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RESUMO: A Lei Federal n® 13.694/2019 instituiu 0 denominado acordo de ndo persecugdo penal no ordenamento
juridico brasileiro. O instituto foi inspirado na legislacdo processual penal dos Estados Unidos da América, porém
com algumas modificages, promovidas pelo legislador brasileiro. Por meio do método hipotético-dedutivo, com
abordagem bibliografica, analisar-se-4, de forma critica, a justica negocial adotada pelo Brasil e suas repercussdes
legais e sociais, almejando encontrar a resposta se o acordo de ndo persecucdo penal, efetivamente, pode ser
posicionado no cerne de um conjunto de politicas criminais “anticrime”. O chamado ‘“Pacote Anticrime” pode
estimular uma realidade de impunidade seletiva e dominacédo biopolitica, que desnatura o objetivo inicial do projeto
de lei, com a possibilidade restrita de celebragéo de acordos de ndo persecugdo penal com os acusadores.
Palavras-chave: acordo de ndo persecucao penal; barganha; biopolitica; justica penal negocial; pacote anticrime.

ABSTRACT: Federal Law no. 13.694/2019 introduced the non-prosecution criminal agreement into the Brazilian
legal system, an adaptation from the United States with specific modifications by the Brazilian legislature. This
study employs a hypothetical-deductive method and a bibliographic approach to critically examine the business-
oriented criminal justice adopted by Brazil, focusing on its legal and social repercussions. It seeks to determine
whether the non-prosecution agreement can effectively serve as a cornerstone in a suite of "anti-crime" policies. The
paper also explores potential risks associated with the so-called "Anti-Crime Act,” including the promotion of
selective impunity and biopolitical control, which could undermine the original objectives of the legislation. The
constraints on entering non-prosecution agreements with accusers are also discussed.

Keywords: Anti-Crime Act, bargaining, biopolitics, business criminal justice, non-prosecution agreement.
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1 INTRODUCAO

A justica penal negocial ja € uma realidade no direito brasileiro. Desde a instituicdo dos
Juizados Especiais Criminais, pela Lei n°® 9.099/1995, a possibilidade de acordo em matéria
criminal existe no ordenamento juridico nacional. Logo, a criacdo do acordo de ndo persecucao
penal (ANPP), pela Lei Federal n® 13.964/2019, ndo é uma novidade tdo recente quanto parece.
Contudo, a possibilidade da barganha penal modifica substancialmente o sistema da justica
criminal brasileira.

O instituto foi importado, com modificacOes, do sistema penal anglo-saxdo, na sua vertente
estadunidense. Desse modo, trata-se da incorporacdo de um instituto tipico do modelo da
common law em um cenario de civil law, com algumas distingdes. Por exemplo: sem a adocéo de
um sistema processual penal integralmente acusatorio, tampouco com a abrangéncia e as
possibilidades do plea bargain nos moldes originais.

O ANPP fez parte de um Projeto de Lei, denominado “Pacote Anticrime”, ou seja, faz
parte de uma série de medidas legais e de politicas publicas alicercadas em um discurso de
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combate & corrupgdo e a violéncia no Brasil. Mesmo diante desse proposito, o referido projeto
foi desnaturado no Congresso Nacional e passou por severas modificacGes e emendas, quase que
0 desconectando da proposta original.

O discurso de combate a violéncia e a corrupcdo, por meio do direito penal, faz parte de
um fendmeno ja conhecido pela doutrina, denominado “expansdo do direito penal”. Fruto da
globalizacdo e de discursos de guerra a criminalidade, a expansdo do direito penal fez com que
houvesse a inflacdo legislativa, e que o processo penal tivesse condi¢fes de dar respostas rapidas
e eficientes as demandas da sociedade contemporanea. E no bojo desse fendmeno que se
incrementam técnicas legislativas como, por exemplo, a tipificacdo dos crimes de perigo
abstrato, o uso descontrolado de medidas cautelares, o direito penal de prevencdo, entre outras
reagOes legislativas.

Assim, o discurso garantista comeca a ser lentamente substituido pelo discurso da
eficiéncia. Essa eficiéncia ndo é vista como a garantia de um processo democratico, mas pelo
maior volume possivel de processos encerrados. Nesse cenario, 0 que interessa é 0 numero de
condenados, e a maior quantidade possivel de acdes penais encerradas, para fazer a diferenca nas
estatisticas, nos moldes de um modelo de justica penal neoliberal.

Dentro dessa logica estd o ANPP. Baseado em um contrato, um instituto que estid na
esséncia do liberalismo, a barganha penal permite solucGes rapidas e eficientes para um grande
namero de ac¢Oes penais. Dessa maneira, utilizando-se do método hipotético-dedutivo, o presente
estudo empreendera uma andlise critica do ANPP no cenario brasileiro, perquirindo se referida
medida pode, realmente, ser alocada no bojo de um conjunto de estratégias politico-criminais
“anticrime” — problematica que orienta a construcdo do artigo. A técnica de pesquisa empregada
é a bibliografica, por meio da analise de obras, jurisprudéncia e periddicos, vinculados ao tema.

Para responder a problematica de pesquisa delineada, o texto encontra-se estruturado em
trés se¢des, que correspondem, respectivamente, aos seus objetivos especificos. A primeira se¢ao
sera dedicada a analise dogmatica do acordo de ndo persecucdo penal, sua posicdo legislativa e
requisitos de aplicagdo. A segunda sec¢do criticara a justica penal negociada, em especial no que
se refere ao acordo de ndo persecucdo, considerando a repercussdo social que o modelo de
justica negocial pode ter na realidade brasileira. A terceira se¢do visa a determinar a quem serve
o modelo de justica penal negociada, e se realmente pode estar incluido na ideia de “Pacote
Anticrime”, bem como se, na realidade, o Acordo de ndo persecucao penal serve a uma logica de
dominacdo biopolitica na sociedade neoliberal.

Com efeito, o ANPP pode ser transformado em um grande vetor de desigualdade social,
pois quem tiver melhor condicdes de usar e manipular o instituto conseguira manter-se a margem
da legalidade, e controlar as sanc¢Ges penais. A outra cifra da criminalidade, mais pobre, e com
menos condicdes de acesso, possivelmente, seguird sofrendo com a seletividade da justica
criminal. Eis a hipdtese inicial da qual parte o estudo.

2 OS ACORDOS DE NAO PERSECUGCAO CRIMINAL EM UM CONTEXTO DE
EXPANSAO DO DIREITO PENAL

H4 muito ja se fala no fendmeno denominado “expansdo do direito penal”. Segundo
Sanchez (2013), o direito penal passou por uma inflacdo diante do novo contexto trazido pela
globalizagdo e dos novos “riscos” representados por este cenario a um conjunto significativo de
bens juridicos que passaram a despertar a atencdo por parte dos ordenamentos juridico-penais ao
redor do mundo. Dessa maneira, o direito penal foi demandado a tutelar bens juridicos ndo antes
atendidos, adotando, inclusive, perspectivas prevencionistas, na chamada “sociedade de risco”
(Carvalho, 2015, p. 181).

Essa marca contemporanea do direito penal esta muito presente no Brasil, em razéo do viés
ideoldgico adotado pelos atuais detentores do poder. A &nsia em busca do inchago da legislacdo
penal, em nome de uma distorcida luta contra a violéncia e a corrupgéo, levou a proposicéo de
um nominado “Pacote Anticrime” — como se alguma vez tivesse existido um projeto de lei que
fosse “pro-crime” —, marcando definitivamente uma ruptura paradigmatica da politica criminal
brasileira rumo a uma perspectiva repressivista.

Aqui deve ser salientado que a expressdo “politica criminal” sera empregada — dentro dos

RDL, Natal/RN, jan./abr. 2024, e-07



Revista Direito e Liberdade
v.26,n.1 3de20

limites do presente estudo — em seu sentido lato, a fim de demonstrar como o “apelido” da
legislacdo analisada € vazio de sentido, do ponto de vista de sua proposta. lronicamente, 0
“Pacote Anticrime” foi desidratado no Congresso Nacional e acabou absorvendo propostas
denominadas “garantistas”, como a instituicdo da figura do Juiz de Garantias®, marcada por
incongruéncias sistémicas e operacionais. Porém, seria este 0 responsdvel por homologar o
ANPP?,

No bojo da Lei Federal n° 13.964/2019 esta prevista a inclusdo do art. 28-A no Cddigo de
Processo Penal (CPP)®, que criou no sistema legal brasileiro o chamado “acordo de ndo
persecucdo penal”. Trata-se esse instituto de uma modalidade de extingdo da acdo penal, por
meio do estabelecimento de um acordo, entre acusacédo e defesa, em que o devido processo legal

L A Lei Federal n° 13.964/2019 incluiu o artigo 3°-B no Cédigo de Processo Penal, que criou o Juiz das Garantias,
que serd o responsavel pelo “[...] controle da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario [...]”. Com efeito, o Juiz
das Garantias tera como atribuicdo zelar pelas medidas cautelares anteriores a propositura da Acdo Penal, em
sintese objetiva. Contudo, a implantacdo do instituto esta suspensa por forca de liminar deferida nas ADIs: 6.298;
6.299; 6.300 (Brasil, 2020e).

