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    PREFÁCIO




    A presente obra tem origem na dissertação de mestrado intitulada “A eficiência do Acordo de Não Persecução Penal e o protagonismo das partes”, elaborada e defendida com brilhantismo pelo autor, Carlos Eduardo Avanzi de Almeida, na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, no ano de 2023.




    O Acordo de Não Persecução Penal (ANPP) é enfrentado neste livro sob um viés bastante atual, na medida em que nele se busca afastar a tradicional postura de o magistrado ser a figura central em todas as fases do processo penal, para exaltar o protagonismo do Ministério Público e do indiciado na concretização da avença penal. O autor teve, ainda, o cuidado de mostrar a coerência do atribuir-se um papel de proeminência às partes nessa fase da persecução penal com o próprio princípio acusatório, imposto pela Constituição Federal de 1988 ao processo penal nacional. Fê-lo, observe-se, depois de traçar, criteriosamente, os contornos deste que é um dos princípios basilares do processo penal moderno. Tudo isso, sem fugir à uma visão interdisciplinar do Direito e à uma perceptível preocupação com o revelar que a efetividade processual e, consequentemente, a correta pacificação social, não se cinge ao mundo dos autos, mas repercute no plano existencial.




    Aliás, a vivência de Carlos Eduardo como promotor de justiça, aliada à aprofundada pesquisa jurídica por ele realizada, permitiu que se alcançassem conclusões técnicas relevantes e não meramente abstratas, mas consonantes com a realidade da vida.




    A lisura científica do labor é latente em todos os capítulos apresentados, bem como na criteriosa divisão dos temas enfrentados.




    Denota-se no texto uma precisa análise conceitual, extremando-se os institutos de direito premial, como a colaboração premiada e o acordo de leniência, daqueles que favorecem a resolução negociada do conflito, como os mecanismos da Lei nº 9.099/95 – a composição civil do artigo 72, a transação penal do artigo 76 e a suspensão condicional do processo do artigo 89 – e o próprio Acordo de Não Persecução Penal do artigo 28-A do Código de Processo Penal.




    Percebe-se, também, uma adequada colocação histórica do instituto da Justiça Negociada na área do Direito Criminal brasileiro, com incursões sobre mecanismos análogos, como a remissão do Estatuto da Criança e do Adolescente, e o acordo realizado no inquérito civil.




    Igualmente não se descurou, o trabalho, da análise ao Direito estrangeiro. Consta de seu teor uma comparação do nosso ordenamento jurídico com o de Portugal e dos Estados Unidos da América. O primeiro porque, para além da estreita relação sociocultural que o Estado lusitano tem com o Brasil – que dele foi colônia até ser elevado à condição de “Reino Unido” em 1815, e chegou a ser sua sede de 1808 a 1821 – também possui um Código de Processo Penal mais recente que o brasileiro. O segundo país estudado, os Estados Unidos da América, adota o sistema jurídico da common law – o que por si só já torna interessante uma análise comparativa, na medida em que o nosso sistema é o da civil law – e tem uma maior experiência de acordos entre os envolvidos na lide penal.




    Seguem-se capítulos que enfrentam pontos controvertidos atinentes à Justiça Penal Negociada, com ênfase no Acordo de Não Persecução Penal, em especial aqueles referentes à possibilidade de a avença ali realizada alcançar áreas do Direito distintas da penal, à vedação do Acordo de Não Persecução Penal para determinadas infrações penais, à compreensão da discricionariedade do representante do Ministério Público no oferecimento de propostas e à necessidade de evitar-se o abuso de poder das partes.




    Ressalte-se que as questões e soluções sustentadas neste escrito, todas muito oportunas, não estão lastreadas em aprofundamento exclusivamente doutrinário, tendo havido estudo empírico, inclusive, para embasar e tornar mais concretas as ponderações técnico-jurídicas apresentadas.




