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DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacao

APRESENTACAO

Ambiéncia de riscos e intensas rupturas com 0S marcos constitucionais e convencionais, a
contemporaneidade brasileira afigura-se na efervescéncia de diversos paradigmas e teorias,
influéncias para as politicas criminais que sdo (re)dimensionadas a partir de interesses e
racionalidades, alguns declarados e outros implicitos, que se desdobram na forma como o
Estado, estrutura-estruturante, lida com os problemas penais, compatibilizando-se ou ndo
com os preceitos de base garantista-humanitéria.

Nessa senda, afigura-se a presente obra coletiva como instrumento fecundo para publicizagéo
de pesquisas cientificas, reunindo os artigos submetidos e aprovados ao Grupo de Trabalho
Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo Il para apresentacdo no XXIX Congresso
Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito/ CONPEDI,

realizado no periodo de 07 a 09 de dezembro de 2022, na linda Balneario Camborit/SC com
esmero organizado a partir da cooperacdo interinstitucional de grandes IES e sediado na
Universidade do Vae do Itgjai/Univali, campus de exceléncia internacional.

Na pauta, a compatibilidade do processo penal com 0s marcos constitucionais e com a
perspectiva dos direitos humanos; bem como a sistematizacdo de dados sobre pesquisas
académicas sobre encarceramento feminino no Brasil, olhando para o Sul e projetando
discussdes para o pais e para 0 mundo. No compasso das urgentes discussdes, a expansao do
Direito Penal, a construcéo do inimigo e as estratégias de aniquilamento, do uso da dor e da
estigmatizacdo dos que estdo em conflito com a lei penal; no viés do género, a andise do
instituto da prisdo preventiva em sede de encarceramento feminino no ambito de um Tribunal
de Justica, retratando regionalmente um problema enfrentado nacional mente, inovando na
critica e nas reflexdes silenciadas e as andlises em torno da Lei de Stalking como estratégia
na protecdo de mulheres em situag&o de violéncia.

Na construcdo das verdades, percepcdo de riscos e reflexbes sobre o sistema de
responsabilizacdo penal do ente coletivo e as repercussdes do panico moral em contexto de
processo pena midiatico, espetacularizado e violador de direitos. Na toada da inovagéo e das
novas pautas para o Sistema de Justica Criminal, os fundamentos da seletividade dos



criminalizados no enfrentamento da questdo da drogadicdo pelo sistema Penal; ainvestigacéo
defensiva e as repercussoes para a ampla defesa; e 0 uso da videoconferéncia para a
realizacdo da audiéncia de custodia sob a 6tica dos atores envolvidos na procedimentalizagao.
Ademais, contributos sobre as nuances da teoria do Bem Juridico-Penal a partir da
prestabilidade como categoria analitica na obra de Zaffaroni; notas sobre aimplementacéo de
acordo de ndo-persecucdo penal no ambito da policia civil brasileira; a configuracdo do
engano qualificado no estelionato; e o reconhecimento da criminalidade na sua expressao
global e suas emergéncias de cooperacdo internacional e uso de medidas extrapenais para
contencao e enfrentamento.

Reunindo pesquisadores/as por exceléncia, vinculados as diversas Instituicbes de Ensino
Superior - publicas e privadas, nacionais e estrangeiras, a presente obra que ora apresentamos
demonstra a qualidade da pesquisa juridica no Brasil no campo criminal bem como a
audéacia, o rigor cientifico e a vivacidade de autores/as em enfrentar temas necessarias para
compreender, reflexivamente, os tempos atuais e desenvolver capacidades propositivas. De
fato, pesquisar exige cuidados, sobretudo quando a pesquisa chega ao seu dpice! E nesse
momento, entdo, que precisamos deixa-la ir, sem apegos e sem vaidades, inserindo-a no
mundo concreto, real, carente de discussoes, no qual a Academia, por meio de lutas e
resisténcias, cumprira o seu desiderato!

Viva o pensamento critico e a producdo de conhecimento engajado e inteligente de nosso
pais! Zelemos para que esse espaco seja sempre assim!

Prof. Dr. Dani Rudnicki
Universidade La Salle
danirud@hotmail.com

Prof. Dr. Luiz Braulio Farias Benitez
Universidade do Vae do Itajai
[bfbenitez@hotmail.com

Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso de Jesus



Universidade Estadual do Maranhao, Universidade Ceuma/Mestrado em Direito e Afirmacéo
de Vulneraveis e Programa de Doctorado en Estado de Derecho y Gobernanza Global/USAL -

ES

t_allisson@hotmail.com



ANALISE DA VIABILIDADE DE IMPLEM ENTACAO DOSACORDOSDE NAO
PERSECUGCAO PENAL NO AMBITO DA POLICIA CIVIL BRASILEIRA COMO
MEDIDA CONSENSUAL

ANALYSISOF THE FEASIBILITY OF IMPLEMENTING NON-CRIMINAL
PROSECUTION AGREEMENT IN BRAZILIAN POLICE HEADQUARTERSAS
CONSENSUAL PROCEDURE

Alexandra Moro Caricilli Botasso
Sergio De Oliveira Medici
Aline Ouriques Freire Fernandes

Resumo

Sob influéncia do garantismo e da gama principioldgica dele decorrente, a justica negocial
passou a ser admitida a partir da Constituicdo Federal de 1988 e implementada no ambito
criminal com a promulgacdo da Lei 9.099/95, que, flexibilizando o principio da
obrigatoriedade, introduziu a transacéo penal e a suspensao condicional do processo. Em
evidente consolidacdo do Direito Penal Minimo e ampliando as possibilidades de negociacdo
na seara penal, a Lei 12.850/2013 e a Lei 13.964/2019 inseriram no ordenamento,
respectivamente, o Acordo de Colaboracdo Premiada e o Acordo de Néo Persecucéo Penal.
Com a atencéo voltada ao Acordo de Ndo Persecucdo Penal, objetivando analisar a
possibilidade de tal acordo ser proposto em sede policia e ter como proponente o Delegado
de Policia Civil, foi realizada pesquisa bibliografica e documental, chegando-se a concluséo
de que, embora segja possivel o oferecimento do acordo em sede inquisitorial, a autoridade
policial ndo possui legitimidade para sua propositura.

