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RESUMO

O presente trabalho possui como tema a inconstitucionalidade da exigibilidade da confissdo
no Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP). Nesse sentido, o objetivo da monografia ¢ a
analise do art. 28-A do Codigo de Processo Penal, introduzido pela Lei. 13.964/2019, frente
aos dispositivos trazidos pela Constituicdo Federal de 1988 e aos principios introduzidos pela
Carta Magna no devido processo legal brasileiro, sobretudo no que se refere a violagdo da
presuncdo de inocéncia, da ampla defesa e do direito ao siléncio, além das demais
desvantagens que tal obrigatoriedade representa para o investigado. Mediante uma abordagem
hipotético-dedutivo, o método utilizado no trabalho € o bibliografico € o documental,
contando com revisdo de literatura na modalidade exploratoria e utilizando doutrinas,
decisdes judiciais e artigos cientificos. Ademais, ocorre a andlise e a interpretacdo de
dispositivos constitucionais. Em um primeiro plano, ¢ realizada uma analise sobre o contexto
social e politico em que o ANPP foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro, o qual, ja
ha algumas décadas, vem demonstrando a op¢do legislativa pela adogdo de institutos que
visem a celeridade. Em um segundo plano, detalha-se o ANPP, descrevendo os seus
requisitos, a sua importancia frente ao cenario hodierno brasileiro e o seu procedimento. No
terceiro capitulo, analisa-se, especificamente, a confissio em relagdo aos principios
constitucionais, sobretudo no que se refere aos principios constitucionais, além de trazer
decisdes judiciais para a compreensio da amplitude do tema. Por fim, conclui-se o
questionamento sobre a compatibilidade do ANPP com a Constitui¢do Federal brasileira.

Palavras-chave: Confissdo. Ministério Publico. Acordo de Nao Persecucdo Penal. Justiga
Negocial.



ABSTRACT

The present work has as its theme the unconstitutionality of the requirement of confession in
the Criminal Non-Prosecution Agreement (ANPP). In this sense, the objective of the
monograph is the analysis of art. 28-A of the Code of Criminal Procedure, introduced by Law
13,964/2019, in light of the provisions introduced by the Federal Constitution of 1988 and the
principles introduced by the Magna Carta in Brazilian due legal process, especially with
regard to the violation of the presumption of innocence , full defense and the right to silence,
in addition to the other disadvantages that such an obligation represents for the person being
investigated. Using a hypothetical-deductive approach, the method used in the work is
bibliographic and documentary, with an exploratory literature review and using doctrines,
court decisions and scientific articles. Furthermore, the analysis and interpretation of
constitutional provisions takes place. In the first place, an analysis is carried out on the social
and political context in which the ANPP was introduced into the Brazilian legal system,
which, for some decades now, has been demonstrating the legislative option for the adoption
of institutes aimed at speed. In the background, the ANPP is detailed, describing its
requirements, its importance in the current Brazilian scenario and its procedure. In the third
chapter, the confession is specifically analyzed in relation to constitutional principles,
especially with regard to constitutional principles, in addition to bringing judicial decisions to
understand the breadth of the topic. Finally, the question about the compatibility of the ANPP
with the Brazilian Federal Constitution is concluded.

Keywords: Confession. Public ministry. Non-Prosecution Agreement. Negotiable Justice.
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1. INTRODUCAO

Inserido no processo penal brasileiro em 2019, mediante a Lei 13.964/2019, o Acordo
de Nao Persecugdo Penal (ANPP), que ja encontrava respaldo na Resolugdo n°® 181/17 do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), propicia o aumento da solugdo de
conflitos criminais devido a possibilidade do investigado cumprir uma série de condi¢des para
impedir que seja instaurado o processo penal. Assim, mediante a concretizagdo de diversos
requisitos objetivos e subjetivos, o investigado passara a estar apto para a celebragdo do
ANPP a fim de que seja obtida a extingdo da punibilidade referente ao ilicito cometido.

Diversos juristas e doutrinadores passaram a questionar o ANPP, tendo em vista as
questdes problematicas aparentemente inconstitucionais trazidas pela legislagdo patria. Dentro
desses questionamentos, encontra-se a analise de um dos requisitos do acordo, uma vez que o
art. 28-A do atual Codigo de Processo Penal trouxe ao ordenamento juridico a necessidade da
confissdo formal e circunstancial do investigado para a propositura do acordo por parte do
Ministério Publico.

Nesse contexto, o presente trabalho possui o objetivo de responder ao seguinte
questionamento: a exigéncia de confissdo para a celebragdo do acordo de ndo persecugdo
penal viola os principios constitucionais do devido processo legal? A partir dessa
problematica, a monografia também analisa criticamente a possibilidade da utilizagcdo da
confissdo como prova por parte do Ministério Publico durante o processo penal, além da
eventual contaminagdo do juiz, e a qual seria a efetiva necessidade e utilidade da confissao,
levando em consideragdo uma analise sistematica e socioldgica, reconhecendo o papel do
acusado e do Parquet na persecugdo criminal e a paridade de armas.