2 A despeito da suspensdo do Juiz das Garantias, 0 artigo 3°-B, XVII, do Cédigo de Processo Penal confere a ele a
competéncia de homologar o ANPP; até para assegurar a imparcialidade do juizo da instrucdo e sentenga, acaso o
ANPP ndo seja cumprido. Entretanto, com o instituto suspenso, 0s Juizos existentes estdo absorvendo a
competéncia.

% Art. 28-A. N#o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a
pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameagca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o
Ministério Publico poderd propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacgdo e prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢Ges ajustadas cumulativa e alternativamente: | -
reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; Il - renunciar voluntariamente a
bens e direitos indicados pelo Ministério Pablico como instrumentos, produto ou proveito do crime: Il - prestar
servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente & pena minima cominada ao delito
diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execucdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei
n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); IV - pagar prestacéo pecunidria, a ser estipulada nos termos
do art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos
iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir, por prazo determinado, outra
condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada. §
1° Para aferi¢do da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo, serdo consideradas as
causas de aumento e diminuicdo apliciveis ao caso concreto. § 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica
nas seguintes hipdteses: | - se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos
termos da lei; 1l - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatorios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas; 11 - ter sido o
agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecugéo penal,
transacdo penal ou suspensdo condicional do processo; e IV - nos crimes praticados no &mbito de violéncia
doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condi¢cdo de sexo feminino, em favor do
agressor. 8 3° O acordo de ndo persecugdo penal serd formalizado por escrito e serd firmado pelo membro do
Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor. 8 4° Para a homologacdo do acordo de ndo persecucao
penal, serd realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do
investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade. § 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou
abusivas as condic6es dispostas no acordo de ndo persecucao penal, devolverd os autos ao Ministério Publico para
que seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor. § 6° Homologado
judicialmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para que inicie
sua execucgdo perante o juizo de execucdo penal. § 7° O juiz poderd recusar homologacéo & proposta que néo
atender aos requisitos legais ou quando ndo for realizada a adequacdo a que se refere o § 5° deste artigo. 8 8°
Recusada a homologagdo, o juiz devolverd os autos ao Ministério Publico para a analise da necessidade de
complementacéo das investigacdes ou o oferecimento da dentincia. 8 9° A vitima serd intimada da homologagéo
do acordo de ndo persecucdo penal e de seu descumprimento. 8 10. Descumpridas quaisquer das condicdes
estipuladas no acordo de ndo persecucdo penal, 0 Ministério PUblico deverad comunicar ao juizo, para fins de sua
resciséo e posterior oferecimento de denuncia. § 11. O descumprimento do acordo de ndo persecucéo penal pelo
investigado também poderd ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual néo
oferecimento de suspensdo condicional do processo. 8 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de ndo
persecucdo penal ndo constardo de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso 11
do § 2° deste artigo. § 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juizo competente decretara
a extincdo de punibilidade. § 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de ndo
persecucdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a orgdo superior, na forma do art. 28 deste
Cadigo (Brasil, 2019b).
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é substituido pela verdade negociada, em troca de algum beneficio na aplicagdo e no
cumprimento da pena. Nesse sentido, 0 negocio penal processual admite o conceito, de maneira
genérica, de ser um acordo entre acusacgdo e defesa, com concessdes matuas de direitos penais e
processuais, permitindo uma solugdo sumaria para o caso penal sob analise (Suxberger; Gomes
Filho, 2016, p. 384).

Como ja salientado na Introducéo, a possibilidade de transigir na esfera penal, ou matérias
indisponiveis, ndo é novidade no ordenamento juridico brasileiro. A Lei n° 9.099/1995, que
instituiu os Juizados Especiais Criminais no Brasil, ja previa as hipoteses de composicéao civil
dos danos e da transacdo penal (Brasil, 1995, art. 72 e art. 76). Recentemente, sobreveio a
possibilidade de delacdo premiada (Brasil, 2013, art. 3°-A) e o acordo de leniéncia (Brasil, 2013,
art. 16). Ainda, devem ser relembrados os Termos de Compromisso de Ajustamento de Conduta
(TAC) (Brasil, 1985, art. 5°, § 6°), que podem ser firmados com o Ministério Publico em
diversas matérias, inclusive naquelas eivadas de interesse publico, como na defesa do erério.

Por fim, também ndo é nenhuma novidade a recompensa legal ao réu confesso, como no
caso da extorsdo mediante sequestro* e da chamada atenuante da confissdo espontanea®. O
préprio ANPP ja existia antes da aprovagdo do “Pacote Anticrime”, por meio da Resolugdo n®
181/2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), conforme redagdo dada ao art.
18, pela Resolucdo n° 183/2018, do mesmo 6rgéo, que é de duvidosissima constitucionalidade®
(Lopes Junior, 2020, p. 220).

Muitos autores estdo aproximando o instituto ao denominado plea bargain, nos moldes
estadunidenses. Todavia, por mais que haja inegaveis semelhancas, Ferreira de Oliveira (2017, p.
93) apresenta as caracteristicas diversas do plea bargain:

No sistema anglo-saxénico, no qual podem as partes “compor” o litigio pela via
negocial, delimitando o objeto do processo, sendo o Juiz mero arbitro que
apenas fiscaliza a adequacgdo legal da concreta solugdo obtida, distingue-se o
charge bargaining/concession (negocia-se o crime imputado, confessando o
Arguido sua culpa e desqualificando o Ministério Publico o crime imputado,
menos gravosamente punido), da sentence bargaining/concession (negoceia-se
a pena, confessando o Arguido a culpa e recomendando o Ministério Publico ao
Juiz pena menos gravosa, medida determinada de pena ou assumindo o
compromisso de se ndo opor a circunstancias atenuantes invocadas pela defesa)
e da negociacdo mista (mescla das prévias, podendo passar pela ndo acusacao
por alguns crimes e proposta ao Juiz de medida menos gravosa pelo Ministério
Pablico em contrapartida da confissdo de culpa pelo Arguido).

O modelo brasileiro ndo admite a negociacdo da culpa, por exemplo, ndo prevendo o
acordo chamado nolo contedere, por meio do qual o acusado, no modelo de plea bargain, aceita
a punicdo, mas ndo confessa culpa, a fim de evitar consequéncias em outras esferas (Marques;
Santos, 2020, p. 5). Ademais, ndo se vislumbra na disciplina legal brasileira a possibilidade de
negociar a aplicacdo de pena restritiva de liberdade, sendo disponiveis somente as penas
restritivas de direitos.

O art. 28-A do CPP elenca alguns requisitos basicos a serem atendidos para o denunciado
ser sujeito passivo do beneficio de ANPP. Inicialmente, que ndo se constate hipOtese de
arquivamento, ou seja, o inquérito policial tem que oferecer um substrato probatério minimo a
viabilizar a deniincia. Nesse aspecto, o legislador alterou, ento, o art. 28 do CPP ’, e o ato de

* Cédigo Penal. O art, 159, § 4°, conferiu a possibilidade de no crime de sequestro, acaso um cimplice ou
comparticipe, revelar informacdo que ajude na localizac&o da vitima, ser legalmente beneficiado (Brasil, 1940).

> Decreto-Lei n. 2.848/1940. Codigo Penal. Artigo 65, I1I, ‘d’ (Brasil, 1940).

® O dispositivo é muito parecido com a previsdo legal inclusa em 2019, porém com algumas regras mais rigorosas.
A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), por meio da ADI n° 5.793, e a Associacdo Nacional dos Magistrados,
por meio da ADI n°® 5.790, questionam a constitucionalidade do instituto.

" Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma
natureza, o 6rgdo do Ministério Pdblico comunicard a vitima, ao investigado e a autoridade policial e encaminhara
0s autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologac&o, na forma da lei. § 1° Se a vitima, ou seu
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arquivamento de inquérito deixou de depender da intervencdo judicial. Logo, 0 Juizo sobre o
oferecimento da dendncia ou arquivamento passou a pertencer integralmente ao Ministério
Publico e ao controle interno da instituicdo. Além da necessidade de que a acdo penal seja
possivel, o crime imputado deve ter previsdo de pena minima inferior a 04 (quatro) anos, e nao
ter sido cometido com violéncia ou grave ameaga.

