recuse o acordo (ALEXANDER, 2017).

Sob perspectiva critica, também se coloca a tematica da confissao prévia —re-
quisito do art. 28-A, caput, do CPP para celebracao do acordo de nao persecucao
penal. Deacordo com Cheker (2020, p. 373-374), “cabe ao investigado confessar
todos os elementos da pratica criminosa de forma detalhada e minuciosa”, nao
se admitindo a confissao genérica, mas, sim, “um reconhecimento da pratica do
ato criminoso em todas as suas circunstancias, entre elas a atuaciao do beneficia-
rio no concurso de agentes”.

Nesse sentido, a exigéncia da confissdo se torna um obstaculo intransponivel
ao ajuste do instituto do acordo de nao persecucdo penal aum modelo de proces-
so penal alicercado na logica das garantias, tipico de um Estado Democritico de
Direito, na medida em que essa confissao gera questionamentos como: a) qual
serd a garantia para o infrator de que o acordo serd efetivamente homologado?
b) nos casos de descumprimento, ensejando o prosseguimento do processo, aas-
suncdo de culpa podera ser utilizada em desfavor do acusado em eventual sen-
tenca condenatoria? c) a confissdo, nessa mesma hipotese, podera ser utilizada
como argumento da acusacao em prol da culpabilidade do investigado?

Como salientado, no ambito do acordo de ndo persecucio penal ha a sobre-
valorizacao da confissao, que ja ocupou, no ambito do processo penal, o posto
de “rainha das provas” e que foi paulatinamente relativizada em face dos demais

WermutH, Maiquel Angelo Dezordi. Expansionismo punitivo e acordo de
ndo persecucdo penal: garantias processuais em risco?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 191. ano 30. p. 285-304. Sao Paulo: Ed. RT, jul.fago 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v191in.020191.184].

299



300 Revista BrasiLeira DE CiEncias CriMINAIS 2022 © RBCCrim 191

indicios e conteudo probatorio produzido ao longo da instrucao processual.
Nesse sentido, pode-se afirmar que a necessidade da declaracao de culpa fere o
direito de presuncao de inocéncia. Com efeito, se nao ha persecucao penal em
curso e, consequentemente, nao se fala em incidéncia do devido processo legal,
exigir que o acusado assuma a culpabilidade de algum delito com a finalidade de
realizar o acordo de nao persecucao penal nao se mostra razoavel, uma vez que
essa declaracao pode ter repercussoes a posteriori na esfera penal e até mesmo no
ambito civel.

Por outro lado, a imposicao de deveres ao investigado mediante a confissao
formal dos fatos faz com que o acordo de nao persecucao penal, de acordo com
Castro e Prudente Netto (2020), estabeleca “um novo método de arbitramento
de responsabilidade que passa ao largo de uma logica epistémica de producao de
conhecimento”, na medida em que “se antecipa a conclusao acerca do mérito do
processo sem a concessao de qualquer contraditorio a parte acusada, até porque
nao ha a formulacao formal de uma hipotese acusatoria”.

Sobre o tema, Lopes Jr. (2013) destaca que a confissdo nao possui qualquer
valor legal se nao observadas determinadas condicdes. Para o autor, a confissao
somente pode ser valorada quando produzida em juizo, desde que o réu tenha
sido devidamente alertado acerca de suas garantias asseguradas constitucional-
mente e, além disso, as tenha compreendido plenamente e manifestado sua von-
tade com absoluta liberdade e voluntariedade.

No entanto, no caso de nao cumprimento adequado do acordo de nao perse-
cucao penal, hdaaprevisao de suarevogacao, conforme expostonoart. 28-A, § 10,
do CPP, hipotese na qual a confissao podera ser utilizada em desfavor do réu
no ambito do processo criminal, “como elemento de reforco da prova de auto-
ria, corroborando com as demais provas produzidas em contraditério” (CARVA-
LHO, 2020, p. 258). Em sentido contrdrio, Cunha (2020, p. 129) entende que,
apesar de se pressupor isso a partir da confissao, nao se cogita falar em reconheci-
mento expresso de culpa pelo investigado: “h4, se tanto, uma admissao implicita
de culpa, de indole puramente moral, sem repercussao juridica. A culpa, para ser
efetivamente reconhecida, demanda o devido processo legal”.