Palavras-chave: Direito processual penal, Garantismo, Direito penal minimo, Justica
negocial, Acordo de ndo persecucdo penal

Abstract/Resumen/Résumé

Under the influence of legal guaranty and the principles stemming from it, negotiated justice
has been accepted since the 1988 Federal Constitution, and it has been implemented in the
criminal scope since the enactment of Law 9,099/95, which, softening the principle of
mandatory prosecution, brought to the legal framework the crimina transaction and the
conditional suspension of the lawsuit. Clearly consolidating the Minimum Criminal Law and
expanding the possibilities of negotiation in criminal law, the Law 12,850/2013 and the Law
13,964/2019 inserted, respectively, the States' s Evidence and the Non-Criminal Prosecution
Agreement. Bringing the attention to the Non-Criminal Prosecution Agreement, aiming to
analyze the possibility of proposing such agreements in police headquarters and having the
Chief of the Civil Police as the proponent, a bibliographical and documentary research was
carried out, concluding that, although it is possible to offer the agreement in inquisitorial
headquarters, the police authority lacks legitimacy to proposeit.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Criminal procedural law, Legal guaranty, Minimum
criminal law, Non-criminal prosecution agreement
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1 INTRODUCAO

Durante milénios, tradicionalmente, o Direito Penal teve por caracteristicas principais
o retribucionismo e a repressao, adequadamente representadas pela méxima romana do olho
por olho, dente por dente (BOUZON, 2000). Mesmo ndo se desvinculando completamente
desse perfil, esse sistema de normas nao ficou imune aos ideais iluministas veiculados por
Beccaria, Verri, Rousseau, Montesquieu e outros pensadores do século 18, e, com o tempo,
passou a incorporar o movimento garantista.

No Brasil, o humanismo, conquanto previsto de forma timida nas primeiras
Constitui¢des, foi paulatinamente recepcionado pelo Direito Penal, refletindo-se na criacdo e
implementac¢ao de regras de despenalizagdo e de outras medidas liberais a partir dos anos 70 do
século passado. A primeira delas ocorreu com a instituicdo da chamada prisdao-albergue, que
possibilitava o cumprimento da pena privativa de liberdade sem o rigor penitencidrio para os
condenados cuja periculosidade era considerada reduzida e cuja condenagdo possuia san¢ao
diminuta.

Em seguida, uma das grandes novidades instituidas no ordenamento penal adveio com
apromulgacdo da Lei 7.209, em 1984, que, dando nova redacao a Parte Geral do Codigo, inseriu
a previsao de penas restritivas de direitos, também chamadas na doutrina de penas alternativas,
em substitui¢do as penas privativas de liberdade. A mesma lei também inseriu novos regimes
para o cumprimento de pena privativa de liberdade: fechado, semiaberto e aberto.

A evolugao do tratamento estatal brasileiro aos crimes seguiu alinhada aos principios
informadores do Direito Penal Minimo, notadamente aos principios da fragmentariedade e da
interven¢gdo minima, direcionando a intervencao da seara criminal apenas as lesdes e ataques
intoleraveis a bens juridicos relevantes e que ensejem atuagdo mais enfatica do Estado.

Assim, a aplicacdo da justica negocial alcangcou também a esfera criminal a partir da
promulgacdo da Constituicao de 1988, sendo posteriormente implementada pela Lei 9.099, de
1990, que criou os Juizados Especiais Penais e estabeleceu a possibilidade de flexibiliza¢ao do
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica ao prever em seus artigos 76 e 89 a transacao
penal e a suspensao condicional do processo, além de ampliar o alcance dos acordos de natureza
extrapenal.

Prosseguindo nessa dire¢do, novos instrumentos consensuais foram acrescidos ao
ordenamento. Em 2013, a Lei 12.850 implementa o Acordo de Colaboragao Premiada, instituto

por meio do qual o acusado pode vir a ser beneficiado com redugao de até 2/3 da pena privativa
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de liberdade ou substitui¢ao por pena restritiva de direitos ou até mesmo receber perdao judicial,
caso colabore efetiva e voluntariamente com a investigacdo € com o processo criminal,
condicionando-se a benesse ao alcance dos resultados previstos no artigo 4° desse diploma. Por
fim, em 2019, na esteira da Resolugao 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico,
surge a Lei 13.964, conhecida como Pacote Anticrime, que institui os Acordos de Nao
Persecucdo Penal (ANPP), ajuste obrigacional celebrado entre o 6rgdo de acusacdo e o
investigado, assistido por seu advogado ou defensor, no qual assume a responsabilidade pelo
fato e aceita desde logo o cumprimento de medidas nao privativas de liberdade e, em troca,
deixa de figurar como réu e sofrer os efeitos deletérios de um processo criminal.

Contudo, a despeito da evolu¢do alcancada com a influéncia do garantismo, ¢ inegavel
que a lei penal brasileira ndo se manteve imune aos movimentos contrarios, muitas vezes
marcados pelo Direito Penal do Inimigo, de maneira que também adotou em seu bojo leis mais
severas, tal como a dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990), e que também tipificavam
condutas até entdo ndo previstas na legislacao.