Um ultimo requisito é que o acusado confesse — circunstancial e formalmente — a denuncia.
Isso é visto por alguns autores como mais um beneficio da indole do plea bargain, no sentido de
que a confissdo seria recompensada com benesses de ordem legal (Fabretti; Velozzo, 2019, p.
53). Dessa maneira, segundo uma ideia negocial, 0 acusado oferta a verdade e o acusador
contrapBe beneficios de ordem legal, como a imposi¢do de uma pena mais leve e alternativa a
prisdo, ao inves dos riscos do processo — em uma inevitavel subversdo da légica segundo a qual
0 processo é, em esséncia, garantia, e ndo, por si so, pena.

Ainda, ndo serd cabivel o ANPP se for possivel a oferta de transacdo penal, na forma
prevista na Lei Federal n°® 9.099/1995; se o réu for reincidente ou revelar conduta criminosa
reiterada; ter sido o agente beneficiado, nos Gltimos 05 (cinco) anos, com 0 mesmo instituo,
transacdo penal ou suspensdo condicional do processo, e; por fim, se o crime foi cometido no
ambito de violéncia doméstica ou contra a mulher.

Por derradeiro, o Ministério PUblico Federal® ja pacificou, institucionalmente,
entendimento no sentido de que o acordo de ndo persecucdo penal, incluido pela Lei Federal n°
13.964/2019, retroage, por Se tratar de lei penal mais benéfica ao acusado®. Os tribunais
brasileiros vém se manifestando de forma favoravel a retroatividade do instituto™.

Segundo Fabretti e Silva (2018, p. 282), o ANPP busca sua legitimacdo na duracdo
razodvel do processo e na economia processual. Dessa forma, a grande adesdo aos modelos
inspirados no plea bargain é consequéncia de uma inevitavel busca pela eficiéncia, em prejuizo
de seu carater instrumental de defesa das garantias. A prioridade passa a ser um julgamento
rapido e pouco custoso, mas com resultados que, na realidade, sdo considerados apenas o volume
de réus que sdo punidos (Fabretti; Vellozo, 2019, p. 313). Ideologicamente, os acusadores ndo
sdo premiados pelo nimero de absolvicGes, mas pelo maior volume possivel de apenados, pelo
menor custo possivel.

Era inevitavel que a proposta de eficiéncia do ANPP fosse tdo sedutora. Segundo dados da
publicagdo “Justica em Numeros”, do Conselho Nacional de Justiga (2019, p. 159), somente no
ano de 2018 ingressaram no Poder Judiciario 2,7 milhdes de novos casos criminais, sendo 1,6
milh&o na Justica de Primeiro Grau, na fase de conhecimento.

Somente o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP) concentra 1.826.889 de acGes penais
pendentes de julgamento no pais (Conselho Nacional de Justica, 2019, p. 160). Esse mesmo
tribunal, ainda conforme os dados do relatorio “Justica em Numeros”, precisa, em média, de 06
anos e 03 meses para finalizar (baixa e arquivamento) uma acdo criminal. Por essa razdo €
compreensivel o afa excessivo em favor da justica penal negocial. Por meio da aceleracdo do

representante legal, ndo concordar com o arquivamento do inquérito policial, podera, no prazo de 30 (trinta) dias
do recebimento da comunicagdo, submeter a matéria & revisdo da instancia competente do 6rgdo ministerial,
conforme dispuser a respectiva lei organica. 8 2° Nas a¢des penais relativas a crimes praticados em detrimento da
Unido, Estados e Municipios, a revisdo do arquivamento do inquérito policial podera ser provocada pela chefia do
6rgdo a quem couber a sua representagdo judicial.

8 A pesquisa utilizara dados e posicionamentos Ministério Ptblico Federal, pela abrangéncia nacional da instituicéo,
que permite obter informacdes de vérias regifes. Isso ndo significa que os 0rgdos acusadores estaduais estejam
ignorando o instituto.

% Enunciado n° 98. E cabivel o oferecimento de acordo de néo persecucdo penal no curso da acdo penal, isto &, antes
do transito em julgado, desde que preenchidos os requisitos legais, devendo o integrante do MPF oficiante
assegurar seja oferecida ao acusado a oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a préatica da infracéo
penal, nos termos do art. 28-A da Lei n° 3.964/19. Aprovado na 1822 Sessdo Virtual de Coordenagdo, de
25/05/2020 (BRASIL, 2020a).

10 Syperior Tribunal de Justica. E reconsiderada a decis&o inicial porque o cumprimento integral do acordo de nio
persecucéo penal gera a extingdo da punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP), de modo que como norma de natureza
juridica mista e mais benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio em processos ndo transitados em julgado
(art. 5° XL, da CF). (AgRg no HC 575.395/RN, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
08/09/2020, DJe 14/09/2020) (Brasil, 2020e).
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rito, e da abreviacdo dos atos, almeja-se uma justica criminal mais célere e eficiente (Fabretti;
Silva, 2018, p. 283). O Ministério Publico Federal, por sua vez, ja ostenta a cifra de mais 3.000
acordos de nédo persecucgédo penal firmados, desde a implantagcdo do instituto, internamente na
instituicdo. Chama a atencdo que o maior numero de acordos foi firmado envolvendo crimes de
contrabando e descaminho, no Estado do Parana (Brasil, 2020).

Por todo o exposto, é compreensivel a funcionalidade e a necessidade de aplicacdo do
ANPP na realidade social brasileira, por meio da absor¢édo da justica penal negocial. Segundo
Nereu Giacomolli e Vinicius Gomes de Vasconcellos (2015, p. 1.111),

esse fendbmeno representa propensdo contemporanea do reconhecimento estatal
da necessidade de colaboragdo do acusado com a persecucdo penal, por meio do
seu reconhecimento da culpabilidade e/ou da incriminacdo de terceiros, visando
facilitar a atividade acusatéria ao afastar o imperativo de comprovagdo integral
dos fatos incriminatorios — a partir de provas licitamente produzidas pelo
acusador publico — e anular a postura defensiva de resisténcia a denuncia.
Caracteriza-se, assim, emblematico momento de tensdo no campo juridico-
penal, ao passo que a caracterizacdo ampla de um modelo de justica criminal
negocial — ja recorrente em diversos ordenamentos internacionalmente — expde
a duvida entre a ocorréncia do “fim do Estado de Direito” ou o desvelamento de
um “novo principio”. Ou seja, o discurso doutrinario acerca da recepgdo de
mecanismos negociais varia do extremo da caracterizacdo de uma “revolucao”,
ou “a nova panaceia do processo penal”, até o desvelamento de uma decorrente
“crise do processo penal continental” ¢ de um “golpe mortal ao Estado de
Direito liberal”.

A despeito de a conclusdo dos autores ser anterior a criagdo do ANPP no ordenamento
juridico-penal brasileiro, a constatacdo € pertinente. Na realidade, o instituto representa uma
falha do sistema legal, que é lento e ndo da respostas adequadas, e passa a exigir do acusado
confesso a solucdo de um problema que, na realidade, é do Estado. Assim, o0 ANPP representa a
derrota do estado punitivo, que agora passa a tentar convencer o réu a confessar, ao invés de
apurar o crime segundo as regras democraticas de um processo penal de garantias, gerando
nefastas consequéncias, como se analisara na sequéncia.

3 A JUSTICA PENAL NEGOCIADA E SUAS NEFASTAS CONSEQUENCIAS

O ANPP esta inserido, definitivamente, no ordenamento juridico brasileiro. Existe a
previsdo constitucional de solugdes negociadas™ para todas as esferas de direito. Logo, a priori,
o dispositivo é plenamente aplicavel. Todavia, resta agora a analise das consequéncias referentes
a implementacdo do instituto no Brasil.

Inicialmente, é importante referir que as solu¢bes negociadas, ja existentes no processo
penal patrio, eram aplicaveis apenas em hipdteses restritas, como no caso das infraces de menor
potencial ofensivo. A colaboracdo premiada, ignorando-se as vérias e pertinentes criticas a
previsdo legal, ndo dispensa a acdo penal e a intervencdo judicial para aplicacdo da pena. Assim,
0 ANPP ¢ o primeiro instituto capaz de substituir o processo, limitando a atuacdo do Estado-Juiz
a homologacdo do contrato e, ainda assim, aplicar uma pena, negociando-se a verdade.

Giacomolli e Vasconcellos (2015, p. 1121) identificam como uma das patologias da
contemporaneidade o ideal de que a tudo pode ser atribuido um prego, algo como um processo
de objetificacdo. Nesse aspecto, 0 ANPP gera uma situacéo de troca de valores, sendo que 0s
bens seréo a liberdade do individuo e a verdade processual.