A pesquisa € qualitativa, focada na compreensdo de ideias e de pontos de vista de
diversos doutrinadores, juristas e juizes sobre o assunto. Ha a analise de informagdes, de
conhecimentos técnicos e de dados relacionados ao tema. Mediante uma abordagem
hipotético-dedutivo, o método utilizado no trabalho € o bibliografico € o documental,
contando com revisdo de literatura na modalidade exploratoria e utilizando doutrinas,
decisdes judiciais e artigos cientificos.

A estrutura do trabalho possui trés capitulos: o primeiro, entitulado “Justica Penal
Negocial e Consensual brasileira” demonstra o contexto social que o Brasil estava no
momento em que o ANPP foi inserido na legislagdo, além de demonstrar as bases e os

principios da Justica Negocial, a qual emerge com o intuito de resolver os problemas
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ocasionados pela Justiga Conflitiva, o segundo, “Acordo de Nao Persecugdo Penal”, que
propicia o estudo do instituto “ANPP”, sobretudo em relagdo ao procedimento e aos
requisitos; o terceiro, “A inconstitucionalidade da exigibilidade de confissdo no Acordo de
Nao Persecugdo Penal” se dedica exclusivamente ao estudo da confissio formal e
circunstancial obrigatoria para o acordo, bem como das suas eventuais implicagdes negativas.

Por fim, nas consideragdes finais, ha a conclusdo do autor sobre a possibilidade da
constitucionalidade da exigibilidade da confissdo frente aos dispositivos constitucionais

brasileiros.

2. JUSTICA PENAL NEGOCIAL E CONSENSUAL BRASILEIRA
2.1 Conceito e objetivos da Justica Penal Negocial

E incontrovertivel que o objeto do Direito é a regulamentacio do convivio social com
o fito de propiciar para os individuos a pacificagdo, a harmonia e o bem-estar comunitario.
Nesse sentido, havendo um determinado grupo de individuos, haverd a necessidade de
normalizar e regularizar as normas de condutas para propiciar a previsibilidade e a
estabilidade dos comportamentos, o confirma a frase ubi societas ibi jus etibi jus ubi societas,
a qual afirma: “onde houver sociedade, hd direito e onde ha direito, ha sociedade.”
Corroborando com tal pensamento, aduz o doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2023, p.
25):

O homem ¢ um ser eminentemente social. Nao vive isolado, mas em grupos. A
convivéncia impde uma certa ordem, determinada por regras de conduta. Essa
ordenacio pressupde a existéncia de restrigdes que limitam a atividade dos
individuos componentes dos diversos grupos sociais. O fim do dircito ¢
precisamente determinar regras que permitam aos homens a vida em sociedade.

Embora seja reconhecido o principio da unicidade, o qual afirma que o Direito € um
s0, o estudo juridico ¢ dividido em diversas areas, tais como a area civil, ambiental e
administrativa, que possuem caracteristicas peculiares com o objetivo de facilitar o estudo e
especialidade do tema, sempre tendo em mente a finalidade do Direito. Nesse sentido, o
Direito Penal representa uma das areas do Direito que possui como objetivo a tutela de bens
juridicos com a previsdo das condutas que constituem crimes e das respectivas penalidades.
Assim, Guilherme Nucci (2023, p. 158) conceitua tal disciplina, afirmando que o Direito
Penal ¢ o conjunto de normas juridicas voltado a fixa¢do dos limites do poder punitivo do
Estado, instituindo infra¢cdes penais e as san¢des correspondentes, bem como regras atinentes

a sua aplicacdo.
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E importante destacar que o Direito Penal representa um conjunto vinculadas ao
direito material, também chamado de direito substantivo, na medida em que possui como
finalidade impor as normas de conduta para garantir a paz social, sendo o interesse primario
do Estado. Mediante a formago do Direito Penal, as formas de garantir a eficacia maxima se
alteraram significativamente durante os séculos e, atualmente, a efetividade das normas
juridicas penais ocorre, sobretudo, na seara processual com observancia aos principios da
dignidade da pessoa humana e do devido processo legal. Passa, entdo, a surgir o Direito
Processual Penal, que conforme Fernando da Costa Tourinho Filho (2010, p. 54), “possui
como objeto a prestagdo jurisdicional, vale dizer, a solugdo do conflito entre o jus puniendi do
Estado e o direito de liberdade do presumido autor do fato infringente da norma, vale dizer:
objetiva-se com o Processo Penal a solu¢do da lide posta em juizo.”

Nesse sentido, sobre a importancia do Processo Penal na garantia da efetivacdo das
normas de direito material, uma vez que, caso existisse apenas o Direito Penal, com a fixagdo
dos crimes e das respectivas penas, careceria o Estado de normas que tornassem possivel a
efetiva concretizagdo das sangdes cominadas as infragdes. Corroborando com tal pensamento
e exaltando a importancia do Poder Judiciario na aplicagdo do direito, sob pena da legislagio

vir a se tornar “lei morta”, Reinaldo Couto (2020) afirma:

Ora, a administracdo da Justiga ¢ problema que a todos interessa. Ndo basta que o
Legislativo elabore as leis ¢ o Executivo as sancione. E preciso que o Judicidrio
assegure a sua execucio em cada caso concreto. A norma juridica s ganha corpo ¢
produz efeitos quando ficlmente aplicada. E através dos julgados que os direitos se
tornam incontestiveis ¢ a vontade de seus titulares se apresenta em forma coercitiva.
As decisdes dos juizes e tribunais sdo, portanto, a tltima ctapa da vida do Direito.
Com propriedade, diz Carlos Medeiros da Silva que, "sem um funcionamento
adequado da organizacio judiciaria, o Pais caminharia para a desordem ¢ a
descrenca nas suas instituicdes" (Carlos Medeiros da Silva, in Revista de Direito
Administrativo, 114).