Todavia, a aplicacdo da légica negocial a esfera penal atende nao apenas aos ditames
da fragmentariedade e da intervengao minima, mas também a demanda por eficiéncia do Poder
Judiciario, especialmente no que diz respeito a necessidade de vencer o insuperavel numero de
processos também na seara criminal, além de priorizar a utilizagdo de recursos na judicializagdo
de delitos mais gravosos. Dessa feita, o Acordo de Nao Persecugdo Penal surge como a mais
recente ferramenta de implementacao do garantismo e de pacificacao social.

No geral, ¢ possivel perceber que os citados institutos de negociacdo nao apenas
flexibilizam o principio da obrigatoriedade como aproximam a legislagdo instrumental do
principio da oportunidade, tipico do sistema da Common Law. Diversas discussdes podem (e
devem) ser levantadas a partir dessa questdo, ndo obstante, o presente texto parte do pressuposto
de que o Acordo de Nao Persecucao Penal ¢ regra inserida e ja praticada no ordenamento
juridico patrio, de maneira que se escolhe por objetivo a investigacdo acerca da possibilidade
de sua aplicagdo no ambito da Policia Civil.

Para tanto, o texto foi organizado em duas segdes: na primeira faz-se uma analise da
influéncia do garantismo na implementacdo da justica negocial na esfera criminal; e, na
segunda, verifica-se a possibilidade de o ANPP ser celebrado na etapa inquisitorial da

persecugdo penal.
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A fim de atingir o objetivo proposto, utilizou-se a deducdo e método qualitativo, com
analise bibliografica e documental. A pesquisa também contou, a titulo de referencial tedrico,

com autores nacionais e estrangeiros dedicados ao estudo dos temas abordados.

2 O GARATISMO COMO PILAR DA JUSTICA NEGOCIAL NO DIREITO PENAL
BRASILEIRO

Todas as medidas despenalizadoras e de redugdo ou de exclusdao de penas fundam-se
no garantismo penal introduzido por Ferrajoli (1995), compreendido como um modelo
normativo de direito, fundado no respeito aos principios basicos de prote¢ao do ser humano, a
partir dos preceitos constitucionais € normas complementares.

Nao se trata, contudo, de uma exclusividade do Direito Penal, pois todo o sistema
juridico, num Estado Democratico de Direito, deve assegurar as garantias individuais em
relacdo ao Estado e a outras pessoas, fisicas ou juridicas. Mas € no Direito Penal que ele adquire
maior expressdo, pois € justamente nesse dmbito que estdo previstas as sangdes mais severas
do ordenamento juridico, com os maiores riscos a liberdade individual.

O termo garantismo constitui neologismo, de criacao recente, e deriva, evidentemente,
de garantia, cujo melhor sentido se revela como prote¢dao, como meio de assegurar um direito.

O tema ndo ¢ recente. Royce sugeriu, em 1916, um sistema de garantias para realizar
0 que ele chamava a “Grande comunidade humana” (ABBBAGNANO, 1998). Para ele a
garantia ¢ uma associagao baseada no principio triddico da interpretagdo: assim como nesta ha
o intérprete que interpreta alguma coisa para alguém, na garantia existem na relagdo o que €
garantido, o garantidor e o beneficiario.

Para Bobbio (1982, p. 49),

(...) as normas de um ordenamento ndo estdo todas no mesmo plano. Ha
normas superiores e normas inferiores. As inferiores dependem das
superiores. Subindo das normas inferiores aquelas que se encontram mais
acima, chega-se a uma norma suprema, que nao depende de nenhuma outra
norma superior e sobre a qual repousa a unidade do ordenamento. Essa norma
suprema ¢ a norma fundamental. Cada ordenamento possui uma norma
fundamental, que da unidade a todas as outras normas, isto ¢, faz das normas
espalhadas e de véarias proveniéncias um conjunto unitario que pode ser
chamado de ordenamento.

Embora essa concepcao possa parecer muito clara e coerente em um Estado

Democratico de Direito, tal qual constitucionalmente assentado no Brasil, nem sempre foi
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assim: durante o regime militar (1964-1985), foi estabelecida uma hierarquia de normas
segundo a qual a Constituicao (primeiro a de 1946 e, depois, a de 1967) — norma suprema — se
encontrava situada abaixo dos chamados atos institucionais, proclamados pelos chefes militares
que ocupavam a presidéncia. Dessa maneira, tornava-se possivel limitar e restringir liberdades,
direitos e garantias individuais, assim como o fez o Ato n. 5.

O fundamento do garantismo de Ferrajoli também estd assentado na hierarquia de
normas, no entanto, ao contrario da légica estabelecida em periodo ditatorial, objetiva deter o
que ele chama de poderes selvagens (1995). Assim, ao se configurar enquanto Estado
Democratico de Direito, o Brasil passa a estabelecer duas grandes classes de garantias: as
primarias, consubstanciadas em limites e vinculos normativos, ou seja, proibigdes e obrigacoes,
formais e substanciais, impostos para a tutela dos direitos e para o exercicio de qualquer poder;
e as secunddrias, consistentes em formas de reparacdo, tais como a anulabilidade dos atos
invalidos e a responsabilidade pelos atos ilicitos, subsequentes as violacdes das garantias
primarias.

Essas classes de garantias estao refletidas no corpo da Constitui¢ao Cidada e, aliadas
a principios expressos e implicitos, norteiam a hermenéutica de todo o sistema juridico
brasileiro. Essa alteracdo de paradigma afeta inclusive a func¢ao judicial, pois, abandonando a
interpretacdo meramente gramatical, conforme logica positivista e que no pretérito garantiu aos
magistrados a alcunha de “boca da lei” (CARRIO, 1986), o atual cenario neoconstitucionalista
demanda que os juizes interpretem a lei conforme a Constituigao.