Os mais criticos a justica negocial, como Aury Lopes Janior (2020, p. 856), afirmam que
essa possibilidade transforma o processo penal em um “Mercado Persa’:

1 Brasil (1988, art. 98, 1): prevé a criacéo dos Juizados Especiais nos tribunais do pais.
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A justica negociada esta atrelada a ideia de eficiéncia (viés economicista), de
modo que as acles desenvolvidas devem ser eficientes, para com isso
chegarmos ao “melhor” resultado. O resultado deve ser visto no contexto de
exclusao (social e penal). O individuo ja excluido socialmente (por isso
desviante) deve ser objeto de uma acdo efetiva para obter-se o (maximo e certo)
apenamento, que corresponde a declaracdo de exclusdo juridica. Se
acrescentarmos a esse quadro o fator tempo — tdo importante no controle da
producdo, até porque o deus-mercado nido pode esperar —, a eficiéncia passa a
ser mais uma manifestacéo (sendo sinénimo) de excluséo.

A critica pode, em uma primeira analise, até parecer exagerada. Contudo, as coisas em
jogo (o liberalismo objetifica os valores em questdo) ndo sdo facilmente disponiveis, visto que é
a verdade e a liberdade do individuo que estdo em jogo. A busca pela verdade processual é
substituida pela verdade negociada entre as partes, a partir dos elementos inquisitorios
produzidos. Assim, a presuncdo de inocéncia € substituida, momentaneamente, pela presungéo
de culpa, que sera negociavel (Fabretti; Silva, 2018, p. 285).

Khaled Janior (2013, p. 349-350) ja demonstrou que a verdade real ndo é possivel de ser
alcancada, mas tdo somente uma verdade andloga a real, ou até proxima a ela, existindo,
portanto, uma verdade processual, que ndo corresponde a verdade real — verdadeiro mito do
processo penal de corte autoritario (Casara, 2013). Contudo, no caso do ANPP, sequer a verdade
processual esta formada, porquanto ela apenas existira apds o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria. O juizo de culpa, para o cumprimento de pena, estabelece-se apenas depois
de encerrado o devido processo legal. Ou seja: o simples acusado, logo quando oferecida a
denuncia, sequer é culpado, para poder dispor dessa culpa. Essa situacdo é agravada quando a
jurisprudéncia € pacifica no sentido de que a decisdo que recebe a dendncia ndo precisa ser
fundamentada, ou pode ser sumariamente fundamentada®. Logo, sem nenhum tipo de juizo de
valor acerca da conduta do réu, ele pode assumir a culpa que nem é dele.

Assim, o que consta no ANPP ¢ uma “metaverdade” estabelecida pela vontade das partes.
A verdade processual pode ser muito custosa e ndo chegar a um resultado satisfatorio para a
acusacgdo. Por isso que a verdade consensuada é tdo atrativa, mas ela ndo pode preponderar
(Todeschini, 2019, p. 7). Isso se agrava quando, ao analisar o0 modelo de ANPP disponibilizado
na pagina do Ministério Publico Federal, nota-se que a recomendacdo é que o procurador da
Republica transcreva a denlncia na minuta do acordo. Contudo, a peca inaugural é um
delimitador da acdo penal, apontando o minimo de indicios de uma conduta tipica penal, a
justificar mover a pretensdo acusatoria, e ndo base para uma quase condenacdo criminal (o
ANPP ndo pode ser considerado um substituto da sentenca). O proprio processo penal admite
isso, quando, no momento anterior a sentenca, abre a possibilidade alegacdes finais, diante da
fraqueza argumentativa da dendncia.

A base dessa verdade serd a confissdo do denunciado. O principal requisito da assun¢éo
dos fatos é a voluntariedade, ou seja, 0 denunciado tem de estar livre para fazer o acordo e,
obviamente, acompanhado de advogado para compreender o aspecto técnico da barganha.

Contudo, Vasconcellos (2015, p. 272-273) considera evidente que a barganha penal usa da
coagdo para obter a confissdo do denunciado. O autor considera essa situacdo uma “nova versao
refinada da inquisicdo”, um verdadeiro retrocesso na defesa de garantias constitucionais. Os
tribunais sdo afastados da aplicacdo da Lei penal, e o Ministério Pablico ¢é dispensado de seus
onus probatorios, bastando que angarie um minimo de provas, o suficiente para intimidar o
denunciado a aceitar o acordo. Dessa maneira os meios de barganha penal “ndo se identificam
com o modelo acusatorio, mas, sim, em sua concretizacdo, inviabilizam qualquer medida de
busca de acusatoriedade da justica criminal, ao passo que acarretam praticas autoritarias e
inquisitivas.” (Vasconcellos, 2015, p. 273).

Na realidade brasileira, em que o publico mais assiduo do processo penal é hipossuficiente,

2 posicdo pacifica do STF, cujo exemplo recente foi o julgamento do AG. REG. NO RECURSO

EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 845.341.
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carente de educacdo e assisténcia juridica™, o ANPP pode se transformar em uma verdadeira
imposicdo, o exercicio de um poder potestativo pelo 6rgéo acusador (Freitas, 2016, p. 686). Isso
porque, além do evidente desequilibrio entre o réu e o acusador, caracteristico do processo penal
brasileiro (Freitas, 2016, p. 686), ocorre uma verdadeira usurpacdo das funcdes judiciais quando
da implementagédo do instituto ora analisado.

No modelo estadunidense de plea bargain, ha um verdadeiro modelo adversarial, em que
se adota um processo de partes, com a disputa de interesses contrapostos (Freitas, 2016, p. 684).
Entretanto, no modelo brasileiro, o acusador se aproxima da funcéo de juiz e decide o mérito da
investigacdo para apresentar a proposta de ANPP, e, nesse modelo, o julgador torna-se um mero
homologador do acordo. As regras de distribui¢do de énus probatorios sdo desprezadas, de modo
que o réu pode vir a assumir a culpa de um fato, sem ter uma Unica oportunidade de falar. 1sso é
um verdadeiro ranco autoritario, quando existe a tendéncia de o juizo aderir a versao acusatéria
no processo penal brasileiro (Vasconcellos, 2015, p. 275).

A lei, por sua vez, ndo trouxe calculos matematicos para definir o que seria uma
contraprestacdo justa, pelo denunciado, em troca da verdade; logo, os critérios para a fixa¢do da
prestacdo pecuniaria ou prestacdo de servicos a comunidade ndo sdo suficientemente claros. O
desequilibrio entre acusacdo e defesa, nesse sentido, se acentua, porque é preciso haver um
espaco de transigéncia entre as partes para que se possa falar em um verdadeiro acordo (Silva,
2014, p. 22). O 6rgao acusador ndo pode estabelecer obrigacdes desprovidas de critérios, ou
baseadas em conceitos abertos como “reprovabilidade da conduta” ou “repercussao social do
delito”. Hoje, a fixagdo da retribuicdo pela oferta da verdade, pelo denunciado, esta na
discricionariedade do Ministério Publico, e a defesa ndo possui um momento especifico e
adequado para impugnar as medidas impostas no acordo.

Nesse aspecto, falhou o legislador ao ndo estabelecer um local de fala para a defesa no rito
para celebracdo do ANPP. Em que pese a previsdo da Sumula Vinculante n° 14 e das
disposicdes do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil®®, o artigo 28-A do CPP sequer
determina que o 6rgdo acusador notifique o acusado para tomar conhecimento da denuncia e/ou
investigacao e seja instalado o contraditorio prévio e substancial. Embora ndo se tenham ddvidas
acerca do direito da defesa obter acesso ao caderno investigatorio, o denunciado pode admitir a
culpa sem a minima chance de falar nos autos.

A inseguranca juridica gerada pela teoria dos precedentes brasileira aumenta a pressdo
sobre o réu para confessar, diante do desprezo dos tribunais pela dogmatica penal e a
contaminacéo por discursos punitivista e de repressdo social pelo direito (Ribeiro; Costa, 2019,
p. 9). E preciso outorgar o beneficio da ddvida ao Poder Judiciario brasileiro, mas a academia e
0s Orgaos representantes de categorias que atuam na defesa dos réus devem atentar se havera um
agravamento das penas aplicadas pelos tribunais, pelo fato de o denunciado recusar o ANPP.
Mais do que nunca, o constrangimento epistemolégico deve imperar.

Ainda, no campo da confissdo, a Lei ndo esclarece o que sera feito com essa prova caso
descumpridas as obrigacbes do ANPP. Battini e Soares (2020, p. 223) defendem que essa
confissdo efetuada, para fins de acordo, é uma exigéncia formal para concretiza¢do da barganha,
sendo vedada a utilizacdo na acdo penal. Contudo, a legislacdo ndo deixou issO expresso e,
enquanto ndo houver a implantacdo do Juizo de Garantias, ndo tem como assegurar que O
julgador ndo seja contaminado pelas conclusfes dessa confissao. Além disso, com a lacuna legal,
virdo debates acerca da utilizacdo, ou ndo, da prova produzida para fins de acordo.