    Em conclusão, a doutrina de Carlos Eduardo Avanzi de Almeida analisa o Acordo de Não Persecução Penal e as questões processuais a ele relacionadas sob uma diferente ótica, mais atual e que permite solucionar com coerência científica os problemas que naturalmente surgiram com a introdução de uma diferente sistemática de aplicação da lei penal em nosso ordenamento jurídico.




    Os estudos realizados sobre o verdadeiro significado e a real postura dos sujeitos processuais no Acordo de Não Persecução Penal auxiliam os operadores do direito na melhor compreensão do tema e na elucidação de dúvidas que sobre ele incidam.




    Cuida-se de obra contemporânea, com grande utilidade para a comunidade jurídica, pela riqueza de ideias e profundidade teórica.




    José Raul Gavião de Almeida




    Professor da Faculdade de Direito da USP e Desembargador




    (aposentado) do Tribunal de Justiça de São Paulo


  




  

    1. INTRODUÇÃO





    A incapacidade estrutural de o Poder Judiciário solucionar em tempo hábil os conflitos que lhe são submetidos diariamente é patente. A complexidade dos ritos e a multiplicidade de instâncias revisoras são fatores que contribuem para a demora da prestação jurisdicional no Brasil.




    O tempo do processo e a justiça da decisão correlacionam-se em grandezas inversamente proporcionais: quanto maior aquele, menor a qualidade desta. A par disso, os prazos de prescrição, sobretudo nas infrações penais de pequena e média ofensividade, fulminam não raras vezes a pretensão punitiva, gerando na sociedade o sentimento de descrença no sistema de justiça.




    Os recursos públicos são finitos e há tantas prioridades estabelecidas numa Constituição Social que obstaculizam o crescimento do Poder Judiciário, Ministério Público e polícias na mesma proporção em que aumentam os conflitos penais, sobressaindo clara situação de insuficiência do Estado.




    Por isso soluções criativas, que abreviem o tempo de resposta estatal e que não impliquem em incremento de gastos públicos, são muito bem-vindas. Assim sucedeu com a Lei nº 9.099/95, editada a pretexto de desburocratizar a simplificar a justiça,1 inaugurando institutos como a transação penal e a suspensão condicional do processo, e com as Resoluções nº 181 e 183/17 do CNMP, seguidas da Lei nº 13.964/19, apelidada de Pacote Anticrime, que instituíram o acordo de não persecução penal.




    A inspiração para esses mecanismos de solução consensuada, como aliás constou explicitamente na exposição de motivos datada de 1989, partiu de ordenamentos jurídicos distintos, com expressa menção ao português e ao estadunidense, aqui estudados nos Capítulos 6 e 7.2




    Todavia, para que se assegure um processo penal democrático e garantista, impende-se delimitar precisamente o novo papel dos atores processuais, historicamente habituados à resolução adjudicada de conflitos penais. Com isso, intenta-se preservar a estrutura acusatória constitucionalmente estabelecida, respeitando-se o protagonismo das partes para a eleição desta via de resolução pactuada.




    Partindo desta premissa, o trabalho desenvolve, nos Capítulos 2 e 3, as raízes da justiça negociada, traz as críticas ao instituto e compara-o com o direito premial, apartando-lhes as finalidades. Na sequência, aborda-se criticamente o sistema acusatório sob a perspectiva de Mirjan Damaska, que idealiza um modelo adversarial puro (laissez-faire), procedendo-se à sua comparação com o brasileiro, ainda permeado de normas processuais penais de viés francamente inquisitivo.




    Compreende-se que o sistema acusatório, tal como desenhado na Constituição Federal, é a base para a atuação preponderante das partes para a celebração de acordos penais, afastando o magistrado da mesa de negociações com o escopo de preservar-lhe a imparcialidade.




    O acordo de não persecução cível foi enfrentado no Capítulo 5, devido à inter-relação com o seu homônimo de natureza penal. Sob este prisma, abordaram-se questões controvertidas como a ingerência judicial, a celebração de ANPP em sede de inquérito civil, a celebração simultânea de ANPC e ANPP e o compartilhamento da confissão nas diferentes esferas.