A Constituicdo Federal de 1988 se torna, entdo, sob a dtica garantista, o ponto de
partida para a interpretacdo a aplicacdo dos principios fundamentais de direito penal e
processual penal, de maneira que esse sistema criminal ndo poderd estar assentado sobre
formulas rigidas ou sobre analise pura e literal dos dispositivos legais, pois seu contetdo, sua
esséncia, deve estar alinhado a Constituicao (FISCHER, 2009).

Dessa feita, partindo-se do pressuposto de que a Constitui¢do Federal brasileira assenta
seus pilares nos principios ordenadores de um Estado Social e Democratico de Direito, tendo
dentre seus fundamentos o respeito a cidadania e a dignidade da pessoa humana, elencando em
seus objetivos principais a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I e III),
e que esses fundamentos devem nortear todo o sistema normativo, € possivel afirmar que o atual

sistema penal brasileiro também ¢ garantista.

182



Tal constatacdo se verifica nas vdrias alteracdes e inovagdes inseridas durante os
ultimos anos no Codigo de Processo Penal, as quais passaram a assegurar aos acusados as
garantias previstas na Constitui¢ao.

No entanto, em que pese a simplicidade e ampla aceitagao dessa proposta de modelo
juridico por parte da doutrina, vérias sdo as objecdes e interpretagdes paralelas que surgiram
nos ultimos anos. Uma delas diz respeito ao que se cunhou de garantismo monocular
hiperbolico ou garantismo negativo, que eleva a evidéncia uma forma isolada de protecao
apenas aqueles que respondem por um processo criminal ou que cumprem pena,
negligenciando-se a proteca@o e os direitos individuais dos demais cidadaos (FISCHER, 2009).
Para essa linha critica, faz-se necessario que o Estado também implemente o garantismo
positivo, consistente no dever de prote¢ao do individuo contra ataques de terceiros (MENDES
apud FISCHER, 2009), proporcionando-se ao Estado e a sociedade garantias de estabilidade
social e efetiva ordem publica.

Trata-se, contudo, de uma visao parcial e que se olvida do cenario historico totalitario
em que prevalecia a objetificacdo do acusado e durante o qual predominava a inobservancia e
inaplicacao dos direitos fundamentais — situagcdo essa que tampouco ¢ estranha ao Brasil —,
propiciando, assim, o surgimento do garantismo. Esse sistema juridico surge como evolucao
natural dos direitos humanos, elevando o acusado a condi¢do de sujeito de direitos, de maneira
que a responsabilizagdo penal ndo perpasse os limites estabelecidos na Constituicdo e seja
proporcional a lesdo do bem juridico protegido. Assim, o direito penal reduzido, fragmentario
e limitado pelas garantias constitucionais representa oposicao ideologica ao direito penal de
terceira velocidade, manifestado por meio de movimentos tendentes a instituir o direito penal
do inimigo, a tolerancia zero e outros de lei e ordem (BARRETO, 2016).

Do garantismo decorrem diversos institutos atualmente praticados no ordenamento
brasileiro, dentre os quais esta o principio da insignificancia, que afasta a tipicidade das
infragdes de infima consequéncia lesiva, tal como ocorre com o chamado crime de bagatela,
formulado por Claus Roxin (1993) como complemento & teoria da adequagdo social,
introduzida no Direito Penal por juristas tedescos, como Hans Welzel. De acordo com esse
entendimento, o tipo delitivo ¢ um modelo de conduta reprovavel e ndo pode, por isso, alcancar
condutas socialmente aceitas e adequadas ao modo de vida da populagdo. O fato €, nesses casos,
atipico e ndo se confunde com uma excludente de ilicitude, como bem demonstra Francisco de

Assis Toledo (1991, p. 131-132):
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A agdo socialmente adequada esta desde o inicio excluida do tipo, porque se
realiza dentro do ambito da normalidade social, ao passo que a agdo amparada
por uma causa de justificagdo s6 ndo ¢ crime, apesar de socialmente
inadequada, em razdo de uma autorizacdo especial para a realizagdo da acao
tipica.

Para sustentar a teoria, formula interessante comparacdo entre duas situagdes que
podem ocorrer no crime de lesdes corporais: a legitima defesa deve ser demonstrada em juizo,
ou pelo menos no inquérito policial, sujeitando o agente aos 6nus e dissabores do processo. Ja
a lesdo causada numa competicdo esportiva, dentro dos padrdes da normalidade e das regras do
jogo, ¢ conduta socialmente aceita. Nao existe tipicidade material; dispensa-se a demonstracao
processual. A adequacao social exclui desde logo a conduta em exame do ambito de incidéncia
do tipo, situando-a entre os comportamentos normalmente permitidos, isto ¢, materialmente
atipicos. E conclui: “Nao se pode castigar aquilo que a sociedade considera correto” (PUIG
apud TOLEDO, 1991, p. 132).

O principio da insignificancia proposto por Claus Roxin (1993) pode, entdo, ser assim
resumido: o Direito Penal, por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario para
protecio do bem juridico, ndo devendo se ocupar de bagatelas'. Tamanho ¢ o peso atribuido a
tal principio que, mesmo que se considere sua aplica¢cdo uma atribuicao da Justica, nada impede
a antecipacdo do conceito antes de eventual propositura da acdo penal.

Para além da bagatela, denota-se que o garantismo também propiciou o surgimento e
implementagao da justica negocial no ambito criminal, figurando o Acordo de Nao Persecugdo
Penal como a mais recente ferramenta de pacificacdo social alinhada a fragmentariedade.