Desafios aguardam a confissao, porém ha outro ponto a ser considerado com os acordos de
ndo persecucdo penal, que € o chamado principio da obrigatoriedade, no sentido de que o
Ministério Pablico, se presentes 0s requisitos para a acao penal, deve propd-la (Lopes Junior ,

3 Segundo dados de 2017 do Infopen (Brasil, 2019a, p. 34), 51,35%, da populacdo carceraria brasileira, possuia
ensino fundamental incompleto; em contrapartida, apenas 0,5%, desse grupo, possuia ensino superior completo.
Uma realidade desigual que reflete diretamente na clientela do sistema prisional brasileiro.

14 STF. Simula Vinculante 14. E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

5 A Lei Federal n° 8.906/1994, no art. 7°, XXI, assegura ao defensor o direito de realizar a defesa no investigado,
desde a fase inquisitorial (Brasil, 1994).
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2020, p. 244). Esse principio ndo estd previsto expressamente em nenhuma legislagdo, mas
decorre de uma interpretacdo sistematica do art. 129, I, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/88) *°, e de alguns dispositivos do CPP (Andrade; Brandalise, 2017, p.
249).

A ideia de obrigatoriedade da acdo penal ndo pode ser vista como uma amarra ao
Ministério Publico. Como leciona Divan (2015, p. 263-266), a obrigatoriedade da acdo penal,
que combina o dever de mover o Estado-Juiz para a aplicacdo de pena com a expectativa de
direito material de fundo da acéo penal, trata-se de uma questéo politica, ndo necessariamente de
obrigagdo legal de propor a pretensdo acusatoria. Isso significa dizer que o Principio da
Obrigatoriedade ndo é o motivador da acdo penal, mas um principio de gestao politico criminal.

Ferrajoli (2014, p. 524) refere que, no plano l6gico, o principio da obrigatoriedade é uma
consequéncia da ndo derrogacdo do juizo fixada pelos principios nullum crimen, nulla culpa sine
judicio e nullum indicium sino accusatione; além das garantias de igualdade perante a lei e da
tutela do ofendido. A ideia de obrigatoriedade da acdo penal, portanto, ndo pode ser vista como
dever (cogente) de o Ministério Publico mover acdo penal contra todo o crime que vier ao seu
conhecimento, porém do viés da necessidade da acdo penal. Ora, se ndo ha pena sem devido
processo legal, para punir é obrigatéria a acdo penal.

Nesse sentido, conclui Luigi Ferrajoli (2014, p. 525):

Por outro lado, por “obrigatoriedade” da acdo penal ndo se deve entender, como
se tem dito a proposito da “ndo derrogacdo” do juizo, um irrealizavel dever de
proceder em todo crime “leve” ou “oculto”, mas s6 a obrigagdo dos 6rgaos, de
acusacdo publica de promover o juizo para toda notitia criminis que vier a seu
conhecimento — ainda que para requerer o arquivamento ou a absolvigdo caso
considerem o fato penalmente irrelevante ou faltarem indicios de culpabilidade.
Nesse sentido, a obrigatoriedade da acdo penal ¢ s6 um aspecto ou, se
guisermos, um corolario de outras essenciais caracteristicas estruturais do
sistema garantista SG: primeiramente, da legalidade ou sujei¢do apenas a lei de
toda a funcdo judiciaria, o que excluiu seu impulso com bases em critérios
puramente arbitrarios e potestativos; em segundo lugar, da indisponibilidade das
situagdes penais que previne o valor dirimente da confissdo do imputado ou o
poder absolutério dos 6rgdos de acusacdo, em geral impedindo também a
importancia de transacdes, aceitacdes ou renuncias entre as partes em causa; em
terceiro lugar, do principio da igualdade penal, que impede qualquer
disparidade de tratamento dos crimes propiciada por opcOes potestativas sobre a
oportunidade do processo, ou, pior, por avaliacbes acerca do comportamento
processual do imputados e particularmente sobre sua disponibilidade para
negociar com a acusagao.

Assim, a acdo penal € obrigatdria por forca da necessidade do devido processo legal, para
aplicacdo da pena. Porém, eventual dever de propor denuncia jamais decorreu da simples
categorizacdo como direito penal. Essa questdo ainda esta na confianca no promotor de justica
que, consciente de seu dever constitucional, atuard& com zelo na defesa dos interesses da
sociedade. Por essa razdo, talvez, o maior poder do Estado ndo seja denunciar, mas arquivar um
inquérito policial.

Ferrajoli (2014, p. 524) ja alertou acerca do risco da justica negocial tornar-se a origem de
arbitrios: seja por omissdo, com a acusagdo podendo escolher a quem oferece 0 acordo ou nao;
seja por comissdo, em transformar os acordos de ndo persecucdo penal em uma forma de
imposicdo de pena a inocentes, que desejam evadir-se do peso de um processo penal e, para
tanto, confessam culpa. Pior sera aos que ndo tiverem acesso, tanto por questdes financeiras,
guanto por conhecimento técnico, a uma defesa de qualidade®’.

16 Brasil (1988, art. 129): sdo funcdes institucionais do Ministério Piblico: | — promover, privativamente, a agio
penal publica, na forma da lei; [...].

" Em uma realidade desigual, como a brasileira, em que muitas pessoas sdo até analfabetas, impossivel de exigir a
compreensdo da acusagdo, bem como o acesso a uma defesa técnica de qualidade, por parte dos réus. As
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Jamais pode ser esquecido que, para uma pessoa fazer um acordo, de qualquer natureza, ou
esfera, sua vontade deve ser livre, e precisa ter consciéncia do que esta fazendo. O argumento de
autoridade do promotor de Justica vai pesar excessivamente no momento do acordo, e se a
defesa ndo for firme e confiante, a barganha vencera. A legislacdo ndo assegurou esse equilibrio,
maculando o instituto na origem.

Diante desse panorama, € perceptivel que havera um desequilibrio na aplicacdo do ANPP.
O instituto beneficiard a um grupo de pessoas que poderé se colocar em posi¢do de igualdade ao
Estado acusador. Por outro lado, quem nédo puder compensar essa diferenca, sera absorvido pelo
sistema criminal.

4 ACORDO EM BENEFI'CION DE QUEM? UMA LEITURA BIOPOLITICA DOS
ACORDOS DE NAO PERSECUCAO PENAL NO BRASIL

A adesdo a justica negocial do Brasil beneficiard, com certeza, a alguém. A legislacdo usou
0 critério objetivo de que o crime ndo pode ter pena minima inferior a 04 (quatro) anos. Esse
critério incluiu muitos crimes que sao cometidos pelos chamados “criminosos de colarinho
branco”: sonegacdo fiscal, lavagem de capitais; corrupgdo, entre outros. O “Pacote Anticrime”,
portanto, mantém a severidade da punicdo ao traficante de drogas (ndo importa o volume da
droga, porquanto a pena minima para crime é 05 (cinco) anos); entretanto exclui, da severidade
da acdo penal, o doleiro, que lava o dinheiro do trafico de drogas; o policial que recebe propina
para ndo cruzar na frente da “boca” a noite; entre outros exemplos. Assim, ¢ vislumbravel um
aspecto seletivo no ANPP.

Sutherland (1999), nos anos 1930, procedeu a uma verdadeira despatologizacdo do
criminoso, ao demonstrar que pessoas oriundas de estratos sociais privilegiados também
cometem crimes, chamando-os de “criminosos de colarinho branco”. Muito se estudou sobre o
tema, com destaque para as conclusbes de Ruggiero (2015a, p. 69), que ressalta que a
criminalidade dos poderosos é marcada pela capacidade que possuem de controlar as leis e as
aplicacdes delas.

Segundo Ruggiero (2015b, p. 92-103), os criminosos poderosos encontram varias
justificativas para a pratica de seus crimes, dentro da logica liberal. Entendem que, por serem
provedores de riquezas, possuem autorizacdo para cometer crimes em nome da liberdade que, na
realidade, é a busca incessante pelo lucro. O poder econémico detém a verdade, em uma
sociedade em que tudo é medido pelo dinheiro e pela geracdo de receita.

O ANPP, quando beneficia um determinando grupo de criminosos que praticam crimes
especificos (lavagem de capitais, corrupcdo, etc.), passa a servir a uma ldgica de poder e
dominacdo. Acontece que a realidade neoliberal contemporanea promove um esmagamento da
subjetividade do individuo. Dentro da l6gica do lucro e crescimento econémico infinito, o capital
imp&e uma nova racionalidade ao mundo, como denunciado por Dardot e Laval (2016). Assim, 0
ANPP, com sua indole neoliberal, impde uma nova l6gica no sistema criminal brasileiro,
acentuando a seletividade do sistema penal.

