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RESUMO: O presente trabalho traz uma analise de como a utilizagao do
acordo de ndo persecugdo penal na Lei 11.340/2006, desde que pautado em
uma perspectiva de género, podera trazer beneficios e protecdao a mulher em
situagdo de violéncia doméstica. Busca-se a constru¢io de uma interpretagao
teleoldgica e sistémica a fim de expor que a vedagao legal genérica e abstrata
de acordos de ndo persecugdo penal envolvendo violéncia doméstica é
pautada em uma falsa premissa de maior protecdo a mulher. Pensa-se que
deveriam ser analisadas as peculiaridades de cada caso concreto, a fim de se
possibilitar a construgao de respostas penais individualizadas.
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ABSTRACT: This paper brings an analysis of how the use of the non-criminal
prosecution agreement according to the Law 11.340/2006 interpreted from a
gender perspective could bring benefits and protection to women in a situation
of domestic violence. The aim is to construct a teleological and systemic
interpretation in order to expose the fact that the generic and abstract legal
proibition of the non-criminal prosecution agreements involving domestic
violence is based on a false premise of more protection for women. We
understand that the peculiarities of each concrete case should be analyzed in
order to enable a construction of individualized criminal responses.
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INTRODUCAO

Nao ha duvidas de que a Lei n° 11.340/2006 representou importante
evolugdo na forma como a violéncia doméstica contra a mulher passou a ser
enfrentada, notadamente a forma como as condutas delituosas praticadas
contra as mulheres, em razao do género feminino, passaram a ser tratadas
em nosso ordenamento juridico. Nao obstante o inegavel avanco legislativo,
pensamos que o afastamento geral e abstrato dos mecanismos consensuais
operado pelo art. 41 da Lei 11.340/06 néo se revelou a melhor opgdo. Além do
que, a morosidade do sistema ainda é um problema a ser enfrentado, e um dos
objetivos dos acordos de ndo persecu¢ao penal foi justamente implementar
uma resposta estatal em tempo razoavel, ampliando as hipdteses de solucao
penal que redundem em medidas diversas da prisao. Cremos que ele poderia
ser amoldado para se tornar uma ferramenta adequada de solu¢ao de
determinados delitos envolvendo violéncia doméstica’ e que a vedagao do
instrumento aos crimes praticados no ambito da violéncia doméstica ndo
cumpre a expectativa de conferir maior protecao as mulheres.

Defendemos a possibilidade de se celebrarem acordos de nio
persecugdo penal que, de um lado, protejam a mulher em situagdo de
violéncia, previnam a pratica de novas infragdes e punam os infratores,
respeitando seus direitos fundamentais. Cremos na possibilidade de se
alcangar um equilibrio entre repressdo ao crime, puni¢do do agressor e
respeito aos direitos fundamentais das vitimas e dos infratores.

1 DA JUSTICA PENAL CONSENSUAL

A palavra consenso advém de consensus, termo de origem latina
que significa agdo ou efeito de consentir, pressupondo a existéncia de partes
antagonicas em dissenso. Aponta-se a grande vantagem de que o didlogo
permite encontrar uma solugdo mais acertada ao caso concreto. Cremos
que este modelo nao viola a finalidade do processo penal, que é assegurar a
paz juridica pela protecao de bens juridicos fundamentais (GIACOMOLLI,
2006).

Vale mencionar que, na esteira do sistema continental europeu, 0
Brasil segue a tendéncia de introduzir espagos de consenso para a pequena e
média criminalidade, com a finalidade de desburocratizar e acelerar a justica
criminal (ANDRADE, 2018). O texto constitucional garante um processo
penal de indole acusatdria com um contraditério pleno, assegurada a ampla
defesa, refutacao de provas ilicitas e presungdo de inocéncia até o transito em

2 Art. 28-A, § 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipé6teses: IV - nos crimes praticados no 4mbito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razoes da condigao de sexo feminino, em favor do agressor.

64



REVISTA JURIDICA DO MPRO

ano 4 - n°5 - jan-dez/2021

julgado da sentenga penal condenatdria. Importante ressaltar que, no sistema
acusatorio, o consenso ¢ uma atividade das partes, sem participagao judicial
ativa (SUXBERGER, 2016). Além disso, a negociagdo ndo aniquila a ampla
defesa, desde que a defesa técnica possa negociar as condigdes propostas pelo
6rgao de acusagdo junto com o investigado (STEIN, 2020). Imprescindivel
que o sistema garanta ao investigado condigdes materiais (CUNHA, 2019)
para que ele possa livremente escolher entre resistir ou se conformar a
acusagao.

A ideia de que a todo crime cometido deveria corresponder a
instauracdo de um processo penal conflitivo, pautado pelo embate de ideias
no contraditdrio classico, e com a imposicdo de uma pena ao final, revelou-
se falaciosa. E sabido que esse modelo tradicional de processo penal, como
instrumento de concretizagao do direito material, ndo responde aos anseios
sociais por uma prestacao jurisdicional em tempo razoavel.

O modelo consensual deve ser compreendido como um meio
adequado de se estruturar e administrar o sistema de justica criminal,
logo, essa modalidade pode abarcar um significativo nimero de praticas
e estratégias (BRASIL - MPE 2020). Este novo paradigma esta pautado na
negociagao e na concordancia de pensamentos, contrapondo-se ao conflito,
antagonismo, confronto, disputa e enfrentamento (ANDRADE, 2018). Ha
quem enxergue até mesmo a necessidade de se estabelecer o contetido de
um devido processo legal consensual (CUNHA, 2019), a partir das premissas
constitucionais®.

A recente inovagao processual consensual, inserida no art. 28-A do
CPP, a saber, o Acordo de Nao Persecucdo Penal, amplia sobremaneira a arena
da justica penal consensual, autorizando a resolugdo amigavel nos crimes de
médio potencial ofensivo. Trata-se de modelo que, sob uma 6tica de politica
criminal, teve por fundamento aliviar a sobrecarga dos tribunais. Nao se
desconhece que uma das principais razdes para a ampliacao do consenso
no processo penal é de natureza administrativa e inspirada na eficiéncia
(gestao da Justica) (GUINALZ, 2019). Ao passo que, do ponto de vista da
criminologia, oferece ao investigado uma alternativa ao processo contencioso
e ao estigma da condenagdo (GIACOMOLLI, 2006). Ha quem vislumbre que
a busca por essas solugdes pretenda evitar o efeito estigmatizante do sistema
formal de justica penal (SILVEIRA, 2020).

Caso o titular da liberdade ndo se oponha a pretensdo acusatoria,

3 inafastabilidade da jurisdigao (art.5°, XXXV), juiz natural (art. 5°, LIII), contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV), proibigao
de provas ilicitas (art. 5°, LVI), publicidade dos atos processuais (art. 5°, LX), duragao razodvel do processo (art. 5, LXXVIII) e
fundamentagio das decisoes (art. 93, IX).
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poderd firmar um acordo sobre medidas a serem cumpridas com a finalidade
de resolver o caso criminal (ANDRADE, 2018). Em suma, o sistema deve ser
estruturado de modo a preservar os direitos fundamentais do investigado,
sem relegar a efetividade processual (CUNHA, 2019).

O consenso deve ser estudado como uma forma adequada ou nao de
pacificar as pessoas em conflito e trazer a paz social (GUINALZ, 2019). Nao
pode transformar o processo em um mero palco de producao de confissoes
destinadas unicamente ao encerramento abreviado do caso (ANDRADE,
2018). Mesmo por isso, o juiz assume a essencial fun¢do de garantir o
equilibrio processual entre o Ministério Publico e o infrator (GIACOMOLLI,
2006).

2 DOS ACORDOS DE NAO PERSECUCAO PENAL

Importante situar os acordos dentro de uma esfera mais ampla e
mesmo antes da regulamentagdo trazida pela Lei 13.964/2019, quando
0 Ministério Publico se apresenta como um dos atores sociais dentro do
didlogo institucional brasileiro para buscar solu¢des ao grave problema da
morosidade da Justica Criminal e da desestrutura do sistema prisional. De
fato, em 2016, o STF, no julgamento do RE 641.320, Rel. Min. Gilmar Mendes,
decidiu que, diante da estrutura deficitaria e da auséncia de vagas do sistema
carcerario brasileiro, é possivel a adog¢ao de solugdes nao comportadas pela
lei, como o cumprimento de monitoragio eletrénica no regime semiaberto,
dentre outras®.