Com fulcro na possibilidade de mitigagao do principio da obrigatoriedade prevista no
bojo do inciso I do artigo 98 da Constituicdao Federal de 1988, indo ao encontro dos movimentos
em prol da adequacgdo dos processos a gravidade do delito e complexidade do caso (GOMES
FILHO; FERNANDES, 1990), as possibilidades negociais na seara penal se expandiram tanto
por meio da inser¢do de novas ferramentas juridicas e acréscimo de legitimados quanto pela
interpretagdo extensiva (ou adequada) do artigo 98 e incisos da CFB e do artigo 69 da Lei dos

Juizados Especiais.

! Cf. Francisco de Assis Toledo, ob. cit., p. 134, revelando os casos mais freqiientes de aplicagdo do principio da
insignificancia no Direito Penal brasileiro: 1. Dano (art. 163) - Nao deve ser qualquer lesdo a dano alheio, mas sim
aquela que possa representar prejuizo de alguma significag@o para o proprietario da coisa; 2. Descaminho (art.
334, § 1.°, letra d)- ndo se configura com a posse de pequena quantidade de produto estrangeiro, de valor reduzido,
mas sim a de mercadoria cuja quantidade ou cujo valor indique lesdo tributaria, de certa expressao, para o Fisco;
3. Peculato (art. 312) - Nao esta dirigido a apropriag@o de ninharias; 4. Crimes contra a honra (artigos 138-140) -
Devem restringir-se a fatos que realmente possam afetar a dignidade, a reputagdo e a honra.
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Como um desdobramento natural, passou-se a vislumbrar a possibilidade de que os
acordos penais fossem também realizados em sede inquisitorial. Assim, em 2009, com o intuito
de promover celeridade e economia processual, um projeto-piloto conferiu a autoridade policial
a possibilidade de atuar como conciliador? e, assim, promover a composi¢io de danos em fase
pré-processual nos casos de delitos de menor potencial ofensivo que dependam de
representacdo ou oferecimento de queixa-crime. Nesses casos, a conciliagdo, realizada em fase
pré-processual, € presidida pelo Delegado de Policia e conta com a participagao da OAB, sendo,
apos apreciagdo pelo Ministério Publico, homologada pelo Judiciario (BLAZECK, 2013).

Os dados divulgados em 2019 pela Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Sao
Paulo e pela Policia Civil desse Estado da Federagdo demonstram éxito na implementacao do
NECRIM: desde 2010, foram 126.027 audiéncias de conciliagdo realizadas em sede policial
com taxa de acordo em 88%. Em 2018, foram 18.977 audiéncias e 15.895 acordos realizados,
ou seja, as partes atingiram a conciliagdo em 84% dos casos.

Em experiéncia semelhante realizada na cidade de Russas/CE, dos 834 casos cuja acdo
penal era privada ou publica condicionada a representacao que foram apresentados a Delegacia
em 2018, apenas 21% restaram inconciliados, sendo alcangado o acordo em 27% e elaborada a
ocorréncia para mero registro em 52% dos casos (ESTEVAM, 2019).

O éxito alcangado nessas experiéncias, que inclusive efetivam a concepgdo
tridimensional do acesso a justiga preconizado por Cappelletti (1992), inspira questionamentos
acerca da possibilidade de que o Acordo de Nao Persecugao Penal, pautado nos mesmos fins e
principios ja citados, seja eventualmente aplicado em sede policial. Dessa feita, passa-se a

investigar essa possibilidade, utilizando-se por limites e parametros a norma em vigor.

3 0 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NA FASE INQUISITORIAL E SUA
VIABILIDADE

O movimento em prol da desjudicializacao e da utiliza¢ao de vias adequadas para a
resolucdo dos conflitos no Brasil adquiriu maior amplitude com a implementacao do sistema
multiportas expressamente adotado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 (art. 3°, § 3°),

inspirando indagacdes quanto a extensdo dessa sistematica também na esfera criminal.

2 Considerando a possibilidade de a autoridade policial realizar sugestdes as partes durante as tratativas de acordo,
o fato de que o conciliador também pode fazer uso das técnicas de mediagdo e a diferenciac@o estabelecida pela
legislag@o processual civil, optou-se por utilizar o termo “conciliagdo” para designar a atua¢do do Delegado Civil
junto ao NECRIM.
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Com fulcro nos axiomas balizadores do garantismo, em especial o nulla lex(poenalis)
sine necessitate, que estabelece o principio da necessidade como norte para a atribuicao de pena
(FERRAJOLI apud BARRETO, 2016), surge a demanda de se criar e utilizar institutos que
correspondam a uma necessidade social e que sejam respostas ou solucdes que configurem
processos destinados a tratar de exigéncias especificas, problemas ou exigéncias sociais, € cujos
resultados possuam impactos positivos, atendendo as necessidades identificadas.

Assim, o ANPP, figura de justica negocial mais recentemente implementada pela
legislacao penal patria, ndo € exatamente nova na pratica juridica, eis que foi introduzida pelas
Resolugdes 181 ¢ 183 do Conselho Nacional do Ministério Publico em 2017. Contudo, sua
validade era fonte de acirradas discussdes jurisprudenciais e doutrindrias em decorréncia do
vicio formal de origem. Com a promulgacao da Lei 13.964/2019, extirparam-se os motivos
impeditivos da aplicagdo do instituto e novas discussdes se formaram a respeito de sua
aplicabilidade, tais como a que se propde abordar no presente estudo.