    Os modelos português e estadunidense de justiça negociada, que inspiraram o brasileiro, mereceram especial realce, com a análise detida das características de cada ordenamento jurídico.




    Quanto ao plea bargaining, o autor aprofundou a pesquisa em visitas oficiais de membros do Ministério Público do Estado de Minas Gerais à Procuradoria-Geral do Condado de Miami-Dade (Miami-Dade County State Attorney’s Office), ao Ministério Público dos Estados Unidos (United States Attorney’s Office), às Cortes de Justiça Estadual e Federal e à polícia de Miami, colhendo relevantes informações acerca da atuação prática daquelas autoridades nos acordos penais.




    Em capítulo próprio, discorreu-se acerca do ANPP com enfoque na atuação das partes, trazendo para o processo penal conceitos interdisciplinares de Direito Civil, de Direito Administrativo e de outros ramos,3 afinal, como leciona Miguel Reale, “interpretar logicamente um texto de Direito é situá-lo ao mesmo tempo no sistema geral do ordenamento jurídico”.4




     Por fim, promoveu-se a coleta e compilação de dados para um estudo empírico da eficiência do ANPP no âmbito da Justiça Estadual de Minas Gerais, conforme dados oficiais disponibilizados pela Corregedoria-Geral do Ministério Público.




    




    

      

        1 BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS. Exposição de motivos da Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995. Diário do Congresso Nacional - Seção 1 - 24/2/1989, p. 329.


      




      

        2 Ibidem.


      




      

        3 Gregório Assagra de Almeida, Martha Silva Beltrame e Michel Betenjane Romano consideram que, “para fins de proteção e efetivação dos direitos e interesses, a summa divisio Direito Público e Direito Privado não foi recepcionada pela Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988. A summa divisio constitucionalizada no país é Direito Coletivo e Direito Individual. O texto constitucional de 1988 rompeu com a summa divisio clássica ao dispor, no Capítulo I do Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais -, sobre os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”. (ALMEIDA, Gregório Assagra de. et al. Manual de negociação e mediação para membros do Ministério Público. Brasília: Ministério da Justiça, 2014, p. 96.


      




      

        4 REALE, Miguel. Lições Preliminares de Direito. 24. ed. São Paulo: Saraiva, 1998, p. 280.


      


    


  




  

    2. EFICÁCIA, FUNDAMENTOS E PERSPECTIVAS DA JUSTIÇA NEGOCIADA





    O abarrotamento do Poder Judiciário, decerto, fez eclodir os institutos negociais nos processos civil e penal. Não se pode olvidar que a morosidade produz decisões injustas, pois a qualidade da prova deforma-se com o tempo, bem como fomenta a sensação de descrença da sociedade na eficácia da jurisdição como meio confiável de solução dos conflitos.




    A consensualidade no âmbito processual penal, outrora impraticável por ausência de previsão legal, vem paulatinamente incidindo com maior frequência na resolução dos conflitos criminais, açambarcando expressiva quantidade de ilícitos.




    Como bem assevera Aury Lopes Junior:




    Se fizermos um estudo dos tipos penais previstos no sistema brasileiro e o impacto desses instrumentos negociais, o índice supera a casa dos 70% de tipos penais passíveis de negociação, de acordo.5




    Nesta perspectiva, os meios consensuais de resolução de litígios surgem como relevantes instrumentos de resposta estatal célere e eficaz.




    A transação penal e a suspensão condicional do processo, introduzidas no ordenamento jurídico pela Lei nº 9.099/95, e mais recentemente o acordo de leniência (Lei nº 12.846/13), a colaboração premiada a que alude a Lei nº 12.850/13 e o acordo de não persecução penal, inserido no Codex Instrumental pela Lei nº 13.964/19, dentre outros, modificaram substancialmente a dinâmica do processo penal brasileiro.




    O grande marco legislativo da justiça penal negocial foi deveras a Lei nº 9.099/95. Percebeu-se que o Estado deveria criar mecanismos para priorizar ações penais relativas a crimes graves, mas sem descurar daqueles de menor ofensividade, que também clamam por atenção das autoridades públicas.