Segundo Dardot e Laval (2016), o grande legado da sociedade industrial é a criacdo do
“sujeito produtivo”, em que “ndo se tratava apenas de aumentar a producdo material; era preciso
também que o poder se redefinisse como essencialmente produtivo, como um estimulante da
producdo cujos limites seriam determinados apenas pelos efeitos de sua acao sobre a produgdo”.

O Estado contemporéneo é baseado em um ideal utopico de purificagdo, um mundo
ordenado, sem elementos estranhos, capazes de abalar o padrdo de normalidade vigente
(Bauman, 1998, p. 21). O Estado Moderno, segundo Bauman (2012b), seria um “Estado
Jardineiro”, preocupado em cultivar as melhores flores, a fim de manter uma paisagem bela e
simétrica. 1sso se traveste na formacdo de uma realidade que ndo admite desordem, e qualquer
sujeito que ndo se encaixe, ou quebre o fluxo simétrico dessa sociedade, devera ser extirpado

Defensorias Publicas cumprem seu papel institucional, mas ndo possuem recursos suficientes para atender cada
caso de forma especifica, pesquisar jurisprudéncia, projetar penas, entre outras providéncias preliminares para
orientar o réu acerca assinatura do acordo. O ANPP pode se tornar mais um vetor de desigualdade social, desse
modo.
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como se fosse uma erva daninha.

Todavia, “quanto maior o esforco de ordenagdo, maior a produ¢do de ambiguidades.”
(Casadei, 2011, p. 5). Assim, com o apego a racionalidade, um dos elementos fundadores da
modernidade (Bauman, 1997), algumas amarras morais foram libertadas, e o relaxamento desses
paradigmas éticos criou um terreno fértil para o genocidio (Bauman, 20123, p. 58).

O neoliberalismo vai se servir dessa ldgica. Segundo Foucault (2008a, p. 90), o liberalismo
esta inserido num mecanismo em que precisarg, a todo instante, arbitrar a liberdade e seguranca
do individuo. Para o autor francés, o liberalismo é uma arte de governar, que ndo pode manipular
0S interesses sem ser ao mesmo tempo gestor dos riscos dos instrumentos de
seguranca/liberdade, em que se deve garantir que os individuos ou a coletividade fiqguem o
menos possivel expostos aos perigos.

Assim, esse paradoxo do liberalismo, entre liberdade e regulacdo de mercado, que exaure 0
conceito, tanto que Foucault (2008a, p. 179) faz trés perguntas sobre o neoliberalismo
contemporaneo (no caso, o neoliberalismo da troca dos anos 70/80).

Inicialmente, indaga “o que ¢ o neoliberalismo do ponto vista econdmico?” Nada mais
seria que a repristinacéo de velhas teorias econdémicas. Segundo, do ponto vista socioldgico, que
seria nada além das relagdes mercantis. Por fim, o ponto de vista politico que “nada mais é que
uma cobertura para uma intervencao generalizada e administrativa do Estado, intervencéo tanto
mais pesa quanto mais insidiosa e quanto mais Sse mascarar sob o0s aspectos de um
neoliberalismo” (Foucault, 2008a, p. 179-180).

Embora Foucault traga certa simplicidade na sua leitura, o sentido da sua fala deve ser
compreendido que o neoliberalismo ndo representa uma revolucdo. Ou seja: ndo é uma quebra do
paradigma liberal, que é superado pelo neoliberalismo, mas uma sucesséo de status, em que o
posterior ndo necessariamente elimina o anterior. O neoliberalismo tenta compatibilizar a
intervencdo estatal na economia, com o0s principios do laissez-faire. Segundo Foucault (2008a, p.
181):

O problema do neoliberalismo é, ao contrario, saber se pode regular o exercicio
global do poder politico com base nos principios de uma economia de mercado.
N&o se trata, portanto, de liberar um espago vazio, mas de relacionar, de referir,
de projetar numa arte geral de governar os principios formais de uma economia
de mercado.

Assim, o neoliberalismo ndo vai se posicionar sob a égide do laissez-faire, mas sob a
I6gica da vigilancia (Foucault, 2008a, p. 182). Isso leva a necessidade de retomar alguns
conceitos que Foucault desenvolveu em alguns seminarios anteriores ao “O Nascimento da
Biopolitica”. Santos e Wermuth (2016, p. 413), fazem uma referéncia a transi¢do da sociedade
disciplinar a biopolitica, havendo o vinculo de origem entre os conceitos.

Por isso, denota-se a proximidade da concepgdo de “Estado Jardineiro”, com as leituras
propostas por Foucault. Dentro da Idgica da eliminacdo dos sujeitos estranhos ou indesejaveis,
repousa um “ideal” de liberdade. E como se o neoliberalismo, apropriando-se da vigilancia e do
poder disciplinar, crie um paradoxo sustentavel que o mantém vivo, mesmo que isso custe o
esmagamento da subjetividade do individuo. Quando o ANPP visivelmente passa a servir a um
grupo que detém o poder na contemporaneidade, sdo perceptiveis os aspectos biopoliticos dos
acordos de nédo persecucéo penal.

Foucault (1990, p. 289) refere que a disciplina tenta reger a multiplicidade dos homens,
enquanto esses podem ser considerados corpos individuais, que devem ser vigiados, treinados,
usados e, se necessario, punidos. Santos e Wermuth (2016, p. 413), identificam uma sucessao
nos fendmenos:

Uma técnica € a disciplinar, centrada no corpo, produzindo efeitos
individualizantes por meio da manipulacdo do corpo como foco de for¢as que é
preciso tornar Uteis e doceis ao mesmo tempo. Por outro lado, o autor identifica
uma tecnologia que é centrada ndo no corpo individual, mas na vida enquanto
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fendmeno. Trata-se de uma tecnologia que agrupa os efeitos de massa préprios
de populacdo e que procura controlar a série de eventos fortuitos que podem
ocorrer numa massa viva com 0 escopo de controlar (e, eventualmente,
modificar) a probabilidade desses eventos e/ou compensar seus efeitos. Trata-
se, em ambos 0s casos, de tecnologias do corpo, mas, no primeiro caso, trata-se
de uma tecnologia em que o corpo é individualizado como organismo dotado de
capacidades (disciplina) e, no segundo, de uma tecnologia em que 0s corpos séo
recolocados nos processos biologicos de conjunto (biopolitica).

Foucault (2008a, p. 3) possui certa dificuldade em conceituar “biopoder”, porquanto nao se
trata de centrar o exercicio do poder em uma figura autoritaria. O autor reconhece que o poder é
relacional (Foucault, 2008a, p. 20), ou seja, decorre do tensionamento de relagdes. Por isso,
quando tenta conceituar o “biopoder”, o autor se refere a um conjunto de fendomenos e
mecanismos, que constituem as caracteristicas bioldgicas fundamentais do individuo, que vai
poder ingressar numa politica, numa estratégia geral de poder (Foucault, 20083, p. 3).

Entretanto, Foucault (1999, p. 290) elenca dois principais campos de intervencao
biopolitica. O primeiro é o campo sanitario, da higiene publica, por meio do controle do acesso
a saude e condi¢des minimas de existéncia. O segundo campo é mais sutil, contemplando todo
um conjunto de fendmenos dos quais uns sdo universais e outros casuais, € nunca integralmente
compreensiveis. Todavia, possui a capacidade de colocar os individuos fora de circuito e
neutraliza-los (Foucault, 1999, p. 291). Eis entdo a posicdo biopolitica do ANPP: promove a
manuten¢do das figuras “poderosas” no meio social, através da logica liberal do contrato,
autorizando penas alternativas, caso confessem o crime; porém, ao mesmo tempo, permite que
individuos que ndo atendem a légica neoliberal sejam excluidos do meio social, por meio da
pena privativa de liberdade.

Os processos biopoliticos se dirigem a uma multiplicidade de homens, ndo como
individuos atdmicos, mas como uma massa global. Depois da tomada do poder sobre o corpo,
ocorre outro processo de dominacdo, que incide sobre a massa, e neutraliza os individuos
(Foucault, 1999, p. 289). Ou seja, os individuos ainda estdo presentes, ainda sdo considerados
seres vivos, mas estdo sob estimulo e controle, servindo ao neoliberalismo.