Em linhas gerais, o Acordo de Nao Persecucao Penal ¢ instrumento funcionalista de
politica criminal que autoriza o Ministério Piblico a buscar alternativas e respostas mais céleres
e adequadas a delitos considerados de baixa e média gravidade, possibilitando a elaboracao de
acordos penais (CABRAL, 2021). Dentre os pressupostos para seu oferecimento estdo o
reconhecimento da viabilidade acusatdria; a confissdo formal e circunstanciada da pratica
delituosa; pena minima inferior a 4 (quatro) anos; e que o acordo seja necessario e suficiente
para a reprovacao e prevencao do crime.

Nos termos do artigo 28-A do CPP, para a celebragao do pacto, além dos pressupostos
acima mencionados, € necessario que a infragdo penal tenha sido cometida sem violéncia ou
grave ameaga a pessoa. Nesse sentido, Renato Brasileiro (2020) alerta para a possibilidade de
se incluirem os crimes culposos cujo resultado seja violento, pois a violéncia vedada pelo
legislador ¢ aquela presente na conduta e nao no resultado.

Por outro lado, o § 2° do dispositivo em comento veda o beneficio aquele que: a) puder
ser beneficiado pela transagdo penal; b) for reincidente ou possuir conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional; c¢) tenha sido beneficiado por algum outro instrumento de justica
negocial nos ultimos 5 anos; d) tenha praticado o crime no ambito da violéncia doméstica ou
familiar.

A partir desse breve panorama, ¢ possivel adentrar o objetivo central desta pesquisa e,

para chegar a possiveis respostas quanto a possibilidade de tal acordo ser oferecido no ambito
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do Inquérito Policial e ter como celebrante a autoridade policial, ¢ preciso investigar a natureza
juridica do ANPP e as consequéncias da classificacdo que se adota.

Quanto ao primeiro questionamento, Renato Brasileiro (2020) afirma que o legislador
estipulou como marco temporal o oferecimento da dentincia®, de maneira que, a0 menos em
tese, ndo haveria obice para que o acordo fosse celebrado durante a fase investigatoria, desde
que presentes os requisitos legais.

Destarte, ndo se vislumbram empecilhos para que sua celebragdo ocorra nessa fase,
inclusive em razao de sua natureza de negocio juridico extrajudicial, abaixo discutida com mais
atencao.

Conforme defini¢do legal trazida pela Lei 13.964/19, o ANPP configura negocio
juridico sujeito a homologagdo judicial, tendo natureza extrajudicial (LIMA, 2020)*.

Assim, tratando-se de negocio juridico, as estruturas de tal pacto se submetem
necessariamente ao exercicio da autonomia privada e da liberdade negocial, devendo respeitar
pressupostos de existéncia — caso se adote a Escada Ponteana —, de validade e de eficacia
impostos (AZEVEDO, 2002). Para os fins propostos na presente investigacao, ¢ preciso dar
maior atengao aos requisitos do plano da validade, quais sejam, aqueles constantes do art. 104
do Cadigo Civil e cuja inobservancia acarreta nulidade absoluta: capacidade das partes; vontade
livre e sem vicios; licitude, possibilidade e determinacdo do objeto; a prescricdo e ndo vedagao
por lei quanto a forma (TARTUCE, 2020).

Dentre os requisitos acima expostos, 0 mais importante para o presente estudo ¢ o da
capacidade especial da parte para a celebracao do acordo, ou seja, a legitimagdo para figurar
como parte.

Nos termos do artigo 129, I, da Constituicao Federal, o Ministério Publico € o titular
privativo® da acfio penal publica e, diante disso, tnico legitimado para figurar como parte
proponente nos pactos ora analisados, principalmente ao se considerar, no caso do ANPP, a
natureza de direito material ante a rentincia da pretensao punitiva.

A atribuicdo constitucional conferida ao 6rgdo ministerial, por si sd, seria suficiente

para a afastar a pretensao de o Delegado de Policia figurar como celebrante em tais acordos.

3 Importante destacar recente decisdo proferida pela 5* Cimara de Coordenacdo e Revisdo — Combate a Corrupcio
(1.00.000.022010/2021-83 - Civel — tutela coletiva), do Ministério Publico Federal, que reconheceu a possibilidade
de oferecimento da ANPP inclusive apds o recebimento de dentincia, pois o instituto possui natureza mista, ou
seja, penal e processual.

4 Fabio Medina Osorio acrescenta, ainda, que o Acordo de Nao Persecucdo Penal possui natureza de direito
material, pois implica em renlincia a pretensdo punitiva e negociacdo de sangdes, sendo essa a sua finalidade
primaria.

5> Autores como Renato Brasileiro (2020) e Eugénio Pacelli (2020) defendem que se trata de titularidade exclusiva.
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No entanto, a fim de se ampliar o debate, serdo doravante abordadas duas questdes que
delineiam as discussoes acerca do assunto: a primeira diz respeito a possibilidade de o acordo
de colaboracao premiada ser oferecido pela autoridade policial, nos termos do art. 4°, § 2°, da
Lei 12.850/13, o que poderia ensejar paridade em relacdo ao ANPP; e a segunda, a possibilidade
de ser o ANPP um direito subjetivo do acusado e, via tal compreensdo, a extensdo da
legitimidade a autoridade policial em face da recusa ou inércia do Ministério Publico em
oferecé-lo.

Acerca da primeira discussdo, no que diz respeito ao Acordo de Colaboragao
Premiada, este apresenta uma fase preliminar, durante a qual o Delegado Civil possui a
autonomia de avaliar a relevancia das informagdes constantes da proposta e se ha interesse na
colaboragdo do investigado, podendo, inclusive, rejeita-la. Renato Brasileiro (2020) defende
inclusive que, embora a lei mencione apenas o acusado como proponente, nada impede que o
6rgdo ministerial ou a propria autoridade policial proponham o acordo. Nesse sentido, € o

Enunciado n. 4 da Policia Civil do Estado de Sdo Paulo®:

O delegado de policia pode formular proposta de acordo de colaboragio
premiada ao investigado quando reputar presentes as hipdteses legais, bem
como analisar proposta de acordo elaborada pelo suspeito assistido por defesa
técnica e ainda verificar a necessidade de instrugdo prévia para a formalizagao
do negocio juridico processual (Lei n® 12.850/2013, arts. 3°- B e 4°, §6°).