No que se refere ao inicio da institui¢do do Direito Processual Penal, é mister ressaltar
que, a principio, havia um excesso de litigdncia. Assim, no inicio, quando promulgado, em
1941, o Codigo de Processo Penal (CPP), era notavel a precariedade da previsdo legal na
positivagdo de institutos que propiciem a solu¢do dos conflitos criminais na seara
extraprocessual, consequentemente, o Ministério Publico e a vitima nos crimes de ag@o penal
privada ndo possuiam significativas alternativas sendo recorrer a instauragdo do processo
penal com o fito de obter a repressdo e a prevengdo das condutas criminosas. Devido a tal
cenario, o processo penal passou a ser marcado pela burocratizagdo, o abarrotamento e a
ineficiéncia do Judiciario, implicando a mora na solu¢do dos conflitos. Sobre o assunto, aduz

César Felipe Cury (2015, p. 2):
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O fato ¢ que a sobrecarga causada por esses litigios impacta em todo o sistema ¢
limita a capacidade de resposta do Judicidrio, aumentando a taxa de
congestionamento ¢ prejudicando o atendimento as garantias de presteza ¢ seguranga
preconizadas pela Constitui¢io.

Mesmo o sistema dos juizados especiais, concebido ha mais de trinta anos como um
modelo misto de solucio adjudicada e consensual, esgotou-se, € ndo consegue mais
absorver, processar ¢ devolver a tempo razoavel a solugdo das demandas, que
continuam a se repetir em ascensio ininterrupta.

Como efeito perverso desse excesso de litigancia, os conflitos urgentes ¢ os
verdadeiramente complexos, tratados em meio ao enorme volume de processos ¢
atos de expediente, acabam retidos pela inviabilidade operacional dos tribunais.

Ademais, esse cendrio catastrofico € atestado por Vasconcellos (2021, p. 242), que
mesmo apds uma série de mudancgas introduzidas pelo legislador no ordenamento juridico
brasileiro para propiciar o rapido apaziguamento nas demandas penais, afirma que o Brasil

ainda estd atrasado no avango global referente ao tema:

De um modo distinto da maioria dos paises latino-americanos, o Brasil ainda ndo
realizou uma reforma ampla em sua justica criminal, que segue regida por um
Cédigo de Processo Penal de 1941. Além disso, o Brasil parece ainda resistir a
tendéncia internacional de expansdo ¢ generalizagdo de acordos penais para a
imposi¢cio de sangdes sem a necessidade do transcorrer integral do processo
penal,com todas as suas garantias tradicionais.

Hé dois modelos importantes de justi¢a: o conflitivo e o consensuado.

O modelo de justiga conflitivo € aquele em que a adversidade € o principal mecanismo
para propiciar a efetividade das san¢des penais, sendo repudiadas as formas de negociagdo
entre o titular da ac¢do penal, seja o Ministério Publico, seja a vitima, e o investigado,
valorizando e impondo a necessidade da persecucdo penal. Inclusive, esse foi o modelo
escolhido pelo legislador de 1941, o qual, ao redigir o Cédigo de Processo Penal (CPP), ndo
previu nenhum tipo de acordo ou de barganha na esfera criminal. E criticado por Lorena
Winter Bachmaier (2019, p. 20):

Todos os sistemas de justiga criminal enfrentam o problema do excesso de carga de
trabalho e, por consequéncia, o atraso dos processos, em virtude ndo somente de
uma maior criminalidade, mas, sobretudo, ao fato de que os recursos econdémicos ¢
humanos sdo cada vez mais limitados. Embora a eficiéncia ¢ os custos nfio devam
ser parametros para medir a justica ¢ regular a sua administragio, na pratica ndo
apenas sdo fatores que devem ser levados em consideragdo, mas que nenhum
sistema judicial pode ignord-los. Ademais, o tema da eficiéncia ¢ significativo para
além da mera praticidade; o direito a um processo justo ¢ sem dilagdes indevidas
também ¢ um direito fundamental consagrado no art. 6.1 da CEDH.

Nesse contexto e principalmente a partir dessa critica, emerge a Justiga Penal Negocial
ou Justi¢a Penal Consensual caracteriza-se por um recente modelo da area criminal que busca
a efetividade e a celeridade mediante a aplicagdo de um acordo realizado entre o titular da
acdo penal e o suposto infrator. Lorena Winter Bachmaier (2019, p. 27) afirma que a Justiga

Penal Negocial representa “o fracasso da propria administragdo da Justica em conduzir os
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processos com todas as suas garantias conferidas pelo Estado em tempo e custos razoaveis; ou
uma opgao de politica judiciaria que permite reduzir os custos”.