Na mesma ocasido, o STF fez um chamado para que as instituigoes
propusessem alternativas para amenizar a crise do sistema penal e
penitencidrio. O Ministério Publico também foi conclamado a dar a sua
parcela de contribui¢do, quando entdo o Conselho Nacional do érgao aprova
a Resolugao n° 181/2017, que regulamentou a investigagdo criminal do MP
e previu os acordos de ndo persecugao penal em seu artigo 18, como uma
resposta institucional do Ministério Publico para a racionalizacdo da agdo
penal.

Nessa linha, a Corregedoria Nacional do Ministério Publico

41— A falta de estabelecimento penal adequado nao autoriza a manutengao do condenado em regime prisional mais gravoso; I
— Os juizes da execugao penal poderdo avaliar os estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificagdo
como adequados a tais regimes. Sao aceitdveis estabelecimentos que néo se qualifiquem como “colonia agricola, industrial” (regime
semiaberto) ou “casa de albergado ou estabelecimento adequado” (regime aberto) (art. 33, § 1°, b e ¢); IIl — Havendo déficit de
vagas, deverd determinar-se: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente
monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisao domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de
penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas
alternativas propostas, poderd ser deferida a prisao domiciliar ao sentenciado. [Tese definida no RE 641.320, rel. min. Gilmar
Mendes, P, j. 11-5-2016, DJE 159 de 1°-8-2016, Tema 423].
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instaurou Procedimento de Estudos e Pesquisas cujo objetivo era aprimorar
a investiga¢do criminal conduzida pelo Parquet. A atividade, até entao, era
regulamentada internamente pela Resolugdo n° 13/2006-CNMP. Segundo
o pronunciamento final exarado no procedimento de estudos acima
mencionado, o objetivo dos trabalhos era “tornar as investigagdes mais
céleres, eficientes, desburocratizadas, informadas pelo principio acusatério
e respeitadoras dos direitos fundamentais do investigado, da vitima e
das prerrogativas dos advogados”, tendo como foco a implementac¢ao do
principio acusatério na investigacdo criminal realizada pelo Ministério
Publico (CNMP, 2020).

Como fruto desse procedimento, o Conselho Nacional do Ministério
Publico editou a Resolugdo n° 181/2017, parcialmente alterada pela n°
183/2018, que dispde sobre a instauragao e tramita¢do do procedimento
investigatdrio criminal a cargo do Ministério Publico e institui os acordos de
ndo persecucao. Posteriormente, o instituto foi positivado na Lei 13.964/19,
que incluiu o artigo 28-A no Cddigo de Processo Penal, e, em grande medida,
reproduziu os comandos normativos das Resolugdes mencionadas. O
objetivo geral do instituto, segundo o CNMBP, era gerar economia processual,
celeridade, redugdao da sensagdo de impunidade da sociedade e trazer
alternativas ao encarceramento.

Sobre o acordo de ndo persecu¢do penal, a comissdo responsavel
pelos estudos consignou ser “imprescindivel que se tome alguma providéncia
para dar cabo a carga desumana de processos que se acumulam nas varas
criminais do pais e que tanto prejuizo e atraso causam” (CNMP, 2020). Os
mesmos responsaveis pela conducao dos estudos justificaram que a criagdo
do Instituto atenderia as seguintes finalidades:

a) uma celeridade na resolugio dos casos menos graves
(evitando-se, inclusive, que o nosso STF tenha que discutir
questdes bagatelares menores, como vem fazendo, que sdo
completamente incompativeis com a relevincia que deve ter
um Tribunal Supremo); b) mais tempo disponivel para que o
Ministério Publico e o Poder Judicidrio processem e julguem
0s casos mais graves, tendo a possibilidade, de tal maneira, de
fazé-lo com maior tranquilidade e reflexdo; ¢) haveria economia
de recursos publicos, ja que os gastos inerentes a tramitagdo
do processo penal seriam reduzidos (ou seja, menos processos
judicias, menos gastos); d) minora¢do dos efeitos deletérios
de uma sentenga penal condenatoria aos acusados em geral,
que teriam mais uma chance de evitar uma condenagdo
judicial, dando um voto de confian¢a aos ndo reincidentes,
minorando, também, os efeitos sociais prejudiciais de uma
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pena e desafogaria, também, os estabelecimentos prisionais
(ESTEVES, 2017, p. 31).

Na mesma linha foi a mensagem do entdo ministro da Justica Sérgio
Moro quando do envio do Projeto de Lei que contemplava os acordos ao
Congresso Nacional®. A introducao de hipoteses de nao obrigatoriedade ao
acusador publico é bem-vinda desde que nao contribua para o aumento da
quantidade de aprisionados (VASCONCELLOS, 2014).

Quanto a natureza juridica do instituto, pode-se dizer que se trata de
negocio juridico bilateral, firmado na fase pré-processual, que busca evitar o
oferecimento da agao penal publica em razao da confissao do investigado e de
sua submissdo a determinadas condi¢gdes (CUNHA; et. al., 2020).

Havendo o descumprimento doloso das condi¢oes, podera haver
rescisdo do acordo. Requerida a rescisdo pelo Ministério Publico, a defesa
ha de ser ouvida para que possa apresentar eventual justificativa para o
descumprimento. Caso o juiz desacolha o pedido do MP e néo rescinda o
acordo, essa decisao ¢ apelavel, com fundamento no artigo 593, II, do CPP.

Apds a celebragdo e registro do acordo pelas partes, ele sera
apresentado ao juiz competente para a homologa¢do, que se dara em
audiéncia especialmente designada para esse fim, da qual participardo
investigado e defensor, sem a presen¢a do Ministério Publico. O juiz realizara
a filtragem constitucional e legal das clausulas e analisara a voluntariedade do
celebrante. Cabe ao magistrado realizar o juizo de compatibilidade entre a
avengca pactuada entre as partes com o sistema normativo vigente, conforme
decidido na PET 5.952/DF, de relatoria do Ministro Teori Zavascki.

O magistrado pode entender pela regularidade formal do acordo
e, assim, homologa-lo, sendo este o caminho natural das coisas, gerando,
inclusive, a suspensdo da prescri¢ao (art. 119, IV, CP). Possivel, por outro
lado, que o juiz entenda nio ser caso de homologacéo por falta de justa causa,
por exemplo. Nesse caso, segundo o entendimento do juizo, pode ser o caso
de complementar as investiga¢oes. Caso o presentante do Ministério Publico
concorde com essa decisdo, promovera ou requisitara novas diligéncias. A
depender do motivo da ndo homologacido, pode ser o caso de oferecimento
da denuncia ou de repactuar alguma das condi¢des. De fato, a lei prevé

5 A tendéncia ao acordo, seja 1 qual nome receba, ¢ inevitavel. O antigo sistema da obrigatoriedade da agdo penal nao corresponde
aos anseios de um pais com mais de 200 milhdes de habitantes e complexos casos criminais. Desde 1995, a Lei n° 9.099 permite
transagdo nos crimes de menor potencial ofensivo e suspensio do processo nos apenados com o minimo de 1 ano de prisdo. Na
esfera ambiental, o Termo de Ajustamento de Conduta vige desde a Lei n° 7.347, de 1995. Os acordos entraram na pauta, inclusive,
do poder publico, que hoje pode submeter-se a mediagao (Lei n® 13.140, de 2015). O acordo descongestiona os servigos judicidrios,
deixando ao Juizo tempo para os crimes mais graves.
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que o juiz pode recusar a homologacao se entender que as condigdes sao
inadequadas, abusivas ou insuficientes e, neste caso, devolvera o pacto para
reformulacéo.

Entendemos que, nesta hipdtese, atuacao do juiz deve ser
excepcionalissima, sob pena de adentrar ao mérito do acordo substituindo
a vontade das partes. Com efeito, somente podera deixar de homologar o
acordo caso as condigdes sejam manifestamente desproporcionais com a
infragdo penal imputada e a culpabilidade do investigado. Concordando com
o apontamento, as partes devem novamente se reunir para reavaliagio das
condi¢des que impediram fosse o acordo homologado.