Foucault (2008b, p. 143-144) compreende, portanto, que o poder é exercido de forma
difusa, através da “governamentalidade”, o que ele entende ser:

O conjunto constituido pelas instituicbes, procedimentos, analises e reflexdes,
os calculos e as taticas que permitem exercer essa forma bem especifica, ainda
que complexa, de poder que tem por alvo principal a populagdo, por forma
maior de saber a economia politica, por instrumento técnico essencial 0s
dispositivos de seguranga. Segundo, por ‘governamentalidade’ entendo a
tendéncia, a linha de forca que, em todo o Ocidente, ndo cessou de conduzir, e
desde muito tempo, a preeminéncia desse tipo de poder que podemos chamar de
‘governo’ sobre todos os outros: soberania, disciplina, e que, por uma parte,
levou ao desenvolvimento de toda uma série de aparelhos especificos de
governo [e, de outra parte], ao desenvolvimento de toda uma série de saberes.

Novamente, o filésofo francés se refere a um coletivo indefinivel, descrito como um
combinado de estratégias e instituicdes que pressionam a vida. Com efeito, segundo Costa (2017,
p. 363), a governamentalidade esté relacionada a novos “regimes de verdade”, a criacdo de novas
condi¢cdes ou modalidades que revelam possibilidades de “dizer a verdade” e “compreender a
verdade”. Ainda de acordo com Costa (2017, p. 363), “a governamentalidade neoliberal coloca
no seu centro de verdade o mercado”, partindo “da premissa liberal de que os individuos buscam
apenas 0s seus interesses, sao governados por eles, e que em nivel da relacdo que estabelecem,
ou devem estabelecer com o Estado, querem apenas ser ‘deixados em paz’, o que em grande
parte esta implicito na expressdo laissez-faire”.

No entanto, esse processo “transcende o liberalismo e transforma-o radicalmente: a questéo
ndo é mais a mera reivindicagdo de autonomia da economia face ao Estado, mas antes a
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priorizagdo da economia sobre o Estado”, de modo a obrigar “a que este permita e intervenha na
redefinicdo das redes ou das varias relacdes de poder em nivel politico, social, etc., para que se
compatibilizem com os ditames do mercado”. Desse contexto, segue-se que “o ideal neoliberal
ndo é apenas o0 objeto de critica de Marx, ou seja, a sociedade capitalista regulada apenas pelo
valor-de-troca”; pelo contrario, “a sociedade capitalista baseada no valor-de-troca da lugar a uma
sociedade baseada na competicdo entre empresas multiplas e distintas”, sendo que ‘“esta
competicdo, por sua vez, vai exigir que o Estado garanta as suas condic¢des de possibilidade, ou
seja, vai exigir que o Estado intervenha, ndo no mercado, mas no tecido social, na estrutura
basica da sociedade”.

Nesse sentido, o projeto neoliberal “¢ muito mais ambicioso, pois ndo reclama apenas o
laissez-faire, mas a concorréncia, a competi¢do desenfreada”. Em outras palavras: “a magia do
neoliberalismo é exatamente essa: ele governa sem dar a impressdo de governar; ele governa ndo
pela imposicdo ou restricdo de liberdades, de condigOes de possibilidade de acdo, mas pela
redefini¢do do que ‘liberdade’ significa ou deve significar.” Com isso, o neoliberalismo
“transforma o sistema de liberdades e de verdade: o sujeito tem liberdade de comprar, vender, ter
propriedade, tem liberdade de expressdo, de associacdo; mas a liberdade passa a ser algo a ser
‘consumido’, e se € ‘consumido’ tem que ser primeiramente ‘produzido’ e ‘organizado’”.

O poder invisivel exercido na sociedade neoliberal é tomado pelas grandes corporacdes
financeiras e industriais, que produzem subjetividade (Junges, 2011, p. 173). Ocorre uma captura
tecnoldgica e econbmica da vida, por parte de grandes conglomerados econdmicos que
interferem no préprio processo legislativo e de posterior aplicacdo da lei. O sistema adequa a
subjetividade das pessoas aos seus desejos pela assuncdo de valores materiais, que mantém o
sistema (Junges, 2018, p. 168). Assim, o mercado, além de produzir bens de consumo, produz
subjetividade.

Portanto, a racionalidade neoliberal propde, na realidade, um esmagamento da
subjetividade do individuo, que passa a ser servil a légica do mercado e do lucro. O
neoliberalismo se baseia em uma dupla constatacdo de que o capitalismo deu vazao a um periodo
de revolugdo permanente na ordem econbémica, mas que o0 ser humano ndo se adapta
espontaneamente (Dartot; Laval, 2016).

Diante disso, a politica neoliberal ndo molda somente a economia, ou 0s instrumentos de
producdo, mas o proprio individuo (Dardot; Laval, 2016). Dessa forma, cada sujeito é levado a
conceber-se como um capital que deve ser valorizado (estudos, poupanca, casa propria,
investimentos), cuja liberdade é moeda de troca, tudo € voltado para transformar 0 homem em
um bem que faz parte da engrenagem econémica (Dardot; Laval, 2016).

Dessa maneira, a l6gica neoliberal manifesta-se como biopoder, através de funcdes de
administracdo e controle sobre os corpos, conduzindo a populacdo para fins neoliberais. Ainda, o
neoliberalismo promove a potencializagdo da tendéncia iniciada pela revolugdo tecnoldgica, que
gerou a drastica perda de importancia do trabalho na producdo de mercadorias, que culmina na
reducdo do peso politico do trabalhador. A superacdo do capital baseado no trabalho pelo capital
financeiro, que tornou mais rentavel investir ao invés de produzir, serve a logica neoliberal de
esmagamento do sujeito que produz, e o grande opressor deixa de ser o detentor dos meios de
producdo, e torna-se o detentor do capital para investimentos (Casara, 2017). Nesse sentido,
conclui Casara (2017, p. 95):

A fragilizagdo dos direitos fundamentais e do sistema de garantias tipicos do
Estado Democratico de Direito s6 pode ser compreendida a luz da constatacdo
de que esses fendmenos estdo ligados a razdo neoliberal. Ao tornar-se
hegemonica, a razdo neoliberal levou ao abandono da nogdo de Estado
Democratico de Direito, que ainda sobrevive no campo retorico, mas que se
tornou um produto, sem contetido, ultrapassado pela realidade. E esse conjunto
de representagdes, simbolos, imagens, visdes de mundo e préaticas que elevam a
mercadoria e o capital financeiro aos Unicos valores que realmente importam,
gue explica a naturalizacdo com que a populacdo brasileira aceitou a principal
caracteristica do Estado P6s-Democratico: a auséncia de limites ao exercicio do
poder.
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O sistema penal, entdo, passa a ser (ainda mais) seletivo. Primeiro, porque é absolutamente
impossivel punir todos os comportamentos desviantes, sob pena de uma catastrofe social, visto
que todos, de maneira geral, cometem algum tipo de delito. Segundo, e aqui reside o aspecto
mais grave, se deve a especificidade da infracdo e as conotacdes sociais dos autores (Andrade,
2003, p. 51).

Por isso, por exemplo, que é percebido que crimes de colarinho branco possuem penas
minimas pequenas (corrupcao passiva — art. 318, do Codigo Penal: pena 02 a 12 anos de prisao;
corrupcdo ativa — art. 333, do Cddigo Penal: pena de 02 a 12 anos de prisdo; lavagem de capitais:
art. 2° da Lei Federal n° 9.615/1998 — pena de 03 a 10 anos de prisdo), pois na aplicagdo do
regime de cumprimento de pena incidira o regime aberto, com possibilidade de substitui¢do por
penas alternativas; ou melhor: como a pena minima € inferior a quatro anos, todos admitem
ANPP.

De outro lado esta a criminalidade da pobreza, em que as penas minimas sdao mais altas
(roubo — art. 157 do Cddigo Penal: 04 a 10 anos; trafico de drogas — art. 33 da Lei Federal n°
11.343/2008: pena de 05 a 15 anos de priséo), visto que, na aplicagéo do regime de cumprimento
de pena, ja se iniciara pelo regime semiaberto, sem possibilidade de substituicdo por pena
alternativa. Além disso, é muito simples para o juizo majorar a pena minima e atribuir um
regime inicial fechado, considerando vetoriais como antecedentes criminais, culpabilidade ou
conduta social do agente. Dessa forma, esse grupo estd excluido da possibilidade da justica
negocial.

Nesses exemplos legais ja se constata que o sistema penal é desigual, porém sua clientela é
homogénea, composta por pessoas de estratos sociais inferiores. A intervencdo do sistema,
geralmente, privilegia a construgdo de uma estrutura que protege os detentores dos meios de
producdo, e superlativa as condutas sociais menos danosas, mas de maior visibilidade (Andrade,
2003, p. 51).