Jorge de Figueiredo Dias (2011, p. 28) também segue o pensamento de Lorena,
afirmando que:

A pergunta que na sua frontalidade desejo colocar é pois a seguinte: devem
reputar-se admissiveis, perante a nossa Constituigdo processual penal (especialmente
minuciosa, como ¢ reconhecido) ¢ o nosso sistema processual penal ordindrio,
conversagdes ¢ acordos sobre a sentenga, destinados a facilitar, a simplificar ¢
consequentemente abreviar o procedimento ¢ o resultado do processo? E a eficiéncia
funcionalmente orientada, daqui indiscutivelmente resultante, ainda compativel com
o respeito devido aos principios do Estado de Direito? Representa ela — como ja foi
chamada — o «adeus ao Estado de Direito»? Ou, pelo contrdrio, pode constituir para
este um novo principio?

Luiz Flavio Gomes (2015) por sua vez, afirma:

Como sistema global de resolugdo dos conflitos penais a Justica consensuada (ou
negociada) tem origem (no século XX) nos Estados Unidos da América que,
seguindo a tradi¢io anglo-sax0nica, criaram um peculiar procedimento para permitir
a negociacio penal ndo s6 na criminalidade pequena ou média, sim, em todo ¢
qualquer tipo de delito. A denominada “justica pactada ou contratada ou negociada”
estd centrada, especialmente, sobre a plea bargaining (ver sobre esse instituto
Maynard, Figueiredo Dias ¢ Costa Andrade, Armenta Deu, Pefia Cabrera, Diego
Diez, Soares de Albergaria, Rodriguez Garcia etc.). O mais conhecido modelo de
plea bargaining ¢ o que consiste no seguinte: uma vez que se dd conhecimento da
acusagdo — qualquer que seja o crime — para o imputado, pede-se a pleading, isto €,
para se pronunciar sobre a culpabilidade; se se declara culpado (pleads guilty) — se
confessa — opera-se a plea, ¢ dizer, a resposta da defesa ¢ entlo pode o juiz, uma vez
comprovada a voluntariedade da declaragdo, fixar a data da sentenca (sentencing),
ocasifio em que se aplicara a pena (geralmente “reduzida” — ou porque menos grave
ou porque abrangerd menos crimes -, em razio do acordo entre as partes), sem
necessidade de processo ou veredito (trial ou veredict); em caso contrario, abre-se ou
continua o processo ¢ entra em agio o jurado.

Um dos principais beneficios da Justi¢ga Penal Negocial € a facilitagdo de uma rapida
“reabilitagdo” do infrator. Nesse sentido, a pessoa que cometeu o crime ndo tera que passar
pelo sofrimento psiquico de enfrentar a persecug@o penal, temendo obter uma sentenga penal
condenatoria, ou, ainda, em um pior cenario, ter a sua prisdo preventiva decretada. A
estigmatizacdo daqueles que foram condenados criminalmente ou que passaram periodos em
penitenciarias, infelizmente, continua mesmo apos a reabilitagdo judicial, o que ¢ atestado
pelo grande numero de pessoas que ndo conseguem empregos devido ao preconceito, cenario
catastrofico que demonstra a importdncia dos mecanismos consensuais para o Direito
Processual Penal.

A Justica Penal Negocial possui grande referéncia nos Estados Unidos, principal pais
que adota a barganha como o principal método para evitar que todos os crimes apurados pelos
orgdos policiais sejam levados a julgamento pelo Poder Judiciario. Nesse sentido, Dylan

Walsh (2019) aduz:
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97% dos casos federais sdo resolvidos da mesma manecira de Church, por
negociagio/barganha. Dados em nivel estadual sugerem niimeros semelhantes em
todo o pais. Embora o acesso a um julgamento publico esteja consagrado na Sexta
Emenda, aceitar uma negociagdo exclui essa possibilidade. “Esse direito
constitucional, para a maioria, ¢ um mito”, escreveu o juiz federal John Kane, em
2014 — uma voz entre um coro de juristas, defensores ¢ académicos que pedem por
reformas. Alguns querem ajustes para regulamentagfio ¢ controle das negociagdes;
outros pedem uma revisdo mais ambiciosa do modo como os procedimentos sdo
conduzidos, agilizando o processo para tornd-lo acessivel a um maior namero de
pessoas.

Nesse interim, tal sistema parte do pressuposto que a morosidade da justica comum e a
sobrecarga processual que acomete o Poder Judiciario brasileiro precisam ser solucionados
mediante mecanismos extraprocessuais, cenario alarmante que pode ser atestado pelos dados

do Conselho Nacional de Justiga (2013):

Com relagdo a razodvel duragdo do processo, vale destacar que praticamente todos
os ramos da justiga alcancaram a chamada meta 2 de 2012, que determinou o
julgamento dos processos mais antigos. Em 2012, o tempo médio nos Juizados
Especiais ¢ na Justica Eleitoral ¢ Militar ndo passou de 3 anos em cada instincia; na
Justiga do Trabalho, 4 anos; nos demais segmentos, 5 anos.