    Sucede que as polícias civis e federal, Ministério Público e Poder Judiciário de há muito demonstram insuficiência estrutural para investigar, processar e julgar toda a gama de infrações penais previstas no Código Penal e na legislação extravagante.




    Os recursos públicos são limitados e a estrutura estatal é sabidamente insuficiente para oferecer uma resposta satisfatória à criminalidade.




    Conforme relatório do Conselho Nacional do Ministério Público, que bem dimensionou a precariedade das investigações no Brasil, “não houve aumento do quadro [da Polícia Judiciária] nos últimos 10 anos nos Estados do Acre, Alagoas, Bahia, Distrito Federal, Espírito Santo, Minas Gerais, Mato Grosso do Sul, Paraíba, Piauí, Rio de Janeiro, São Paulo e Tocantins”6, ou seja, em 44% das Unidades Federativas.




    Essa realidade, contudo, parece não estar circunscrita ao Brasil.




    Com efeito, o art. 5º, nº 4, da Convenção Europeia de Direitos Humanos, prescreve que “qualquer pessoa privada da sua liberdade por prisão ou detenção tem direito a recorrer a um tribunal, a fim de que este se pronuncie, em curto prazo de tempo, sobre a legalidade da sua detenção e ordene a sua libertação, se a detenção for ilegal”.




    A expressão “em curto prazo de tempo” confere a exata dimensão da celeridade que se busca alcançar no processo penal. Similarmente, na esfera nacional, o inciso LXXVIII, do art. 5º, da Constituição da República, assegura o princípio da razoável duração do processo, ao dispor que “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”.




    A solução consensual de conflitos penais é, inclusive, exortada pelo Comitê de Ministros do Conselho da Europa, por meio da Recomendação nº R(87) 187, que adverte para a necessidade de adoção de determinados princípios aos países-membros, dentre os quais: acusação discricionária, simplificação procedimental e acordos penais.




    Particularmente quanto aos acordos penais, prescreve-se a necessidade de reforma legislativa para a admissão de tais avenças, que hão de estabelecer condições para tanto, em especial o pagamento de soma em dinheiro a instituições públicas ou de caridade, a devolução do proveito do ilícito e a reparação do dano infligido à vítima.8




    Preocupou-se o Comitê de Ministros do Conselho da Europa, ainda, em deixar explícita a facultatividade ínsita a acordos deste jaez, cabendo ao ofensor, se assim entender, recusar ou simplesmente ignorar a proposta, submetendo-se ao julgamento.9




    Acentuou-se, outrossim, que a aceitação destes acordos implicaria na renúncia do direito ao processo e das garantias dele decursivas pelo ofensor.10




    A solução abreviada de crimes de baixa e média ofensividade jurídica, como sói óbvio, abre espaço para que o sistema de justiça se debruce sobre questões mais complexas e que impactem de forma contundente o tecido social.




    Em um cenário de escassez de recursos e crescente carga de trabalho, priorizar é uma necessidade. Parece-nos indubitável que a exigência de decisões adjudicadas para toda e qualquer infração penal tornou-se uma utopia. Impende-se, pois, reservar procedimentos mais complexos e, por isso mesmo, custosos e demorados para delitos graves e que mais vivamente afetem a ordem pública.




    Assim é que a Lei nº 9.099/95, ao criar o instituto da transação penal, ultimou por reduzir a deflagração de ações penais para as denominadas infrações penais de menor potencial ofensivo, assim designadas, na redação original, as contravenções penais e os crimes com pena máxima cominada não superior a 1 (um) ano, cabendo precedentemente, quanto a estas, o benefício da transação penal, se presentes os requisitos legais, nos moldes do art. 76 do sobredito diploma legal.




    Buscou-se evitar, pelo remédio legislativo brasileiro, o processo judicial, que deveria ficar reservado primordialmente aos delitos de maior ofensividade aos bens jurídicos tutelados pelo Direito Penal, aptos a receber maior ênfase do Estado.