O poder punitivo, portanto, passa a utilizar de novos mecanismos para disciplinar os
pobres (Batista, 2015, p. 25). O neoliberalismo, por sua vez, para conter as massas
empobrecidas, necessita de estratégias globais de criminalizacdo e de politicas cada vez mais
duras, com menos garantias, para o controle social. A pena assume um eixo de discussao tanto da
direita conservadora quanto da esquerda mais progressista (Batista, 2015, p. 28). Nesse sentido,
Claudio Brandéo (2018, p. 370) afirma:

O controle punitivo institucionalizado pelo Estado é realizado e exercido por
um conjunto de agéncias estatais, as quais se convencionou chamar “sistema
penal”. Esse conjunto de agéncias age com um alto nivel de violéncia e ¢
integrado por grupos e subgrupos de diferentes segmentos, 0s quais sdo gerados
pela complexidade de fungdes do Estado, porém no sentido técnico do termo o
que se denomina “sistema criminal” ndo é propriamente um sistema, mas sim
um conjunto assistematico de diversas agéncias. Isso se da porque ha o
isolamento dos seguimentos em face dos outros (compartimentalizacdo), ha a
disparidade de critérios de eficacia entre as agéncias, ha diferencas qualitativas
nas formas com que as agéncias assumem o seu papel perante a opinido publica
por meio dos veiculos de comunicacdo de massa.

A euforia pelo controle social gera uma massa — uma populacdo — de individuos que nédo
sdo considerados sujeitos de direito, de forma igual a outros grupos detentores do poder. Com
iss0, o direito penal torna-se um conjunto de engrenagens que serve a um aparelho repressor: “ou
seja, 0 sistema penal é um reprodutor e, simultaneamente, produtor das relagdes opressivas que
permeiam a realidade social” (German; Romfeld, 2017, p. 426).

O ANPP, nesse cenario, permite que um determinado grupo ndo seja capturado pela pena
priséo e retirado de circulagdo, reproduzindo uma logica de dominagdo biopolitica. Contudo, o
estrato que ndo consegue dispor desse mecanismo € capturado pela pena de prisao e ingressa nas
entranhas do sistema criminal brasileiro, cuja expressao maxima é encontrada nos presidios, e
passa a sofrer com o estigma de criminoso — e toda a carga semantica repressiva que acompanha
essa cicatriz.
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O direito penal se submete a parcela social detentora de poder politico-econébmico. A
justica penal acaba sendo a administradora da criminalidade, pois ndo é capaz de combaté-la,
efetivamente. O crime é um subproduto final do processo de criacdo e aplicacdo das leis,
orientadas em favor das classes dominantes. O tratamento isonémico dos reus, premissa de
qualquer democracia, acaba se tornando um mito, uma falacia que acalenta o discurso do sistema
(Lopes, 2002, p. 9).

O ANPP, assim, ao invés de ser um instrumento de puni¢do, passa a ser um mecanismo de
vazdo de impunidade. Ao beneficiar estratos abastados, e ser adequado a crimes praticados por
esses individuos, o instituto deixa de pertencer a uma politica criminal repressiva, para servir a
seletividade do sistema penal brasileiro. Assim, quem ndo conseguir fazer o acordo com a
acusacdo, sera punido e preso, ou seja, excluido (eliminado) da sociedade, purificando-a,
mantendo somente quem € Util ao capital.

Por todo o exposto, sutilmente, o “Pacote Anticrime”, enristado sobre o discurso do
combate a corrupcdo, na verdade criou o caminho de fuga de uma cifra da criminalidade. A
partir de agora, as decisdes empresariais poderdo computar o “custo” do crime: acaso seja
flagrado o ilicito, o responsavel celebra o ANPP, e os beneficiarios do crime arcam com as
despesas do cumprimento das obrigac6es acordadas.

5 CONCLUSAO

Inserido pelo chamado “Pacote Anticrime”, o ANPP faz parte de uma tentativa de tornar o
processo penal mais eficiente, no sentido de se obter o maior volume de solucdes rapidas
possiveis, ao caso penal. Trazido de uma forma distorcida do direito anglo-saxdo, o ANPP é uma
forma de contrato, entre acusacao e defesa, no qual a inocéncia e a verdade sdo objetos de troca.

Resta 0 questionamento se 0 ANPP realmente pode servir a uma estratégia politico
criminal, efetivamente, “anticrime”. Isso porque, o instituto foi concebido com algumas falhas,
como, por exemplo, a falta de um lugar de fala da defesa, bem como, sofrer4 com a inseguranca
juridica dos tribunais superiores do Brasil, visto que os balizadores dos acordos ndo serdo
facilmente aferidos. Além disso, o instituto pode se tornar um vetor de uma realidade desigual,
tornando o processo penal patrio (ainda mais) seletivo.

Isso porque, o principal sujeito passivo do direito penal brasileiro é a pessoa
hipossuficiente, do ponto de vista social. A figura tradicional do réu é da pessoa pobre, com
pouco acesso a educacdo, saude e lazer. Uma margem esquecida pelos direitos constitucionais.
Por outro lado, existem as figuras dos criminosos poderosos, que, dispondo dos recursos e meios
necessarios, ja habituados a realidade liberal, poderdo se beneficiar da légica contratual trazida
pelo ANPP ao processo penal.

Todavia, o Brasil, alicercado em um discurso de combate ao crime organizado e a
corrupc¢do, importou um instituto pertencente a uma realidade (neo)liberal norte-americana, e
propde isso como solucdo ao problema da criminalidade nacional. O ANPP é um contrato, € 0
contrato exige condicBes de igualdade para negociar. Logo, se essa condi¢do ndo existe, a lei
compensa, como no caso do direito do consumidor.

Contudo, o ANPP, tal qual positivado no ordenamento juridico brasileiro, ndo trouxe essa
necessaria compensacao de desigualdade. Carnelutti (2013), em as Misérias do processo penal,
dizia que o processo penal é o direito do débil, mas essa realidade ndo foi absorvida pelo
legislador. O artigo 28-A do CPP sequer regulamentou a participacdo da defesa no ANPP,
apenas tornou a presenca do advogado como obrigatoria, mas ndo estabeleceu um local de fala,
uma efetiva participacdo do acusado na celebracdo do acordo, ou seja, a instalagdo do
contraditorio substancial. O instituto se assemelha a transacdo penal, em que o Ministério
Publico propde as condicdes, e ao réu fica o aceite ou ndo das medidas alternativas ao processo,
e nada mais.

Sem a garantia da efetiva participacdo da defesa, lentamente o argumento de autoridade do
promotor de Justica ir4 se sobressair. Além disso, a inseguranga juridica da jurisprudéncia
brasileira dificultara a analise do risco do processo criminal, e fomentara a confissdo do crime,
para fugir do risco do processo, € ndo necessariamente da pena.

Nesse sentido, 0 ANPP pode representar uma violacdo ao devido processo legal e as
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garantias fundamentais do investigado, diante da inobservancia de principios
constitucionalmente garantidos, bem como a possibilidade de utilizacdo de métodos de coacao
como forma de pressionar os acusados a aceitarem acordos em realidades faticas em que ndo ha
sequer base probatoria ou circunstancial para eventual condenacdo. Com efeito, a exigéncia da
confissdo para celebragdo do ANPP pode representar uma antecipacdo da concluséo acerca do
mérito do processo, sem que o0 investigado tenha passado pelo contraditério, considerando que
ndo existe, quando da formag&o do acordo, a formulagdo formal de uma hipotese acusatoria.

Por outro lado, quem melhor conseguir manipular o sistema sera beneficiado. O criminoso
poderoso, que tiver as maiores condicGes de acesso ao poder, bem como aos melhores advogados
e, consequentemente, estratégias de defesa, poderd negociar por meio do ANPP. Afora isso, as
grandes corporagOes possuem o respaldo legal para cometer crimes, contando que(i) revele uma
fracdo dos delitos, na exata medida para cumprir os requisitos legais do ANPP; (ii) contabilize as
consequéncias penais, no custo da manobra empresarial. Feito isso, estardo garantidos os lucros e
a impunidade.

Assim, é percebido o aspecto biopolitico do ANPP. O instituto possibilitara o
enrijecimento das legislacfes penais, porquanto o mais pobre, e sem condicGes, podera ser preso.
Porém, o criminoso poderoso, com acesso as institui¢des, utilizara de um mecanismo de fuga do
processo de exclusdo promovido pela pena corporal. Dessa forma, um instituto considerado um
marco do “Pacote Anticrime” pode ser facilmente transformado em um instrumento pro-crime.

Portanto, os propositos que justificam a existéncia do ANPP no processo penal brasileiro —
como a resolucdo mais celere dos conflitos penais e o aumento da eficiéncia do sistema
repressivo — requerem uma analise pormenorizada e minuciosa de todos os aspectos envolvidos
na aceitacdo desses acordos no ambito processual penal, face a flagrante abdicacdo de garantias
fundamentais para a sua concretizacdo e a consequente possibilidade de incremento, pela sua
implementacdo, da seletividade punitiva que grassa no pais.
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