Para a compreensdo desse modelo de justica, ¢ imprescindivel a conceituagdo de

barganha, a qual ¢ definida de forma brilhante por Vasconcellos (2021, p. 68):

O instrumento processual que resulta na rentincia a defesa, por meio da aceitagdo (e
possivel colaboragio) do réu a acusacdo, geralmente pressupondo a sua confissdo,
em troca de algum beneficio (em regra, reducio de pena), negociando ¢ pactuado
entre as partes ou somente esperado pelo acusado. Assim, sdo elementos essenciais a
barganha a renincia a defesa (desfigurando a postura de resisténcia e contestagdo do
acusado), a imposi¢io de uma punicio antecipada ¢ a esperanga do réu em receber
algum beneficio por tal consentimento (ou em evitar uma punicdo em razdo do
exercicio de seus direitos).

Para Rodrigo da Silva Brandalise (2016, p. 29) a negociagao ¢ definida de tal forma:
[...] ¢ um acordo voluntirio acerca do exercicio de dircitos processuais ¢ que
determina o encurtamento do procedimento, na medida em que leva a uma sentenga
de forma mais acelerada (¢ que tende a ser mais benéfica ao acusado, ja que o réu
deixa de utilizar direitos processuais). Além da voluntariedade, devem estar
presentes a inteligéncia/compreensio de seus termos, um substrato fatico ¢ a efetiva
assisténcia de um advogado/defensor para sua efetivagio (em prol do direito de
defesa)

Nesse sentido, com o intuito de suprimir a morosidade latente, os espagos para a
consolidag¢do da justica consensual crescem cada vez mais, o que pode ser atestado pelo
aumento da positivacdo de acordos, de mecanismos negociais e de barganha no Brasil. Assim,
o que € acontece ¢ uma abdicagdo, por parte do titular da agdo, seja o Ministério Publico, nos
casos de acdo penal publica, seja a vitima no que se refere a agcdo penal privada, em relagdo ao

seu direito de continuar o processo penal ou de oferecer a denuncia ou a queixa,

respectivamente, recebendo, em troca, condigdes que visem a reparacdo e a prevengdo do
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crime por parte do infrator, o qual poderd pagar prestagdo pecuniaria, renunciar
voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico ou prestar servigo a

comunidade ou a entidades publicas, a titulo de ilustragio.

No que se refere aos propositos da Justica Negocial, Brandalise (2016, p. 137)

afirmam:

Ha de ser considerado que, no Ambito brasileiro, os objetivos dessa nova visdo sobre
politica criminal foram a manutengdo da solugdo processual com viés econdmico de
parte da criminalidade de menor impacto, para uma melhor atuagdo estatal no
combate a macrocriminalidade; a desburocratizagio, a aceleragio ¢ a simplificagio
da atuacgdo da justiga criminal; a modificagiio da pritica convencional de imposicio
de pena e privilégio do acordo entre os envolvidos no delito, como uma forma de
interven¢do minima ¢ utilitarista do processo penal.

Pedro Faraco Neto e Vinicius Basso Lopes (2020, p.23) ao compararem o Processo
Penal hodierno com o cenario antigo, encontraram diversas evolugdes benéficas, sobretudo no

que se refere a adogdo de mecanismos estadunidenses para o ordenamento juridico brasileiro:

Sendo assim, o Brasil caminha para uma adogdo do processo penal com viés
utilitarista, abandonando o modelo epistémico de processo, ¢ passando-se a adotar
um modelo consensual. Um dos expoentes dessa transicio ¢ o acordo de ndo
persecugdo penal que inicialmente ndo possuia respaldo legislativo (stricto sensu),
uma vez que se encontrava regulado somente pela Resolugdo 181/17, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, alterado pela Resolugdo 183/18. Tal acordo surgiu
para suprir a necessidade de acordos ndo sé para crimes de pequeno potencial
ofensivo, mas também para os de médio potencial, com vistas a dar maior celeridade
a justi¢a penal, tal qual a Lei 9.099/95.

2.2 Principio do acesso a justica

E incontroverso que a Justica Penal Negocial possui direta relacio com o principio do
acesso a Justica na medida em que aumenta a quantidade das solug¢des judiciais dos conflitos
criminais. Assim, tendo em vista que o ANPP depende da homologa¢do do Poder Judiciario
para que seja efetivamente cumprido, o aumento da adog¢do dos mecanismos negociais
também implica, necessariamente, na maior concretizagdo das solugdes do Estado em relagdo
e, consequentemente, do principio do acesso a justiga, que encontra respaldo na Constitui¢do

Federal de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a propriedade, nos termos
seguintes:

(..

XXXV - a lei nlo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito
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Nesse contexto, sobre a importancia do referido principio, Rocha (2019, p. 52) afirma

que:

Diante disso seria incompreensivel que o Estado estabelecesse o direito ¢ ndo
estabelecesse concomitantemente uma atividade especifica, tendente a garantir a sua
eficacia nos casos de violaglo. Da, pois, a criagdo da funcglo jurisdicional com o
objetivo especifico de assegurar, em ultima instincia, a hegemonia do direito na
sociedade, at¢ com o uso da forga, quando nio se logre a sua observancia pela
espontinea adequagio das condutas as suas normas.