Condigdo inegociavel é que o investigado esteja assistido durante
todo o desenrolar do procedimento por defensor técnico, sob pena de vicio
insanavel. Antonio Scarance Fernandes (2005) aponta que deve ser exigida a
denominada dupla garantia, manifestada na necessidade de que sempre haja
a conformidade do acusado e a concordéncia do seu defensor.

Osrequisitos para celebracao doacordo foraminspirados parcialmente
no artigo 44 do Cddigo Penal, vale dizer, as condigdes estipuladas para
que o juiz possa substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos na sentenga condenatoéria. O investigado se compromete a cumprir
medidas previstas como pena naquele dispositivo, sem, contudo, guardar
natureza juridica de pena, ja que ndo hd processo, muito menos condenagao
(SCHMITT DE BEM; MARTINELLI, 2020).

O primeiro requisito para celebragdo do acordo é nao ser hipdtese
de arquivamento da investigacdo, ou seja, acordos somente poderdo ser
celebrados quando houver justa causa (prova da materialidade e indicios
suficientes de autoria) para a persecucdo penal. Vale dizer que a justa causa
deve advir da investigagdo ja concluida e ndo da confissao prestada para fins
de celebragao do ajuste. Doutrina intitula esse requisito como a exigéncia de
“indicios criminais veementes” (BARROS, 2020, p. 103) aptos, inclusive, a
mitigar sobremaneira a possibilidade de celebragdo de acordos penais com
investigados inocentes.

Tampouco cabera o acordo quando estiver presente alguma causa
extintiva da punibilidade, como a prescri¢ao, por exemplo. Ou seja, 0o ANPP
¢ uma alternativa a dentncia e ndo ao arquivamento, exigindo, portanto,
um lastro probatério minimo para sua celebragaio mesmo porque, uma vez
recusada a proposta pela defesa, o caminho natural sera o oferecimento da
dentncia.
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Outro requisito de indole objetiva é que se trate de infracdo penal
sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro)
anos. Pardmetros objetivamente fixados em analogia com os requisitos para
substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos previstos
no art. 44, I, CP.

Nao obstante, o processo penal consensual patrio nao é de todo
incompativel com os crimes cometidos mediante grave ameaga ou violéncia
contra a pessoa. Veja-se, por exemplo, os crimes de ameaga (art. 147 do
CP), constrangimento ilegal (art. 146 do CP), lesao corporal simples (art.
129 do CP) e a contravencdo penal de vias de fato (art. 21 da LCP), todos
definidos como delitos de menor potencial ofensivo, sujeitos aos institutos
despenalizadores da Lei n° 9.099/95. Para além disso, o art. 89 da Lei
n° 9.099/95 nao proibe a suspensdo condicional do processo aos crimes
cometidos mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa, desde que a pena
minima cominada seja igual ou inferior a um ano. Nessa linha, em prol
do principio da proporcionalidade, para os delitos considerados de menor
potencial ofensivo, ainda que cometidos mediante violéncia ou grave ameaca,
deve ser admitido o ANPP, caso se preencham os demais requisitos, como
nao ter sido cabivel a transagao penal.

Nao ¢é demasia relembrar que o legislador vedou o ANPP aos crimes
cometidos mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, e que essa vedagao
¢ inspirada na reda¢ao do art. 44, I, CP, que veda seja a pena privativa de
liberdade substituida por restritiva de direitos nos mesmos crimes. Vale dizer,
o legislador pretendeu beneficiar com o acordo aqueles infratores que, em
tedrica condenacdo, seriam beneficiados pela pena alternativa.

Em nosso entendimento, teria andado melhor o legislador caso nao
vedasse, abstratamente, os acordos de ndo persecu¢do a todo e qualquer
crime cometido mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa. Cremos
que a analise de cada caso concreto deveria concluir se 0 ANPP é ou nao
suficiente e necessario para reprovagao e prevencao do crime. Notadamente
nos casos em que o agente seria condenado a cumprir pena em regime
aberto, praticamente inexistente no pais ou nos casos em que seria cabivel
a suspensao condicional da pena, pensamos ser mais vantajoso tanto para
o infrator (que evitard uma condenagdo), como para o Estado (em prol da
celeridade), possibilitar a solu¢ao abreviada do caso mediante um acordo.

Inclusive, o STF possui precedentes declarando inconstitucionais
dispositivos legais que vedam beneficios penais abstratamente, baseados
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em uma presungao absoluta, legal e genérica da gravidade do crime®. Tal
raciocinio pode ser manejado para afastar a vedagao em abstrato de ANPP
em crimes cometidos mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa, quando
preenchidos, por exemplo, os requisitos para suspensao condicional da pena
(art. 77 do CP). Nada mais do que o principio da individualizagdo da pena
alargado para individualizagdo da resposta penal, amoldando-a a cada caso
concreto.

Requisito polémico ¢ a exigéncia de confissdo formal e circunstada da
pratica do delito. De fato, entendemos néo fazer sentido o investigado dizer-
se inocente e, simultaneamente, celebrar o ANPP que, nesse ponto, difere da
transagdo penal e da suspensao condicional do processo, que ndo exigem a
confissao do agente. Podemos dizer, entao, que a celebragdo do acordo de nao
persecugdo penal adentra no mérito em um nivel mais profundo do que os
outros institutos consensuais previstos na Lei n° 9.099/95.

A exigéncia ndo é novidade brasileira. De fato, institutos consensuais
no processo penal na Argentina, Alemanha, Italia e Portugal exigem a
confissao dos investigados para a solugao da causa mediante consenso.
Trata-se de pressuposto essencial para a formalizagdo do acordo, e
confissdo circunstancial é aquela que apresenta uma versdo detalhada dos
fatos (CUNHA; et. al.,, 2020) e que, cotejada com os demais elementos de
informacéo reunidos nos autos, espelha harmonia e compatibilidade (BRASIL
- MPE 2020). Ou seja, a confissdo deve abranger todos os fatos, de maneira
pormenorizada e sem margem para quaisquer dividas (SCHMITT DE BEM;
MARTINELLI 2020). Deve o investigado falar livre e conscientemente, sem
condugdes ou indevidas interrupgdes e sem o auxilio de terceiros (CABRAL,
2020), na presenca do membro do MP e de seu defensor.

Além disso, acaso a confissdio se mostre contraditéria e em
desarmonia com outros elementos de prova, o agente ministerial devera,
fundamentadamente, negativar a celebragdo de acordo e prosseguir na
investigacdo, vez que ndo havera justa causa para a negociagao. Na violéncia
doméstica, a confissdo ainda guarda uma fungao pedagdgica, ao possibilitar
que o infrator reconheca seus erros e deles se arrependa, bem como pe¢a
perddo para a vitima.

Outro requisito ¢ que o acordo de ndo persecucdo penal seja
necessario e suficiente para a preven¢ao e reprovagdo do crime. Trata-se
de requisito de indole subjetiva, devendo o proponente ponderar se, no
caso concreto, o acordo retribuird a conduta delitiva, bem como se sera

6 HC 82.959-7, 97.256/RS, 111.840.
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instrumento habilidoso para prevenir a pratica de novos crimes da mesma
espécie. Trata-se de mais uma inspira¢ao nas penas restritivas de direitos,
que devem substituir as privativas de liberdade caso sejam suficientes no caso
concreto (art. 44, I1I, CP). Este requisito parte de uma perspectiva preventiva
do direito penal (CABRAL, 2020), notadamente nos institutos consensuais.

Comporta-se uma analise subjetiva (maior culpabilidade do infrator),
bem como uma analise objetiva (injusto mais grave) (CABRAL, 2020)
a indicar ndo ser o acordo recomendéavel como solu¢ao penal para o caso
concreto. Nao obstante, encontrar a dimensao do necessario e suficiente no
caso concreto sera sempre uma tarefa dificil e inexata, pois impossivel se ter a
certeza de que aquele acordo realmente possui efeito reprovador e preventivo
(BIZZOTTO; SILVA, 2021).

O centro de apoio operacional criminal do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo denomina este requisito como uma “clausula aberta de
controle” (MPSP, 2020), a fim de evitar que o instituto seja banalizado ou
transformado em instrumento de impunidade.