Nesse sentido, como ja acontece com relacao a dimensao intertemporal, o
acordo de nao persecucao penal tem gerado discussoes a partir de teses doutrina-
rias e jurisprudenciais colidentes, o que coloca em duvida a sua apresentacao en-
quanto um mecanismo de otimizacao dajustica criminal brasileira. Narealidade,
oinstituto inseridono art. 28-A do CPP pelaLei 13.964/2019 evidencia uma ten-
tativa de se responder a uma falha estrutural do sistema de administracao da jus-
tica penal no Brasil, que é lento e nao dd respostas adequadas a sociedade. Por
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meio doinstituto, que subverte alogica de um processo penal de garantias em no-
me da celeridade e da eficiéncia, passa-se a exigir do acusado, uma vez confesso,
asolucdo de uma equacao que resulta da falta de capacidade operacional do Esta-
do em dar conta da inflacao legislativa decorrente do movimento expansionista
analisado neste estudo, do qual o Pacote Anticrime é apenas mais um produto.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir das analises empreendidas neste artigo, em sintese conclusiva, pode-
-se asseverar que:

a) o movimento de expansao punitiva compreende, no campo do direito pe-
nal material, a proliferacao de tipos penais intangiveis e abstratos, a criacao de
setores inteiramente novos de regulacdo, o aumento indiscriminado das penas e
a relativizacao dos principios da legalidade e tipicidade mediante a utilizacao
de regras com conceitos deliberadamente vagos, indeterminados e ambiguos;

b) no ambito processual penal, o movimento expansionista pode ser vislum-
brado por meio de alteracoes legislativas que visam a conferir maior “eficien-
cia” a persecucdo penal, por meio de medidas como a relativizacao de principios
como o da presuncao de inocéncia, a utilizacao de meios de prova violadores
de direitos fundamentais e a utilizacao de mecanismos de justica consensual, a
exemplo da colaboracao premiada e da antecipacdo da punicao por meio de acor-
dos entre acusacio e defesa;

¢) no Brasil, a insercdo do acordo de ndo persecucao penal no Codigo de Pro-
cesso Penal por meio do Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019) pode ser conside-
rada uma manifestacdo do movimento de expansao punitiva, diante do cenario
politico no qual referida legislacao foi produzida, bem como das caracteristicas
que ela apresenta;

d) o acordo de nao persecucao penal, tal qual positivado no art. 28-A do CPP,
afigura-se como umajuste obrigacional entre acusacao e defesa, por meio do qual
o investigado, assistido por advogado, confessa formal e circunstancialmente o
delito (com pena minima inferior a quatro anos e cometido sem violéncia ou gra-
ve ameaca a pessoa) em troca do cumprimento de condicoes que sao estabeleci-
das pelo Ministério Publico quando da formulacao da proposta e que se mostram
menos severas do que a sanc¢do que seria aplicavel ao fato imputado, passando o
acordo por homologacao judicial;

e) oacordo dendo persecucao penal pode representar uma violacdo ao devido
processo legal e as garantias fundamentais do investigado, diante da inobservan-
cia de principios constitucionalmente garantidos, bem como a possibilidade de
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utilizacao de métodos de coacdao como forma de pressionar os acusados a aceita-
rem acordos em realidades faticas em que nao ha sequer base probatoria ou cir-
cunstancial para eventual condenacao;

f) a exigéncia da confissao para celebracio do acordo de nao persecucao penal
pode representar uma antecipacao da conclusao acercado mérito do processo sem
que o investigado tenha passado pelo contraditorio, considerando que nao existe,
quando da formacao do acordo, a formulacao formal de uma hipotese acusatoria;

g) os propositos que justificam a existéncia do acordo de nao persecucao pe-
nal no processo penal brasileiro — como a resolucao mais célere dos conflitos
penais e o aumento da eficiéncia do sistema repressivo — requerem uma analise
pormenorizada e minuciosa de todos os aspectos envolvidos na aceitacao desses
acordos no ambito processual penal, em face da flagrante abdicacdo de garan-
tias fundamentais para a sua concretizacéo e a consequente possibilidade de in-
cremento, pela sua implementacao, da seletividade punitiva que grassa no pais.
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