Assim, a Justiga Penal Negocial contribui necessariamente para a maior efetividade
dos dispositivos constitucionais, na medida em que percebe e traz uma solugdo mais pacifica e
harménica, homologada por um juiz imparcial e natural, para um processo. Sobre esse recente

modelo, Fredie Didier e Hermes Zaneti Junior (2020, p. 376) afirmam:

Nesta nova justica, a solugdo judicial deixa de ter a primazia nos litigios que
permitem a autocomposicio ¢ passa a ser ultima ratio, extrema ratio. A ideia de
adequar o acesso a justiga aos direitos ¢ defendida internacionalmente. A justica ndo
estatal ndo ¢ apenas alternativa, mas, em determinados casos, ¢ a justica mais
adequada. O principio que faculta essa possibilidade ¢ justamente o principio da
adequacdo. Assim, do acesso a justi¢a dos tribunais passamos ao acesso dos direitos
pela via adequada de composi¢do, da mesma forma que, no campo do processo,
migramos da tutela processual, como fim em si, para a tutela dos direitos, com
finalidade do processo.

2.3 Principio da razoavel duracio do processo

O principio da duragdo razoavel do processo visa a garantia para as partes envolvidas
em processos das searas judiciais e administrativas que a tramitagdo ocorrera em prazo
adequado e proporcional, sendo asseguradas as condi¢des para que a solugdo do conflito
aconteca da maneira mais célere possivel, observadas as disposi¢des legais e constitucionais.
O principio, portanto, afirma a necessidade de o Estado fornecer e garantir os meios
necessarios para que O processo aconteca apenas pelo tempo necessario, conferindo o
contraditério e a ampla defesa as partes. No caso dos inquéritos policiais, na medida em que o
membro do Ministério Publico ja percebe a existéncia da justa causa, deve o Parquet

Nesse sentido, tal garantia encontra-se positivada na Constitui¢do Federal de 1988, a
qual possuiu como um dos seus objetivos conforme se extrai do art. 5°, LXVIII, a positiva¢do

do principio da duragdo razoavel do processo:

LXXVIII - a todos, no dmbito judicial ¢ administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo ¢ os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.

E importante destacar que nio somente o Estado deve se esforcar para a realizagio do

principio em debate, como também as partes, as quais ndo devem utilizar medidas
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protelatérias com o intuito de obter pronunciamentos favoraveis as custas da morosidade
processual.

Ademais, ¢ indiscutivel a relagdo necessaria entre a durag@o razoavel do processo e o
acesso a justica na medida em que a morosidade excessiva processual inviabiliza a solugdo
adequada do conflito. Ora, uma vez que determinado processo, seja administrativo, seja
judicial, estd em pendéncia, a sociedade ainda ndo possui uma resposta para a adversidade e,
caso perceba-se que o ilicito de fato ocorreu, quanto mais tempo demorar para o
pronunciamento judicial, mais dificuldades irdo surgir a partir da auséncia do carater
retributivo da pena.

Sobre a importincia da interpretagio em conjunto dos referidos principios, o
doutrinador Canotilho afirma “Justi¢a tardia corresponde a denegacdo da justica”. Nesse
mesmo sentido, Rui Barbosa (1920) aduz: “A justica atrasada nfo € justica, sendo injusti¢a
qualificada e manifesta.”

Sobre o assunto, Carvalho (2005, p. 216) afirma:

Isso importa dizer que todos t€m acesso a justiga para postular ¢ obter uma tutela
jurisdicional adequada. Nesse contexto, a prestagdo da tutela jurisdicional em tempo
razodvel garante o efetivo acesso a justica, porquanto o dircito a prestacdo
jurisdicional dentro de um tempo aceitdvel ¢ uma exigéncia da tutela jurisdicional
efetiva.

Anitua (2017, p. 374), por sua vez, ao mencionar os beneficios, afirma:

Quem sai mais beneficiada com este sistema ¢ a pretensdo punitiva do Estado, que
assim alcanga seu objetivo em maior niimero, a menor custo, mais rapidamente ¢
sem ter que debater, nem internamente ¢ nem publico, sobre a finalidade ultima da
tarefa que realiza.

2.4 Perspectiva historica da Justica Penal Negocial no Brasil

E incontrovertivel que, com a mudan¢a da defini¢io de quais condutas seriam
consideradas criminosas durante o passar dos anos, também foi alterada a maneira pela qual o
Estado-juiz confere a repressdo e a prevengdo contra o crime. Nesse sentido, ressalta-se a
superacdo do modelo inquisitério do processo penal, marcado pela auséncia de separagdo das
funcdes de acusar e julgar, pela inexisténcia de contraditorio pleno e pela parcialidade
judiciaria. Tal sistema foi utilizado pelo direito canonico e posteriormente adotado pela Igreja
Catdlica, durante a Idade Média, para julgar os individuos que cometiam atitudes contrarias
aquelas defendidas pelos catolicos.

Tal modelo, evidentemente superado, embora ainda carregue alguns resquicios na

conjuntura hodierna, para o sistema acusatério, caracterizado pela imparcialidade do juiz,
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além do significativo aumento da publicidade e do contraditério como formas de garantir a
defesa do réu e um julgamento efetivamente justo.