Além de requisito para celebragao, o critério da suficiéncia e
necessidade deve servir de balizamento na dosimetria das condi¢oes
entabuladas, pois sio dotadas de alto grau de maleabilidade. Da mesma
forma, deve auxiliar na escolha de quantas condi¢des serdo oferecidas ao
acordante. Inclusive, pensamos que esse critério sera mais ttil no balizamento
dos termos do acordo do que na sua exclusdo por pura e simplesmente nao
ser necessario e suficiente no caso concreto.

Com efeito, ao pretender afastar o acordo com base nesse critério,
o membro do Ministério Publico deve indagar a si mesmo o que obtera na
acao penal que ndo poderia obter no ANPP. Acaso se pretenda buscar uma
condenagdo em regime semiaberto, pensamos ser valida a recusa, pois o
titular da acdo penal entende que para aquele delito apenas o cumprimento
de pena em regime semiaberto seria suficiente para reprimir e prevenir a
conduta criminosa. Contudo, se no caso concreto a pretendida condenagéo
sera em regime aberto ou tera a pena privativa de liberdade substituida por
restritiva de direitos, ndo cremos ser possivel recusar o ANPP, pois a sentenga
condenatoria ndo trard san¢ao mais rigorosa do que aquelas que possam ser
fixadas em um acordo. Tampouco se pode pretender uma condenagao apenas
para que se possa reconhecer a reincidéncia, caso o infrator volte a delinquir
no futuro, pois em completo descompasso com o direito penal do fato, tinico
compativel com um estado democratico de direito.

Esse requisito também nao ¢ inovagdo, pois, segundo o artigo 18,
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§1° da Resolugao n° 181/2018 do CNMP, o presentante Ministerial nao
deve celebrar o acordo quando nao indicarem os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunsténcias
apontarem ser necessdria e suficiente a adogao da medida. Na mesma linha
tem-se a Orientagao Conjunta n° 3 da 22, 4* e 5* Camaras de Coordenagéo e
Revisdo do MPF ao explicar que o requisito em tela sera analisado tendo em
vista a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
autor do fato, bem como os motivos e as circunstancias do crime, na dic¢ao
do que ja prevé o artigo 44, III, CP.

A Lei também vedou expressamente o acordo aos crimes praticados
no ambito de violéncia doméstica ou familiar’. Como ja dito, essa vedagao
genérica e abstrata ndo cumpre com sua finalidade, que é a de conferir
maior prote¢ao as vitimas. Cremos que teria andado melhor o legislador
caso permitisse os ANPPs nos casos em que a provavel condenagio seria em
regime aberto.

Além dos requisitos apontados, faz-se necessario observar as
circunstancias pessoais favoraveis ao acusado. Na linha do art. 28-A, §2°,
inc. II, do CPP, ndo sera cabivel o acordo se o investigado for reincidente ou
se houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais
pretéritas.

Defendemos, na violéncia doméstica, ndo ser cabivel o acordo caso o
agente ostente agao penal ainda em andamento pela pratica do mesmo crime,
pois, nesse caso, o acordo nao sera suficiente e necessario para a reprovagao
da conduta. Ha um aspecto pratico também, pois, caso seja ele condenado
nas duas agdes, é provavel que inicie o cumprimento da pena em regime
semiaberto, que, ao contrario do aberto, importa em efetiva privagao da
liberdade no mundo dos fatos.

Para que o acordo possa ser celebrado, é necessario que o acusado
cumpra algumas condi¢des, cumulativamente ou alternativamente. Aqui,
ndo ha o que se falar em pena sem condenacéo, justamente pela auséncia
de imperatividade. Dito de outro modo, ao se tratar de pena, o Estado
pode impor coercitivamente ao condenado o cumprimento das ordens. No
acordo de ndo persecu¢ao penal, diferentemente, o acusado voluntariamente
assume o compromisso de realizar determinadas condi¢des ndo privativas de
liberdade que, se cumpridas, esvaziam o interesse processual do manejo da
acao penal, ocasionando o arquivamento do procedimento investigatdrio e

7 Art. 28-A, §2°, IV, CPP.
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a declaragao de extingdo da punibilidade (LIMA, 2020). De outro lado, caso
nao cumpridas voluntariamente, cabe ao 6rgao de acusacgdo restabelecer a
marcha processual do ponto em que havia parado.

Consoante o caput do art. 28-A do CPP, as condi¢des podem ser
ajustadas cumulativa e alternativamente. Cremos que se trata de erro material
do legislador, pois as condi¢oes ndo podem ser alternativas e cumulativas ao
mesmo tempo. Ou sdo elas consideradas alternativas e pode ser celebrado
ANPP com a previsio de apenas uma condi¢do ou sdo cumulativas e
necessariamente devem ser previstas ao menos duas condi¢des. Cremos que
a melhor solugdo estd na alternatividade das condigdes, sistematica essa que
ja era adotada pelo art. 18 da Resolugdo n° 181/CNMP.

Somos do entendimento que as condi¢des podem ser estabelecidas de
forma alternativa ou cumulativa, de acordo com a necessidade e suficiéncia
do caso concreto. De fato, a estipulagdo de uma ou mais obrigagdes dependera
da gravidade da infragdo praticada, de suas consequéncias e da exigéncia de
alcancar resposta necessdria e suficiente para a reprovagdo e prevengao do
crime. A maioria dos Ministérios Publicos tem orientado seus membros
nesse sentido®.

Critério mais objetivo pode ser buscado na analogia com o art. 44,
§2°, do CP: caso se celebre acordo em um crime cuja pena minima seja igual
ou inferior a um ano, pode ser estipulada apenas uma condi¢ao. Caso a pena
minima do delito seja superior a um ano e inferior a quatro, podem ser
estipuladas duas condigdes.

Dentre as condigdes a serem cumpridas pelo investigado,
cumulativamente ou alternativamente, destaque-se:

a) Reparar o dano ou restituir a coisa a vitima (CPP, art. 28-A, I).

A reparagido é a primeira condi¢ao prevista pela lei e nem poderia
ser diferente, pois a exigéncia de reparagdo do dano revaloriza a vitima e a
traz ao palco processual penal, nao havendo o menor sentido se celebrar um
acordo penal e se esquecer dos danos causados pelo delito. A mensagem que
se pretende passar com essa exigéncia é simples: o crime ndo pode compensar
e 0 acordo ndo é um instrumento de impunidade. De fato, o atual modelo
processual penal estd em uma fase de reencontro com o ofendido, outrora
afastado desse palco para se afastar a vinganca privada (CABRAL, 2020).

A Declaragao dos principios basicos de Justica relativos as vitimas da

8 Por exemplo, Conforme protocolo de atuagao do acordo de nio persecugio penal do Ministério publico do estado do Parana.
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criminalidade e abuso de poder, adotada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas na sua Resolug¢do 40/34, de 29 de novembro de 1985, da qual o Brasil
¢ signatario, prevé que os Estados devem assegurar a reparagdo das vitimas
por meio de processos formais ou informais rapidos, justos, de baixo custo
e acessiveis. A repara¢do do dano prevista em um ANPP cumpre com essa
determinagdo, ao evitar que a vitima precise demandar judicialmente na
esfera civil.

A participagio da ofendida nos acordos envolvendo violéncia
doméstica deve ser implementada com toda cautela, mesmo porque, a luz de
normativa internacional’, ela é tida como vitima especialmente vulneravel,
merecendo priorizagdo no atendimento por parte do Ministério Publico,
consoante prevé o Guia Pratico de Atuagdo do Ministério Publico na protecao
e amparo as vitimas de criminalidade.

A reparagdo do dano pode deixar de ser contemplada no ANPP caso
avitima renuncie ao direito de ser reparada, pois se trata de direito disponivel
por exceléncia. Eventual impossibilidade de reparar o dano, conforme redagao
legal,ndoimpedea confec¢do doacordo, porém cabe ao investigado fazer prova
de sua pentria econdmica'’. Uma vez comprovada esta circunstancia, deve o
membro do Ministério Puablico oferecer o cumprimento de outra condi¢ao
substitutiva, oportunizando ao infrator demonstrar sua ressocializagdo por
outras vias (GOMES, 1995).

b) Rentncia voluntaria a bens e direitos indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produtos ou proveitos do crime (CPP, art.
28-A, II)

O instituto da rentncia tem previsio no Cédigo Civil como uma
das formas legais de perda da propriedade (art. 1275, II). Nao faria sentido
a celebracdo do acordo de ndo persecugdo penal se o investigado pudesse
usufruir de todos os bens objeto de delito, permanecendo em seu poder os
instrumentos do crime, por exemplo.