Diante dessa autonomia conferida pelo paragrafo 2° do artigo 4° da Lei 12.850/13,
seria possivel depreender que o Delegado possuiria legitimidade para a celebragao do acordo?

Considerando-se a breve analise acima delineada, ndo seria possivel admitir que
autoridade diversa do 6rgdo ministerial pudesse pactuar acordo que repercute diretamente na
pretensdo punitiva do Estado (LIMA, 2020). Contudo, em decisdo proferida na ADI 5.508, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a legitimidade do Delegado para o oferecimento e
formalizagdo do Acordo de Colaboragao Premiada, na fase de inquérito policial, desde que
respeitadas as prerrogativas do Ministério Publico, que devera emitir manifestagdo, sem carater
vinculante, antes da decisdo judicial. Ponderou a Suprema Corte que o Parquet ndo ¢ titular do
direito de punir, embora o seja da a¢do penal de iniciativa publica, de maneira que o dispositivo
legal analisado se mostra constitucional.

Diante de tal precedente, considerando inexistirem empecilhos para o ANPP ocorra

durante a fase investigativa, haja vista que o marco temporal limitador ¢ o oferecimento da

¢ Aprovado no Seminario Policia Judiciaria e a Lei 13.964/2019, realizado na Acadepol dia 15 de janeiro de 2020
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dentuncia, torna-se possivel aventar a elabora¢ao de raciocinio semelhante para o oferecimento
do ANPP pela autoridade policial , notadamente quando diante da recusa do O&rgao
ministerial. Seria possivel, entdo, conferir ao Delegado a legitimidade para formalizagao do
ANPP? Seria tal acordo um direito subjetivo do acusado ou mera discricionariedade do
Ministério Publico?

Calcada na teoria garantista de Ferrajoli (1995), caracterizada pelo estabelecimento
de garantias minimas e um processo justo, por meio de ferramentas que efetivem garantias
processuais que visem a minimizar a discricionariedade e, consequentemente, limitem o poder
punitivo do Estado, a vertente doutrindria que defende a inser¢do desse pacto como direito
subjetivo remete sua fundamentacao a preservacgdo de direitos fundamentais, dentre eles o de ir
e vir, previstos no texto constitucional e em tratados internacionais, tais como o Pacto de San
José da Costa Rica (RESENDE, 2020). Pacceli (2020) ¢ um defensor dessa hipotese. Segundo
o autor, a finalidade do modelo processual conciliatorio € a aplicacdo da pena ndo privativa de
liberdade, de maneira que ficaria afastada a discricionariedade do Parquet e, presentes os
requisitos tracados pela lei, teria ele o dever de apresentar a proposta de acordo de nao
persecucao penal.

Além disso, segundo os ditames constitucionais, o Ministério Publico somente poderia
formular pretensdes punitivas quando ndo houvesse outros meios de proteger os bens juridicos
que ndo a acdo penal, devendo estar presentes também os elementos que a autorizam: pratica
de fato definido como crime; punibilidade concreta; legitimidade de parte; e justa causa
(BIZZOTTO; SILVA, 2020).

Segundo esse raciocinio, presente os requisitos para oferecimento de acordo de ndo
persecucdo penal, ¢ dever do 6rgdo ministerial fazé-lo, pois inexistente a justa causa para
instauracao do processo penal.

Importante ressaltar, no entanto, que a solucdo apontada por essa corrente doutrindria
¢ no sentido de que o juiz poderia oferecer a benesse ante a inércia ou recusa do titular da acao
penal. Mas, para fins de debate, poderia se elaborar argumentos segundo os quais se
vislumbraria a possibilidade de tal acordo ser inclusive oferecido pelo Delegado de Policia em
sede inquisitorial. Pautando-se em dispositivos que possibilitam a esse profissional um papel
diversificado em certas decisdes quanto ao acusado — tais como o estabelecimento de fianca
para os crimes cuja pena privativa de liberdade ndo extrapolem 4 (quatro) anos; a possibilidade
de funcionar como conciliador nos Nucleos Especiais Criminais da Policia Civil; e a

possibilidade de representar pela concessao do perdao judicial ao colaborador (art. 4°, § 2°, Lei
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12850/13) e até mesmo formalizar acordo de colaboracdo premiada (§ 6° do art. 4° da Lei
12850/13) —, seria possivel, via interpretagdo extensiva ou por analogia, ampliar a atuagdo do
delegado a fim de que ele propusesse tal acordo.

Por outro lado, autores como Renato Brasileiro (2020) e Flavio da Silva Andrade
(2018) apontam que, pela propria natureza juridica apontada pelo legislador, qual seja, de
negocio juridico, o acordo de ndo persecugdo penal deve ser consequéncia da convergéncia de
vontades, de maneira que fica submetido ao crivo da discricionariedade do Ministério Publico.
Tal entendimento busca fundamento inclusive em precedentes do Supremo Tribunal Federal
que, analisando outros dispositivos de logica negocial, concluiu pela discricionariedade
regrada, sedimentando a posi¢do na Sumula 696.