    Para os delitos de médio potencial ofensivo, conquanto não obstada a instauração do processo penal, a Lei nº 9.099/95 também inovou ao criar o instituto da suspensão condicional do processo, apelidado pela doutrina de sursis processual, dadas as similitudes com a suspensão condicional da pena prevista no art. 77 do Código Penal.




    A suspensão condicional do processo, cabível nos crimes cuja pena mínima cominada seja igual ou inferior a 1 (um) ano, acarreta a extinção da punibilidade depois de transcorrido o período de prova, que oscila de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, evitando-se, desta forma, a instrução processual penal (art. 89 da Lei nº 9.099/95), isso na hipótese evidentemente de o acusado haver aquiescido à oferta Ministerial.




    O processo permanece suspenso durante o prazo estipulado e, neste interregno, o réu deve cumprir determinadas condições. Embora não se impeça a propositura da ação penal, o instituto ao menos evita que a energia processual seja despendida na realização de atos instrutórios.




    Nessa toada que adveio o denominado acordo de não persecução penal.




    Inicialmente previsto nas Resoluções de nº 18111 e 18312 do Conselho Nacional do Ministério Público, o acordo de não persecução penal foi objeto de severas críticas de parcela substancial da doutrina porque, dentre outros pontos, o órgão de controle do Ministério Público estaria usurpando competência legislativa da União (CR, art. 22, I).13




    Fulminando a celeuma que se instaurou, dois anos mais tarde o instituto foi finalmente incorporado ao Código de Processo Penal pela Lei nº 13.964/19.




    Norberto Avena define o acordo de não persecução penal como sendo:




    [...] o ajuste celebrado, em determinadas condições e presentes os requisitos legais, entre o Ministério Público e o investigado (acompanhado de seu advogado), por meio do qual são estipuladas condições cujo cumprimento implicará em não ajuizamento de ação penal e extinção da punibilidade.14




    Trata-se de autêntica mitigação ao princípio da obrigatoriedade da ação penal, pois propicia que o Ministério Público, defrontando-se com indícios de autoria e prova da materialidade de ilícito penal, preenchidos os requisitos legais, abstenha-se de oferecer denúncia em desfavor do investigado que se compromete e efetivamente cumpre os termos da avença penal.




    Como bem ponderam Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhães Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flávio Gomes, “excepcionalmente, no entanto, em algumas hipóteses taxativamente previstas em lei (e mesmo assim sob controle judicial), pode o Ministério Público dispor da persecutio criminis para propor alguma medida alternativa”.15




    Também na colaboração premiada há evidente flexibilização ao princípio da obrigatoriedade da ação penal,16 propiciando ao Ministério Público que se abstenha de oferecer denúncia relativa a crime do qual não tenha prévio conhecimento, contanto que (a) o colaborador não seja o líder da organização criminosa e (b) seja o primeiro a prestar efetiva colaboração (art. 4, § 4º, da Lei nº 12.850/13, com a redação dada pela Lei nº 13.964/19).




    Ressalve-se o posicionamento de Afrânio Silva Jardim, para quem o Ministério Público, ainda que não ofereça denúncia, mas formule proposta de transação penal (art. 76, da Lei nº 9.099/95), por exemplo, estaria a exercitar uma espécie de ação.17




    Esse movimento tem inspirado também o legislador civil, particularmente no campo da improbidade administrativa e da arbitragem no setor público18.




    Em matéria de improbidade administrativa, quando da edição da Lei nº 8.429/92, vedava-se qualquer acordo, transação ou conciliação; a legislação evoluiu e, após inúmeras reformas, passou-se a admitir expressamente o acordo de não persecução cível (LIA, art. 17-B), incentivando-se a consensualidade, igualmente, no trâmite do processo (LIA, art. 17, § 10-A) e na execução da sentença condenatória (LIA, art. 17-B, § 4º).




    A solução legislativa parece atender aos reclamos da sociedade e do Poder Judiciário, cuja estrutura não lhe permite dirimir, em prazo razoável e com ares de definitividade, todos os conflitos que lhe são submetidos à apreciação.