) prestacio de servicos a comunidade ou a entidades publicas
(CPP, art. 28-A, III)

O periodo da prestagdo de servico correspondera a pena minima
imposta para o delito investigado, diminuida de um a dois tergos, claramente
um incentivo para o infrator celebrar o acordo. A prestagio de servigos a

9 Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e Conselho da Unido Europeia.

10 Consoante a orientagao conjunto nimero 3 de 2018 do MPF, o interessado pode fazer essa prova com base em documentos tais
como extratos de conta corrente, conta de luz, imposto de renda ou outros documentos sem prejuizo de pesquisas por parte do MP
aos sistemas disponiveis.
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comunidade, sem contrapresta¢ao financeira, diante do art. 17 da Lei
11.340/06 que veda, na violéncia doméstica, penas alternativas de “cesta
basica’, pecuniarias e multa isolada, se apresentaria como protagonista na
reprovac¢ao da conduta dos infratores nos acordos propostos neste trabalho.
Com efeito, cremos no papel pedagdgico da prestagdo de servigos, sendo
cabivel o encaminhamento dos acordantes para prestarem servicos em
entidades de atendimento a satde, assisténcia social, policiais etc. O prestar
servicos comunitarios certamente é dotado de maior caréter ressocializador
e repressivo do que o cumprimento de penas em regime aberto domiciliar,
como acontece na maioria dos casos de violéncia doméstica com infrator
primadrio.

e) pagamento de prestaciao pecuniaria a entidade publica ou de
interesse social (CPP, art. 28-A, IV)

Tal pagamento deve ser realizado a entidade publica ou de interesse
social a ser fixada pelo juizo da execugdo, preferencialmente dentre as que
tenham como objetivo proteger bens semelhantes aqueles lesados pelo delito.
Nesse ponto, difere da prestacao pecuniaria prevista no artigo 45 do Cédigo
Penal, que é destinada preferencialmente a vitima ou seus dependentes. O
valor deve ser estipulado nos moldes do art. 45 do CP (entre 1 e 360 salarios-
minimos) e levar em conta tanto a gravidade do injusto, como a capacidade
economica do investigado''.

f) cumprimento, por prazo determinado, de outras condigdes
estipuladas pelo Ministério Publico (CPP, art. 28-A, §V)

Por fim, registre-se a possibilidade de as partes preverem outras
condi¢des compativeis e proporcionais com a infragdo penal imputada.
Razdo pela qual se conclui que o rol das clausulas previstas na lei nao ¢é
taxativo, permitindo que os negociantes estipulem outras condigoes, desde
que por prazo determinado. Hd quem recomende que estas outras condi¢oes
guardem previsao legal, ou seja, espelhem penas restritivas de direitos diversas
daquelas ja previstas nos incisos do artigo 28-A, como a limitagdo de final de
semana (LIMA, 2020). Concordamos, contudo, com a corrente que advoga
que estas outras condigdes podem ser ajustadas livremente, amoldadas ao
caso concreto, desde que compativeis e proporcionais com a infragdo penal
imputada (BARROS, 2020). De outro lado, ndo serdo licitas condi¢des que
afetem a dignidade pessoal do infrator, afrontem sua liberdade de escolhas
politicas ou religiosas, como por exemplo, a obrigacio de frequentar
determinado culto (BIZZOTTO; SILVA, 2021).

11 AgRg no REsp 1.760.446/Resp/PR, Rel. Ministro Ribeiro Dantas. Quinta Turma, julgado em 27/11/2018, Dje 03/01/2018.
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Na violéncia doméstica, inumeras clausulas poderiam ser estipuladas
em prol da protecio da vitima, v.g. compromisso de nao frequentar
determinados lugares relacionados a rotina da ofendida'?, compromisso de
se submeter a tratamento para alcoolemia, compromisso de comparecer a
programas ou cursos educativos. Nao ha de se cogitar da ilegalidade destas
clausulas, pois a assun¢ao destes compromissos insere-se no ambito de
liberdade contratual do agente (CABRAL, 2020).

Trata-se de uma cldusula aberta de negociagao, semelhante ao que
ocorre no art. 89, §2°, da Lei 9.099/95 (aqui aplicavel a suspensao condicional
do processo), o Ministério Publico podera estipular outras condi¢des, desde
que compativeis e proporcionais com a infragio penal descrita. E nesse
campo que podem ser incluidas como condigdo do acordo a participagao
do investigado em grupos reflexivos, com acompanhamento psicoldgico e
psicossocial, a exemplo do que ocorre no Projeto Abragco da Comarca de
Porto Velho/RO, nos casos envolvendo violéncia doméstica.

Cabe anotar que esses grupos reflexivos demandam uma metodologia
para sua eficiente implementagao. Entendemos que sua estruturagao deve
seguir as linhas orientativas tracadas pelo CNJ no Manual de gestdo para as
alternativas penais, com foco em questdes de género, na responsabilizagdo
dos homens e na ruptura com os ciclos de violéncias (BRASIL - CNJ, 2020).

3 A POSSIBILIDADE DE ACORDOS EM CRIMES ENVOLVENDO
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER - UMA
PROPOSTA REFLEXIVA

A Lei Maria da Penha tem contetido amplo, abarca dispositivos
de cardter penal, civil, administrativo, trabalhista, constitucional e prevé
a implementagdo de politicas publicas. Chega-se a dizer que ela recriou o
processo penal, prevendo mecanismos de prote¢do da mulher e recuperagao
do agressor, com a inten¢ao de romper o ciclo da violéncia e promover a
pacificacao social (FERNANDES, 2013). Cremos que todos esses objetivos
podem ser mais bem concretizados em um procedimento consensual,
conforme se passa a expor.

Colhe-se da exposi¢cdo de motivos do projeto de lei originario da
Lei 11.340/06, que a conciliagdo era um dos maiores problemas da lei dos
juizados. Contudo, o projeto ndo a vedava, mas, sim, a aprimorava. A proposta
origindria mantinha a celeridade da Lei 9099/95, alterando, contudo, o
procedimento. Seria designada uma audiéncia de apresentagao para que a

12 Com fundamento no art. 47, IV, CP.
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vitima fosse ouvida, em separado do infrator, primeiro pelo juiz e a mulher
nao poderia ser forcada a conciliagdo. Garantia-se também que a vitima
estivesse acompanhada de advogado®. Instrumento deveras importante é a
figura dos Juizados de Violéncia Doméstica, dotados de competéncia hibrida'*
e equipados com equipe multidisciplinar, justamente para proporcionar um
atendimento diferenciado a vitima.

Ao taxar a violéncia doméstica como delito de menor potencial
ofensivo, a lei ndo reconhecia 0 comprometimento emocional, o medo
paralisante das vitimas, muito menos a escalada da violéncia. A violéncia
doméstica é um fendmeno que merece tratamento diferenciado, em que é
preciso saber avaliar o nivel do risco a que a ofendida esta exposta. A mulher
em situagdo de violéncia doméstica convive com o agressor e, muitas das
vezes, nao pretende dele se separar, mas, sim, obter do sistema judiciario
medida capaz de diminuir a violéncia e garantir sua seguranca (CAMPOS,
2003).

Defendemos a ideia de que os acordos envolvendo delitos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher podem ser pautados pelos principios da
Justica restaurativa e a intervencdo psicossocial no meio familiar mostra-se
de grande relevancia. De um lado, é preciso o empoderamento da mulher
a tomada de decisoes, a fim de romper o ciclo de violéncia. De outro, a
conscientizagdo do infrator do mal que o comportamento violento ocasiona,
nao apenas a mulher, mas a todos os integrantes da familia.