Sobre essa mudanga, Rangel (2019, p. 48) afere:

O sistema acusatdrio, antitese do inquisitivo, tem nitida separagio de fungdes, ou
seja, o juiz € o6rgdo imparcial de aplicacdo da lei, que somente se manifesta quando
devidamente provocado; o autor ¢ quem faz a acusagdo (imputagdo penal + pedido),
assumindo, segundo nossa posi¢do (cf. item 1.7, supra ), todo o 6nus da acusacio, ¢
o réu exerce todos os direitos inerentes a sua personalidade, devendo defender-se
utilizando todos os meios ¢ recursos increntes a sua defesa. Assim, no sistema
acusatorio, cria-se 0 actum trium personarum , ou s¢ja, o ato de trés personagens:
juiz, autor ¢ réu.

A atual dindmica processual penal brasileira adota o sistema acusatorio:

Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigacio ¢ a substitui¢do da atuagdo probatodria do 6rgdo de acusacdo.

Art. 3°-C. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragGes penais,
exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da dentincia ou
queixa na forma do art. 399 deste Codigo

[...]

§ 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo
acautelados na secretaria desse juizo, a disposigdo do Ministério Publico ¢ da defesa,
¢ nio scrdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrugio ¢
julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de
obtengdo de provas ou de antecipagdo de provas, que deverdo ser remetidos para
apensamento em apartado.

O sistema acusatorio passou a instaurar, no Brasil, uma no¢fo importantissima de
cunho democratico na solugdo dos conflitos penais, de tal modo que o investigado passou a
ter os seus direitos humanos mais respeitados no ordenamento juridico. Nesse sentido, foi
somente devido a fortificagdo do sistema acusatorio, fendmeno ocorrido devido a previsdo de
garantias para o sujeito passivo do processo penal, que a no¢do de negociagdo passou a surgir
no ordenamento juridico brasileiro. Isso se deve, sobretudo, a decorréncia logica causada pelo
reconhecimento do acusado como um sujeito de direitos.

E importante mencionar que o principal marco do inicio da Justiga Criminal Negocial
no Brasil foi a Lei 9.099/95. Tal legislagdo advém de um esfor¢o ordenamento juridico em
trazer efetividade e eficiéncia para a solugdo dos embates criminais, uma vez que ¢
consequéncia da previsdo estabelecida na Carta Magna de 1988 para a elaboracdo de tal

diploma normativo, conforme o seguinte artigo:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, ¢ os Estados criario:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados ¢ leigos, competentes
para a conciliagio, o julgamento ¢ a execucdo de causas civeis de menor
complexidade ¢ infragSes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral ¢ sumarissimo, permitidos, nas hipoéteses previstas em lei, a
transagdo ¢ o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

(..

§ 1° Lei federal dispora sobre a criagdo de juizados especiais no ambito da Justica
Federal.
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Sobre a importancia da referida legislagdo, Vasconcellos (2021, p. 90) afirma:

(...) Aponta-se que a Lei 9.099/1995 estruturou um °‘microssistema’ em meio ao
ordenamento juridico brasileiro, almejando, segundo parte da doutrina, favorecer a
celeridade ¢ a eficiéncia no julgamento de casos penais, 0 que, supostamente,
aproximaria o direito processual patrio as tendéncias internacionais ¢ romperia com
um padrdo de politica criminal repressor caracteristico da época.

Ademais, Luiz Flavio Gomes (2000) ressalta a importancia da legislacdo para além do
mero plano normativo, afirmando que a estrutura social, sobretudo em relagdo as vitimas, as
quais, diversos anos, foram severamente excluidas da dindmica processual brasileira:

Muitas vitimas, que jamais conseguiram qualquer reparagdo no processo de
conhecimento cldssico, saem agora dos Juizados Criminais com indenizacio.
Permitiu-se a aproximagao entre o infrator ¢ a vitima. O sistema de Administragio
de Justica estd gastando menos para a resolugdo desses conflitos menores. E atua

com certa rapidez. Reduziu-se a frequente prescricdo nas infragGes menores. As
primeiras vantagens do novo sistema sdo facilmente constativeis.

A legislagdo dos Juizados Especiais Criminais e Civeis inaugurou trés importantes
institutos da Justi¢ca Penal Negocial: a transagdo penal, a suspensdo condicional do processo e

a composi¢do civil dos danos.

A transag@o penal esta prevista no art. 76 da Lei 9.099/98, que aduz:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica
incondicionada, nio sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico poderd
propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta.

Tal instituto representa um negocio juridico bilateral aplicavel aos crimes de menor
potencial ofensivo para antecipar a aplicagdo da multa ou da restri¢do de direitos. O art. 61 da
referida legislacdo € responsavel por definir quais os crimes que abarcam a transagdo penal,
afirmando: “Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravenc¢des penais € os crimes a que a lei comine pena maxima néo superior a
2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.” E importante destacar que esse tipo de acordo

geralmente ¢ oferecido na audiéncia preliminar

Referente a suspensdo condicional do processo, tal acordo encontra-se presente no art.