    Essa tendência mundial de incremento dos mecanismos de justiça penal negociada não é indene de questionamentos. Albert W. Alschuler, um dos mais ácidos críticos do plea bargaining nos Estados Unidos, chega a propor a abolição do instituto,19 creditando a elevada porcentagem de acordos, dentre outros fatores, ao interesse espúrio de advogados que não observam, no caso concreto, os superiores anseios do cliente.




    De igual sorte, Michael Vitiello, numa comparação com o Direito Italiano, critica veementemente o plea bargaining norte-americano, enfatizando o risco de inocentes se verem compelidos a aceitar acordos penais propostos pelos promotores.20




    E em Portugal, Eduardo Maia Costa sustenta que “a justiça negociada não é convincente do ponto de vista constitucional, que não admite uma legitimação do processo penal por via, exclusiva ou prevalentemente, fundada na racionalidade prática”,21 acrescentando que “o contrário seria desvirtuar, em suma, a natureza indeclinavelmente pública do direito penal”22.




    Nada obstante as críticas, é fato que meios alternativos de solução de conflitos penais vêm ganhando relevância e, no caso dos Estados Unidos, assumiram o protagonismo do sistema de justiça criminal, com a quase totalidade dos casos sendo solucionados desta maneira. Extingui-lo importaria no colapso do Poder Judiciário.




    Tamanha a importância do tema que a expressão “meios alternativos” chegou a ser colocada em xeque, preferindo Carlos Alberto Carmona o emprego de “meios adequados” em seu lugar:




    Faço aqui um alerta: a terminologia tradicional, que se reporta a ‘meios alternativos’ parece estar sob ataque na medida em que uma visão mais moderna do tema aponta meios adequados (ou mais adequados) de solução de litígios, não necessariamente alternativos. Em boa lógica (e tendo em conta o grau de civilidade que a maior parte das sociedades atingiu neste terceiro milênio), é razoável pensar que as controvérsias tendam a ser resolvidas, num primeiro momento, diretamente pelas partes interessadas (negociação, mediação, conciliação); em caso de fracasso deste diálogo primário (método autocompositivo), recorrerão os conflitantes às fórmulas heterocompositivas (processo estatal, processo arbitral). Sob este enfoque, os métodos verdadeiramente alternativos de solução de controvérsias seriam os heterocompositivos (o processo, seja estatal, seja arbitral), não os autocompositivos (negociação, mediação, conciliação). Para evitar esta contradição, soa correta a referência a métodos adequados de solução de litígios, não a métodos alternativos. Um sistema multiportas de resolução de disputas, em resumo, oferecerá aos litigantes diversos métodos, sendo necessário que o operador saiba escolher aquele mais adequado ao caso concreto.23




    Ainda quanto à nomenclatura, há quem prefira a utilização de “justiça negociada” em contraposição à “conflituosa”, ou seja, aquela que não prescinde da instauração do processo penal.24




    É desejável alguma delonga na tramitação processual, sob pena de aniquilamento das garantias fundamentais do indivíduo. Um processo demasiadamente rápido fatalmente estará associado a arbítrios estatais e supressão de garantias fundamentais.




    O que não se concebe, porém, em parte alguma do globo, é a absoluta ineficiência do Estado no processo e julgamento de autores de crime. Impõe-se o respeito às garantias de defesa, mas o abuso destas não pode simplesmente inviabilizar a prolação de decisão judicial definitiva, seja ela condenatória ou absolutória.