A interven¢do com o0s agressores mostra-se um instrumento de
protecdo da vitima e de prevengao da reincidéncia especifica em delitos de
violéncia doméstica, sendo considerada elemento essencial a reducdo desta
criminalidade, e recomendada inclusive pela ONU, na Recomendagdo Rec
(2002) 5 do Comité de Ministros do Conselho da Europa (BARIN, 2016).

13 EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LMP: Projeto de Lei 4.559-B/2004, redagdo do art. 35. Havendo representagio e nio sendo
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos, a ser especificada na
proposta. § 1o Nao se admitird a proposta se ficar comprovado:

[ - ter sido 0 acusado condenado, pela prética de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenga definitiva; II - ter sido o acusado
beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagao de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo; 111 - nao
indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do acusado, bem como os motivos e as circunstancias, se necessaria e
suficiente a adogio da medida; IV - o descumprimento, pelo acusado, das medidas cautelares que lhe tenham sido aplicadas. § 20 Ao
propor a transagao penal, o Ministério Publico considerard os subsidios apresentados pela Equipe de Atendimento Multidisciplinar
e os antecedentes do acusado. § 30 Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, sera esta submetida a apreciagao do juiz.

14 Art. 14. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, 6rgaos da Justica Ordindria com competéncia civel e
criminal, poderdo ser criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e pelos Estados, para o processo, o julgamento e a
execugdo das causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Paragrafo inico. Os atos processuais
poderéo realizar-se em horario noturno, conforme dispuserem as normas de organizagao judicidria. Art. 14-A. A ofendida tem
a opgao de propor agdo de divércio ou de dissolugio de unido estavel no Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher
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A medida de comparecimento do autor da violéncia aos programas
de acompanhamento dos agressores encontra abrigo perfeito na dic¢dao do
art. 28-A, inc. V, do CPP. Com efeito, nada mais proporcional e compativel
com a infragdo penal imputada do que o comparecimento do agressor nas
reunioes dos grupos reflexivos.

Antes de defender a aplicagio de um instituto consensual aos
crimes praticados sob a égide da Lei Maria da Penha, importante conhecer
os motivos expostos pelo Supremo Tribunal Federal quando decidiu
justamente o contrario. O Plendrio da Corte Constitucional decidiu pela
constitucionalidade da Lei Maria da Penha e pelo afastamento dos institutos
despenalizadores da 9.099/95 em basicamente trés agoes: HC 106.212; ADI
4424 e ADC 19.

Todas as decisdes concluem que o tratamento juridico conferido pela
Lei 9.099/95 banalizou a violéncia doméstica contra a mulher, de modo que
o afastamento deste diploma normativo ¢ perfeitamente consentaneo com
0 mosaico constitucional. E mesmo inegavel que a mulher, apds noticiar o
fato, retornava para casa sem nenhuma protecdo e era chamada para uma
audiéncia preliminar em que se tentava reconciliar o casal (FERNANDES,
2013).

No HC 106.212/STF, a Defensoria Publica da Unido questionava
decisdes judiciais que negaram a suspensdo condicional do processo a
paciente condenado nas penas do artigo 21, caput, do Decreto-Lei n° 3688/41.
O Tribunal, por unanimidade, indeferiu a ordem e assentou que o artigo 41
da Lei 11340/06 afasta os institutos da 9099/95, mesmo quando se trate de
contravencdo penal. Na ementa, restou explicito o afastamento peremptorio
da lei dos juizados no processo crime que revelar violéncia contra a mulher.

Do inteiro teor do acérddo, extrai-se que a Corte entendeu
constitucional a opgao politico-normativa do Congresso Nacional, veiculada
pelo art. 41 da Lei 11.340/06, ao afastar a lei 9.099/95 na violéncia doméstica.
As razdes de decidir sao fundadas basicamente no principio da igualdade
material e na necessidade de garantir prote¢ao maior a mulher no seio de sua
familia.

Nota-se, entdo, que a corte constitucional, na mesma linha de
diversas entidades e profissionais atuantes na tematica, mostrou-se certa
de que os institutos da lei 9.099/95 sdo inapropriados para o combate a
violéncia doméstica. A mulher nesta situacdo deve receber um tratamento
juridico diferenciado, em virtude das peculiaridades desta criminalidade e
das relagdes de afeto que as envolvem.
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Nisso, estamos de acordo, pois a composi¢ao civil dos danos e,
principalmente, a transagdo penal da forma como era implementada na
grande maioria dos casos, violava a dignidade da mulher em situagdo de
violéncia. A repulsa a transagdo penal veio no art. 17, que proibiu a pena
de “cesta basica’, modalidade inexistente no ordenamento, mas comumente
usada na prética como transagdo penal (FERNANDES, 2013).

Nao concordamos, contudo, com a tese de que a justica penal
consensual, abstratamente falando, nao é adequada para os crimes
envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Inclusive, muitas
das conclusdes do Supremo Tribunal Federal nas agdes acima mencionadas
podem ser perfeitamente transportadas para um modelo de justi¢a negocial
que leve em consideragio a perspectiva de género na solugio dos conflitos. E
0 que se passa a expor.

Com efeito, os acordos penais normalmente sao encarados como um
beneficio ao acusado da pratica de delitos de menor gravidade, bem como
uma forma de abreviar o processo em causas penais menos complexas.
Caso adotada essa premissa nos acordos envolvendo violéncia doméstica,
certamente se chegara ao insucesso, como nos tempos da Lei 9.099/05. O
acordo precisa evoluir para ser encarado, tal como no campo civil, como
solugdo adequada dos conflitos.

Na pritica, utilizar o meio repressivo como tnica forma de combate
a violéncia é trazer uma sensag¢ao de impunidade, ndo apenas a vitima, como
a toda a sociedade. E que as penas para a maioria dos crimes envolvendo
violéncia doméstica contra a mulher sao infimas (alguns poucos meses de
reclusdo ou detengao para os crimes de lesdo corporal e ameaga). Assim, ao
infrator primario - o mesmo que poderia ser contemplado com o acordo,
sera fixado, se condenado, o regime prisional aberto, com cumprimento em
prisao domiciliar que, diante da auséncia de fiscalizagdo acaba reduzido a
nada (AVILA, 2014).

Segundo o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias
- Infopen, Junho/2017, existem apenas 22 estabelecimentos originalmente
destinados ao cumprimento de pena em regime aberto ou de limitagao de
fim de semana em todo o territério nacional. A mesma fonte aponta que, em
dezembro de 2019, havia 23.061 homens cumprindo pena em regime aberto
no pais. Ou seja, nao ha vaga para todos.

Isso faz com que o regime aberto seja, na pratica, cumprido das
mais diferentes formas a depender da regido e até mesmo da Comarca. E
comum a imposi¢do de condigdes semelhantes ao livramento condicional
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- comparecimento regular em juizo, recolhimento domiciliar noturno,
limitagdes de direitos etc. Muitas vezes o apenado cumpre prisao domiciliar,
sem monitoramento e, ndo raro, na mesma casa em que reside a vitima, pois
ndo sdo todos os casos de violéncia que resultam na separagao do casal.

Alguns juizes ndo substituem a pena privativa de liberdade, mas,
sim, a suspendem mediante condigoes (art. 77 do CP), em que o condenado
prestara servigos a comunidade, submeter-se-a a limitagao de fim de semana,
serd proibido de se ausentar da Comarca e comparecera mensalmente em
juizo (art. 78 do CP). Ou seja, na pratica, todas as condicionantes para a
suspensdo da pena podem ser estipuladas em um acordo prévio ao processo.

Diante disso, a condenagdo sera meramente simbolica, sem trazer, em
sua maioria, frutos e alteragdo no ciclo da violéncia suportada pela mulher,
o que confirma a necessidade de um outro tipo de intervencdo estatal no
combate a esse mal que assola toda a sociedade.

Entendemos que somente nos casos mais graves, considerados
aqueles com pena minima igual ou superior a 4 anos (art. 28-A, caput, CPP)
ou com infratores reincidentes, ndo comportariam, sequer em tese, a solu¢ao
acordada. Para aqueles outros em que eventual condenacio seria fixada em
regime aberto, a mulher estaria mais bem atendida se o agressor se submetesse
as medidas restritivas de natureza diversa, como circulos restaurativos e
outras iniciativas que ji se mostraram bem mais exitosas neste campo da
criminalidade (SCHMITT DE BEM; MARTINELLI, 2020).