De fato, em analise de casos concretos’, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou
expressamente no sentido de que o Acordo de Nao Persecucdao Penal ndo representa direito

subjetivo do acusado:

1. As condig0es descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento
do Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP), importante instrumento de
politica criminal dentro da nova realidade do sistema acusatorio brasileiro.
Entretanto, ndo obriga o Ministério Publico, nem tampouco garante ao
acusado verdadeiro direito subjetivo em realiza-lo. Simplesmente, permite ao
Parquet a opcdo, devidamente fundamentada, entre denunciar ou realizar o
acordo, a partir da estratégia de politica criminal adotada pela Institui¢do. 2.
O art. 28-A do Codigo de Processo Penal, alterado pela Lei 13.964/2019, foi
muito claro nesse aspecto, estabelecendo que o Ministério Publico "podera
propor acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢des". 3. A
finalidade do ANPP ¢ evitar que se inicie o processo, ndo havendo logica em
se discutir a composi¢do depois da condenacdo, como pretende a defesa [...].

Estabelecido esse entendimento, um dos reflexos dele ¢ que nem mesmo o juiz natural
poderia propor o Acordo de Nao Persecucao Penal diante da recusa do promotor em fazé-lo,
pois a privatividade da agdo penal publica impede a substituicdo do Parquet pelo magistrado®.
Assim, diante da recusa em oferecer o acordo, restaria ao acusado requerer a remessa dos autos

nos termos do § 14 do artigo 28-A do CPP.

7 Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus n° 195.327/PR (BRASIL, 2021c), Agravo Regimental no
Recurso em Habeas Corpus n® 199.892/RS (BRASIL, 2021d) e Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus
n°® 191.124/RO (BRASIL, 2021b).

8 Nesse sentido é também o Enunciado n. 19 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publi-
cos dos Estados ¢ da Unido (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal
(GNCCRIM): “O acordo de ndo persecugdo penal ¢ faculdade do Ministério Publico, que avaliara, inclusive em
ultima analise (§14), se o instrumento ¢ necessario e suficiente para a reprovagdo e prevencdo do crime no caso
concreto”.
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Nao apenas em virtude desse raciocinio, mas também por meio dele, parece-nos
impossivel que o acordo possa ser ofertado pelo Delegado de Policia e a razdo principal resta
na titularidade da agdo penal publica. Nao sendo ele o titular do processo, nao haveria
legitimidade para figurar como parte em um acordo extrajudicial, ainda que sob o argumento
da celeridade e da eficiéncia trazidos pela Lei 13.964/2019. Além disso, ante o entendimento
sedimentado pela Corte Suprema, ndo sendo um direito subjetivo do acusado, ndo poderia outra
autoridade oferecer o acordo ante a negativa do Ministério Publico.

Por fim, também ndo se mostra pertinente a aplicacdo de interpretacdo extensiva ou
por analogia ao § 6° do artigo 4° da Lei 12850/13 ao Acordo de Nao Persecucdo Penal, eis que
ndo ha indicios de que o legislador, por um lapso, tenha deixado de incluir a autoridade policial,
de maneira a justificar a interpretacdo extensiva. O sistema legislativo e o amparo
jurisprudencial indicam que a lei ndo traz dizeres intteis ou omissos.

Destarte, embora se mostre possivel o oferecimento do ANPP em fase policial, tem-se
que somente o Ministério Publico pode fazé-lo, diante da titularidade constitucionalmente

conferida e diante do siléncio do legislador a respeito do Delegado de Policia.

3 CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo, buscou-se analisar a influéncia do garantismo na introdugdo e
implementa¢ao da justica negocial na esfera criminal e investigar a possibilidade de
oferecimento de acordo de ndo persecugdo penal durante a fase inquisitoria e, também, se o
Delegado de Policia poderia oferecé-lo.

Intimamente conectado a um sistema juridico pautado em um Estado Democratico de
Direito, o garantismo impde uma hierarquia de normas segundo a qual as garantias e direitos
individuais previstos expressos ou implicitos na Constituicdo configuram ponto de partida e
norte hermenéutico para toda legislagdo infraconstitucional, inclusive a penal. Com fulcro em
principios advindos do garantismo, tais como o da fragmentariedade e da minima intervencao,
institutos como a transagao penal, a suspensao condicional do processo, a colaboragdo premiada
e o acordo de ndo persecug¢do penal, dentre outros, passaram a ser implementados no
ordenamento patrio.

Mediante investigacao legislativa, jurisprudencial e na literatura especializada, foi

possivel verificar que o Acordo de Nao Persecucdo Penal surgiu como instrumento
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funcionalista de politica criminal que, norteado pelo axioma nulla lex(poenalis) sine
necessitate, busca implementar respostas céleres e adequadas aos delitos considerados de baixa
e média gravidade. Trata-se de ferramenta que possui natureza de negdcio juridico e esta sujeita
a homologacao judicial.

O estudo realizado indicou que, embora ndo haja qualquer empecilho para o
oferecimento do ANPP em sede inquisitorial, a autoridade policial ndo pode figurar como
proponente, eis que inexiste permissao legal e lhe falta legitimidade para tanto. Sendo o
Ministério Publico o titular da agdo penal publica, cabe ao Parquet a analise sobre a necessidade
da mitigacdo do principio da obrigatoriedade e adequacdo do caso concreto aos requisitos
legais.

Importante ressaltar que o presente artigo traz contribui¢des importantes para estudos
e debates envolvendo o garantismo e a justi¢a negocial na esfera criminal, especialmente no
que diz respeito ao Acordo de Nao Persecucdo Penal. Os dados levantados e as andlises
elaboradas permitem que outros questionamentos sejam suscitados, de maneira a enriquecer e
aprofundar os conhecimentos sobre o tema, especialmente porque o presente artigo nao o esgota

— e tampouco era esse 0 objetivo proposto.
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