    Com efeito, extrai-se do Relatório Analítico “Justiça Pesquisa”, desenvolvido pelo Núcleo de Estudos de Políticas Públicas da Universidade de São Paulo e Associação Brasileira de Jurimetria, in verbis:




    O maior gargalo identificado nesta pesquisa foi a duração dos processos. Apenas a instrução probatória, etapa que é responsável por aproximadamente 70% da duração total de um caso e é a principal responsável pela alta duração típica dos processos, em alguns tribunais a mediana dos processos chegou à 2.000 dias, aproximadamente 5 anos e meio.25




    A Justiça Restaurativa também surge como relevante viés de solução de conflitos, seja como alternativa ou mesmo complementar ao enfoque tradicional, de caráter marcadamente punitivo, visando aproximar os envolvidos (autor e vítima) para a construção do diálogo, tendo como base:




    [...] a crença de que as pessoas envolvidas ou afetadas pelo crime devem ter participação ativa na reparação do dano, amenizando o sofrimento que o crime causou e, sempre que possível, tomando providências para prevenir a recorrência do dano.26




    Numa disputa judicial tradicional, como bem pontuado por John Braithwaite, não raras vezes “sagrar-se vencedor na demanda é mais oneroso do que evitá-la” (tradução nossa).27




    Incontáveis os marcos legislativos que exortam meios alternativos de resolução dos conflitos. Aliás, o § 3º, do art. 3º, do Código de Processo Civil, explicitamente estatui que “a conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial”.




    Também na esfera da Justiça da Infância e Juventude, há a possibilidade de evitar-se o processo judicial ou, ao menos, a decisão imperativa de mérito, nos casos remissão cumulada ou não com medidas socioeducativas (ECA, artigos 126 e 148, II).




    Fácil observar que as reformas legislativas paulatinamente implementadas vêm prestigiando os institutos alternativos de solução dos conflitos sociais, em detrimento da busca incessante por uma solução adjudicada num processo judicial tradicional, com partes digladiando-se para obter a melhor decisão em proveito próprio.




    É bem verdade que o modelo de Justiça e de processo com partes contrapostas que exigem do Estado-juiz a resolução da lide, mediante a prolação de decisão definitiva, não deixará de existir. Abrem-se, porém, novas possibilidades com o surgimento de meios eficientes no enfrentamento dos litígios sociais (justiça multiportas).




    Na seara criminal, parece-nos insofismável, não se propõe o rompimento do princípio da obrigatoriedade das ações penais públicas. De igual sorte, as ações de improbidade administrativa continuarão a ser propostas, malgrado o incentivo à resolução autocompositiva.




    É incontroverso, no entanto, que cada vez mais a realidade social nesses campos depara-se com a necessidade de incrementar-se a justiça consensual e, ao mesmo tempo, demandar-se menos decisões adjudicadas.




    Não se cogitava no passado de institutos despenalizadores na esfera penal, conferindo maior amplitude de atuação ao Ministério Público, e nem no âmbito cível da improbidade administrativa, em que se proibia a transação ou conciliação.




    A adoção desses mecanismos parece irreversível: ao invés de reduzir-lhes a abrangência, observa-se na cronologia das legislações que os instituíram uma inegável tendência de incremento de alcance, o que se robora pela sua aplicabilidade, outrossim, às ações de improbidade administrativa (art. 17-B, da Lei nº 8.429/92, recentemente incluído pela Lei nº 14.230/21).




    É incontestável que os atores processuais, antes habituados ao confronto, devem aperfeiçoar suas habilidades negociais.




    Para compatibilizar os institutos de justiça penal consensual com as garantias conferidas aos investigados e acusados em geral, coibindo-se abusos, faz-se mister a participação efetiva da defesa técnica e a existência de controle pelo Poder Judiciário.




    Lorena Bachmaier Winter anota a existência de doutrina apregoando uma situação de manifesta inferioridade do autor do fato em relação ao Ministério Público, fato que vicia a livre manifestação de vontade.28




    Neste cenário desponta imprescindível a atuação do Poder Judiciário enquanto garantidor da legalidade e da voluntariedade do acordo. Mas há limites neste controle? Até que ponto o Judiciário pode imiscuir-se naquilo que foi avençado pelos atores processuais sem violar o sistema acusatório? A quem compete (Ministério Público e/ou Poder Judiciário) a análise dos requisitos da necessidade e suficiência para a repressão e prevenção do crime, como estatuído pelo art. 28-A, caput, do Código de Processo Penal? É deveras o acordo de não persecução penal meio eficaz de resolução de conflitos criminais?