Mesmo porque, na esmagadora maioria dos casos, a pena aplicada ao
condenado, na pratica, equivale a condi¢des que poderiam ser fixadas em um
acordo de ndo persecugdo, como a participagao em programas de recuperagio,
uma vez que esses mecanismos evitam ou reduzem a potencializagdo de
danos pessoais (SCHMITT DE BEM; MARTINELLI, 2020). O foco da justi¢a
consensual é o tratamento juridico individualizado do ato considerado
delituoso (LEITE, 2013), pois permite a constru¢ao dialogada da solu¢ao do
caso, notadamente com a escuta dos anseios da vitima.

Os acordos possibilitam uma solugao mais célere e menos traumatica
aqueles que cometeram fatos isolados em suas vidas e, de outro lado,
viabilizam uma reparacio célere, desburocratizada e adequada aos ofendidos
(SCHMITT DE BEM; MARTINELLI, 2020).

Cremos que o ajuste de nao persecu¢do podera mudar a realidade
fatica da justi¢a penal com a possibilidade de evitar a sentenca condenatéria
e, a0 mesmo tempo, oferecer mais prote¢do a vitima (SCHMITT DE BEM;
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MARTINELLI, 2020). De fato, surge uma janela de oportunidade para um
novo modelo de consenso, afastando as criticas dirigidas a sistematica da Lei
9099/95.

E claro que na delinquéncia grave os mecanismos consensuais
oferecem mais riscos do que beneficios as partes e aos fins do processo, pois
nesta hipdtese o delito representa um acentuado antagonismo entre a vitima
e o ofensor, traduzindo a conflitualidade existente entre eles, quando entdo a
acdo comunicativa ndo é recomendavel (ANDRADE, 2018).

De outro lado, para os casos de infratores primarios, portadores de
bons antecedentes, que incidirem nas condutas proibidas pelos arts. 129, §9°,
147 do CP e 21 da LCP, ou seja, infragdes cuja condenagao nio importara,
sequer em tese, cumprimento de pena em regime fechado ou semiaberto,
reveladoras, via de regra, de uma menor gravidade, o consenso pode agilizar
a resposta do estado e acelerar a reparagdo dos danos sofridos pela vitima
(ANDRADE, 2018).

Os acordos abrem um leque de possibilidades para a solugdo artesanal
do conflito, levando em consideracao as necessidades da vitima. Necessario,
inclusive, que ela seja ouvida prévia e separadamente do infrator para que
possa expor suas expectativas e ser esclarecida quanto as possibilidades
juridicas existentes para a solu¢do do conflito.

Nereu José considera a media¢dao como uma possibilidade de solu¢ao
de conflitos penais de menor gravidade, notadamente no ambiente doméstico.
Acrescenta, ainda, que ela deve ser educadora, participativa, tolerante e
pacificadora, capaz de comprometer o ser humano (GIACOMOLLI 2006).
Esses adjetivos ndo cabem em uma senten¢a condenatoria, ato unilateralmente
imposto a outrem, mas, podem se encaixar em uma solugdo dialogada,
quando o individuo assume um compromisso perante a sociedade.

Poderia se dizer ainda que os acordos aqui tratados ndo seriam
suficientes para reprovar e prevenir o crime, conforme exige o artigo 28-A
do CPP. Contudo, interessante apontar que varias penas concretamente
aplicadas pelos juizes sdo suspensas com condi¢des idénticas as obrigagoes
que podem incidir no acordo (SCHMITT DE BEM; MARTINELLI, 2020). E
a suspensao condicional da pena ndo tem sua viabilidade questionada, diante
da auséncia de vedagao legal.

Cremos ser possivel construir um espago de consenso no processo
penal envolvendo violéncia doméstica, com a busca de uma solu¢ao dialogada,
a depender do caso concreto e de alguns standards procedimentais. Contudo,
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importante registrar que a vitima ndo possui legitimidade para se insurgir
contra a realizagdo do acordo, pois se trata de uma atribui¢do do 6rgao de
execucdo do Ministério Publico (SCHMITT DE BEM; MARTINELLI,
2020). Porém, ela sempre deverd ser ouvida pelo representante ministerial
e participar, na medida de sua vontade e eventual vulnerabilidade, da
construgédo do acordo.

Naio se desconhece a afirmagdo de que se o estado permitir acordos
em crimes que envolvem violéncia de género estaria chancelando a violéncia
e contribuindo para o aumento dos indices (SOARES, 2020). Contudo, com
ela ndo concordamos, mesmo porque o processo exclusivamente adversarial,
como temos hoje, nao foi capaz de reduzir os indices de violéncia. De fato,
segundo o Atlas da Violéncia de 2019, do Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (Ipea), houve crescimento de 30,7% no numero de homicidios de
mulheres no pais durante a ultima década, assim como no ultimo ano, que
registrou aumento de 6,3% em relagio ao anterior (IPEA, 2020).

Por isso defendemos com vigor a ideia de que o fracasso dos
mecanismos consensuais na violéncia doméstica deu-se porque o ato era
orientado para manter a “harmonia familiar’, a luz de uma visdo de que
aqueles fatos deveriam ficar confinados na vida privada dos atores. Aqui, ao
contrario, propomos um modelo pautado na dignidade da mulher em situagao
de violéncia, com a sua oitiva qualificada como pré-requisito essencial para o
desdobramento do caso e o eventual acordo.

Ilegal seria celebrar um acordo em que o infrator assumisse o
compromisso isolado de pagar prestacdo pecunidria ou doar cestas-basicas,
em analogia com o art. 17 da Lei 11.340/06". Nesses casos, além de haver
expressa vedacao legal, isolado pagamento de prestagdo pecunidria retira
o escopo retributivo e preventivo do acordo. De outra linha, perfeitamente
possivel que o infrator se comprometa a prestar servi¢os a comunidade (art.
28-A, I, CPP) ou cumprir outra condi¢ao, proporcional e compativel com a
infracao penal imputada (art. 28-A, V, CPP). Eis aqui a porta de entrada para
uma infinidade de condigoes dotadas de um viés preventivo a mulher em
situacdo de violéncia.

Esse dispositivo comporta a inclusao de ajuste para a frequéncia aos
grupos de reflexdo acima mencionados, comparecimento aos encontros dos
alcodlicos anonimos, dentre outras. Para dar concretude ao viés preventivo,
pense-se em uma estipulagdo em que infrator e a vitima recebam constantes

15 Art. 17. E vedada a aplicagdo, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de
prestagdo pecunidria, bem como a substituigao de pena que implique o pagamento isolado de multa.
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“visitas” de policiais militares destacados e capacitados para trabalhar com
violéncia de género. Indispensavel, ainda, a inclusao de uma clausula que
preveja a rescisdo do acordo caso novo episodio de violéncia ocorra.

Inclusive, como resultado dos debates promovidos na XI Jornada da
Lei Maria da Penha, realizada em 18 de agosto de 2017, recomendou-se que
os Tribunais de Justi¢a do pais devem adotar praticas da Justi¢a Restaurativa
nos casos que envolvem violéncia doméstica contra a mulher. Caso se admita
o acordo de ndo persecu¢ao penal em casos de violéncia doméstica, uma das
condig¢des fixadas poderia ser a submissao das partes (tanto infrator, como
vitima) ao procedimento restaurativo, caso o respectivo tribunal o tenha
implementado, na linha do art. 5° da Resolugao n° 225/2016 do CNJ'.

A efetiva participagdo do infrator no procedimento, sua frequéncia,
pontualidade e envolvimento devera ser avaliado para fins de extingdo da
punibilidade pelo cumprimento do acordo de nao persecu¢ao penal.

Caso a vitima requeira medidas protetivas, importante registrar no
acordo que, caso essas medidas sejam descumpridas, o ajuste também serd
rescindido. Nessa hipotese, além do oferecimento da dentncia pelo crime
que ensejou o acordo, havera outra agdo penal pelo crime de descumprimento
das medidas protetivas.

Além disso, considerando a competéncia hibrida dos juizados, e a
intencao de facilitar o acesso da mulher em situagao de violéncia a justica,
evitando que ela tenha de percorrer diferentes esferas judiciais, é possivel a
inclusao de clausulas civeis, relativas as questoes familiares neste acordo.

Como o Ministério Publico ndo é advogado da vitima, deve ela estar
necessariamente acompanhada de advogado ou defensor publico, nos termos
dos arts. 27 e 28 da Lei 11.340/06. Nos casos em que a vitima pretenda colocar
fim ao relacionamento mantido com o infrator, oportunizar a ela a celebracao
de um acordo envolvendo eventual divércio ou separagao, guarda dos filhos
e alimentos, prestigiaria sobremaneira seu acesso a justica. Mesmo porque
nao é outra a expectativa das mulheres quando buscam o sistema judicial,
consoante pesquisa de campo realizada em juizado do DF (AMARAL, 2017).

Em assim sendo, ela ndo precisaria peregrinar pelas varas de familia
para realmente resolver o seu conflito familiar (a violéncia, os filhos, a
dependéncia econémica). Cremos que nao ha qualquer vedagao em se abrir
um capitulo préprio no acordo de ndo persecugdo penal para que as partes,
acompanhadas de seus advogados, logrem um consenso nas questdes civeis

16 Dispde sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no 4mbito do Poder Judicidrio e d4 outras providéncias
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inerentes ao fim da entidade familiar. Muitas das vezes é somente isso que a
mulher em situagdo de violéncia deseja — resolver as pendéncias e seguir em
frente.

As disposigoes civis do acordo seriam homologadas pelo proprio
juizo criminal, visto que, nos termos do art. 33 da Lei 11.340/06, ele é dotado
de competéncia civel para conhecer e julgar as causas decorrentes da pratica
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Além disso, os dispositivos
concernentes as questdes civeis, contando com a homologagao do juizo,
ganhariam roupagem de titulo executivo judicial, a ser executado no juizo
civel competente, a luz do art. 515, III, CPC.

Na hipotese de se admitir a possibilidade de acordo de nao persecu¢ao
penal envolvendo violéncia doméstica, a primeira audiéncia para tratar do
caso deve ser realizada exclusivamente com a vitima, em analogia ao art. 16
da LMP. Nesta ocasiao, o representante do Ministério Publico, acompanhado
de equipe multidisciplinar, podera avaliar se a ofendida tem condi¢oes de
manifestar livremente a sua vontade, contando com os elementos fornecidos
pelo formuldrio de riscos ja mencionado nesse trabalho e o parecer da equipe
multidisciplinar.

Caso se entenda que a vitima tem condi¢oes e deseja participar de
uma conciliagdo com o infrator, pode ser designada nova audiéncia, agora
com ambos, para se discutirem os termos do acordo. Caso a vitima nao
tenha condi¢des ou ndo deseje manter contato com ele, ela pode opinar na
audiéncia reservada com o promotor de justi¢a sobre o desfecho do processo,
até mesmo sugerindo clausulas, que, obviamente, serdo filtradas e nao
vinculam o Ministério Publico.

Muito mais do que uma solugdo para desafogar o Poder Judiciario ou
um beneficio aos infratores primarios, a moldura normativa de tais acordos
seria construida em prol da protecao das vitimas. Neste palco, ha de se afastar
da premissa de que os acordos sdo destinados a diminuir o volume de feitos
referentes a criminalidade de massa (SUXBERGER; GOMES FILHO, 2016).
Na verdade, a discricionaridade conferida ao Ministério Publico pelo inc. V
do art. 28-A do CPP permite a construgao de acordos artesanais, adaptado a
situagdo daqueles atores.

Inclusive, pode-se buscar inspiragdo no Projeto originario da Lei
Maria da Penha (n° 4.559-B/2004), que ndo vedava a transa¢do penal,
contudo, modificava o procedimento, em prol das mulheres"’.

17 Art. 35. Havendo representagdo e nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicagao imediata
de pena restritiva de direitos, a ser especificada na proposta. § 1o Nao se admitird a proposta se ficar comprovado: I - ter sido o
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Os acordos permitiriam acompanhar o chamado “ciclo da violéncia’,
mantendo-se o infrator vinculado judicialmente por um periodo razoavel,
mediante a inclusiao de clausula de rescisaio do acordo na hipotese de
cometimento de novo ato de violéncia, ainda que nao configure figura tipica.
Clausulas desse viés sao salutares para que a justica consensual tenha como
finalidade enaltecer o viés preventivo do direito penal (OLIVEIRA, 2015).
Tal como Mendes e Souza (2020) se referem ao direito penal contemporaneo
em matéria de macrocriminalidade, pensamos que a prevencao deve ser o
paradigma reinante na violéncia doméstica.

CONCLUSAO

No campo processual civil, costumava-se rotular a conciliagao e a
mediagdo como meios alternativos de resolucgdo de conflitos, em contraponto
a assoberbada e morosa heterocomposiciao estatal. Com a evolugdo dos
estudos sobre o tema, esses instrumentos, de alternativos, passaram a ser
rotulados como meios adequados de solugao de conflitos.

Pensamos que, no campo processual penal, o mesmo caminho
podera ser trilhado. Nao ha duvidas de que o acordo de nao persecugdo penal
surgiu em um cendrio de estrangulamento da justica criminal tradicional,
com a inten¢do de desafogar o Poder Judiciario. Contudo, principalmente
nos conflitos envolvendo violéncia doméstica, o acordo nao deve ser adotado
com essa finalidade, sob o risco de se desfigurar o instituto. Vale lembrar que
foi justamente este espirito de produtividade em massa que fez ruir o rito do
juizado especial na violéncia de género.

A agdo penal nos delitos de violéncia doméstica ndo atinge seu
objetivo (resolver e pacificar) o conflito. Ao se aplicarem todas as vedagoes
legais e jurisprudenciais (composigdo, suspensiao do processo, substituicdo
da pena), corre-se o risco de se ter uma “agao penal meramente declaratéria’,
na esmagadora maioria dos casos (vias de fato, lesdo corporal leve e ameaca).
E que a pena ¢ fixada costumeiramente muito préxima ao minimo legal (15
dias, 3 meses e 1 més), em regime aberto, que, na pratica, ¢ uma ficgdo. Ora,
0 processo nao pode ser um fim em si mesmo, ele precisa alcangar resultados
praticos (pacificagdo social). Da forma como estd, ndo cumpre a fungdo

acusado condenado, pela prética de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenga definitiva; II - ter sido o acusado beneficiado
anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagao de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo; III - nao indicarem os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do acusado, bem como os motivos e as circunstincias, se necessdria e suficiente
a adogdo da medida; IV - o descumprimento, pelo acusado, das medidas cautelares que lhe tenham sido aplicadas. § 20 Ao propor
a transagdo penal, o Ministério Publico considerard os subsidios apresentados pela Equipe de Atendimento Multidisciplinar e os
antecedentes do acusado. § 30 Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, serd esta submetida a apreciagao do juiz. Art. 36.
E vedada a aplicagdo, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, das penas restritivas de direito de prestagdo
pecunidria, cesta basica e multa.
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punitiva, tampouco a ressocializadora, muito menos a protetiva para as
vitimas.

Evitar que o acordo de nio persecucio penal na violéncia doméstica
se torne apenas mais um instituto despenalizador voltado para o autor do
fato, sendo que a nossa proposta é que ele possa ser adaptado para também
albergar os interesses das vitimas, mediante uma abordagem reparadora.
Necessario, portanto, compatibilizar as condigdes previstas em um acordo
de nao persecugao penal com a finalidade da Lei 11.340/06, como, v.g, a
permanéncia das medidas protetivas durante o cumprimento do ajuste,
comparecimento em juizo para entrevista psicologica; nao praticar novas
agressOes ou cometer outra infracao penal; obrigacao de reparar os danos.

Quem rechaga a possibilidade de acordos penais em violéncia
doméstica sob o argumento de que sdo insuficientes para reprimir a conduta
delitiva parece esquecer que o processo repressivo ja se mostrou incapaz de
tutelar adequadamente os interesses da mulher em situacdo de violéncia.
A construgdo de acordos pautados pela perspectiva de género, caso bem
operada, pode trazer uma solugdo adequada para determinados crimes
envolvendo violéncia doméstica.
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