    A resposta a essas questões impõe uma análise criteriosa do instituto do acordo de não persecução penal, inclusive a sua comparação com sistemas similares de justiça negociada no Brasil e no exterior, cotejada com o estudo das raízes do sistema acusatório.
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    3. A JUSTIÇA PENAL NEGOCIADA E O DIREITO PREMIAL





    3.1.  ASPECTOS HISTÓRICOS, ABRANGÊNCIA E EFETIVIDADE




    A justiça negociada, na lição de Felipe da Costa De-Lorenzi, pode ser definida como:




    [...] aquela que possibilita, em maior ou menor medida, que um acordo entre as partes ao longo do processo exerça influência sobre a constatação dos fatos, sua qualificação jurídica e/ou a sanção aplicável e que a submissão voluntária do réu a certas consequências relativize a estrutura em contraditório e a rigidez das garantias processuais.29




    Nos dizeres de Máximo Langer, um dos maiores pesquisadores de direito comparado sobre o tema em voga (trial-avoiding conviction mechanisms), “plea bargaining is a way to reach a criminal conviction without a trial”.30




    No Brasil, constituem instrumentos de justiça criminal consensual a transação penal, a suspensão condicional do processo, a colaboração premiada, o acordo de leniência e o acordo de não persecução penal.31




    O grande marco da justiça penal negociada no Brasil foi a Lei nº 9.099/95,32 que, a par de criar os Juizados Especiais, previu institutos visando a (a) evitar o processo (composição civil e transação penal) e (b) impedir-lhe o prosseguimento (suspensão condicional do processo).




    A referida lei federal foi editada com base em fundamento constitucional (CF, art. 98, I). Não se tratou de ineditismo no ordenamento jurídico brasileiro, pois a Lei nº 7.244/84 já o contemplava. Em âmbito estadual, entre os anos de 1990 e 1991, alguns Estados da federação como Santa Catarina, Mato Grosso do Sul e Rio Grande do Sul já haviam instituído Juizados Especiais em seus respectivos territórios.33




    Embora a doutrina reconheça a importância e o pioneirismo da Lei nº 9.099/95 para a justiça negociada,34 foi com o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990) que se descortinou ao Ministério Público um ambiente de discricionariedade ao deduzir a pretensão socioeducativa estatal.




    As semelhanças entre os processos socioeducativo e penal são patentes. Aquele inicia-se por meio de representação ofertada pelo Ministério Público, que conterá o resumo dos fatos, a classificação da conduta e o rol de testemunhas (ECA, art. 182, § 1º), enquanto este começa por meio de denúncia ou queixa, cujos requisitos são basicamente os mesmos.




    Para além da peça vestibular, o Estatuto da Criança e do Adolescente espelhou-se claramente nas normas correlatas do Código de Processo Penal que vigiam à época, como a designação imediata de audiência de apresentação (no processo penal marcava-se desde logo o interrogatório), a existência de defesa prévia, o mecanismo de arquivamento, dentre outras (vide quadro comparativo).35




    Neste cenário, a legislação protetiva inovou ao estabelecer a remissão pré-processual ou ministerial (ECA, art. 126, caput, combinado com o art. 201, I), que consiste numa “forma de exclusão do processo de apuração do ato infracional, sendo ofertada pelo Ministério Público e homologada pela autoridade judicial, necessitando do prévio consentimento do adolescente e seu representante legal”.36




    Diverge da remissão judicial, prevista no art. 126, parágrafo único, do Estatuto da Criança e do Adolescente, concedida pela autoridade judiciária no curso do processo socioeducativo, cujo estudo escapa das finalidades do presente trabalho.




    A remissão como forma de exclusão do processo representou inequívoco avanço para a época, propiciando ao Ministério Público que, atento às peculiaridades do caso, deixasse de promover a representação contra o adolescente apontado como o autor do ato infracional.




    As similitudes com o instituto da transação penal (3.2. infra), instrumento de justiça consensual e que somente foi incorporado ao direito positivo cinco anos depois, foram bem esmiuçadas por Julia Magalhães Jeuken:
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