86 da Lei 9.099/98, o qual positiva:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou nio por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a demiincia, podera
propor a suspensio do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado nio
esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena.
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A suspensdo condicional do processo possui uma abrangéncia significativamente
maior em relagdo a transagdo penal, na medida em que, para a aplicagdo do primeiro, a pena
maxima cominada pode ser bastante elevada, j4 que o importante € a pena minima, enquanto o
segundo possui um “teto”, ndo podendo a pena méxima ultrapassar 2 (dois) anos. E
importante destacar que o requisito de “ndo responder a outro processo’ na suspensio
condicional do processo € bastante questiondvel, na medida em que aniquila a incidéncia do
principio da presun¢do da inocéncia, impedindo que individuos que ndo possuam condenagdo
transitada em julgado sejam presumidamente culpados, evitando que possuam direito a

suspensdo condicional do processo.

Ambos os institutos ndo sdo aplicaveis aos delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da
Penha. Isso estd consolidado na Stimula 536, que afirma: “A suspensdo condicional do
processo e a transa¢do penal ndo se aplicam na hipdtese de delitos sujeitos ao rito da Lei
Maria da Penha”. Esse entendimento reverba um esfor¢o do Poder Judiciario brasileiro na
garantia dos direitos humanos e da reducio da desigualdade de género, pois, se casos como
esses pudessem ser resolvidos apenas mediante uma mera “conciliagdo”, sem a devida
apreciag@o por um juiz imparcial e natural, a repressdo e a prevencao dessas lastimas condutas

criminosas no seriam efetivadas.

Ja na composi¢do civil dos danos, hd uma proposta realizada entre o suposto autor do
fato e a vitima com o objetivo de propiciar a restauragio ao momento anterior ao crime. E
imprescindivel que o crime tenha deixado alguma consequéncia negativa passivel de
reparagdo. Lima (2019, p. 475) afirma que “A composi¢do civil dos danos foi instituida pela
Lei n. 9.099/95, podendo ser aplicada aos crimes de menor potencial ofensivo que causem

algum tipo de prejuizo a vitima, tanto moral, material ou estético”

Tal forma de acordo esta prevista nos arts. 74 e 75 da legislagdo dos Juizados

Especiais, conforme se extrai:

Art. 74. A composi¢ido dos danos civis sera reduzida a escrito ¢, homologada pelo
Juiz mediante sentenga irrecorrivel, tera eficdcia de titulo a ser executado no juizo
civil competente.

Paragrafo unico. Tratando-se de agdo penal de iniciativa privada ou de acio penal
publica condicionada a representagdo, o acordo homologado acarreta a renlincia ao
direito de queixa ou representagio.

Art. 75. Néo obtida a composicido dos danos civis, serd dada imediatamente ao
ofendido a oportunidade de exercer o dircito de representagdo verbal, que serd
reduzida a termo.
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A composig¢do civil dos danos, também inaugurada pela Lei n. 9.099/95, ocorre apds a

a realizacdo do auto circunstanciado realizada pela vitima do crime. Importa destacar que em

se tratando de agdo penal privada ou publica condicionada a representagdo, a homologacdo de

tal composigdo acarreta renuncia ao direito de queixa ou de representacdo, respectivamente.

Sobre esse assunto, Aury Lopes Jr. (2022, p. 1000) afirma:

Se o delito praticado for de acdo penal de iniciativa privada, cabera ao ofendido
fazer a noticia do fato, requerendo a feitura do auto circunstanciado, até porque, de
oficio, entendemos que a autoridade policial ndo podera agir, em face do § 5° do art.
5° do CPP. Feito o auto, sera este remetido ao Juizado, onde serd oportunizada a
composicio civil, que, se efetivada, acarretard a extingdo da punibilidade. Caso ndo
exista ajuste em relacdo aos danos, deverd ser dada ao ofendido a possibilidade da
feitura da queixa-crime oral, nos termos do art. 77, § 3°. Ndo ha que se esquecer que
atualmente predomina o entendimento de que a transagdo penal é cabivel nesse tipo
de agdo penal, de modo que poderd ser oferecida ¢ aceita antes de a queixa ser
recebida. E ainda, apds o recebimento da queixa, € possivel a suspensio condicional
do processo, conforme explicado anteriormente.

Cerca de meia década apos a institui¢do da Lei 9.099/98, principal simbolo da Justi¢a

Penal Consensual brasileira, o ordenamento juridico brasileiro passou a positivar a

colaborag@o premiada mediante a Lei n° 12.850/2013 (Lei de Organizag@o Criminosa) e a Lei

12.846/2013 (Let Anticorrupgdo). Tal instituto consiste em um negdcio juridico realizado

entre Ainda, ressalta-se a imprescindibilidade da constitui¢do do advogado ou do defensor

publico para a celebragdo do acordo.

A referida legislagdo preceitua:

Art. 3°-A. O acordo de colaboragio premiada ¢ negdcio juridico processual ¢ meio
de obtengdo de prova, que pressupde utilidade ¢ interesse publicos.

E importante destacar que, assim como o acordo de ndo persecugdo penal, a

colaboragdo premiada

também estd sujeita & homologagdo do Poder Judiciario, conferindo

maior efetividade ao principio constitucional do acesso a justica.

Para Frederico

conceituada como:

Art. 3°-B. O juiz das garantias ¢ responsavel pelo controle da legalidade da
investigagdo criminal ¢ pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente:

XVII - decidir sobre a homologagdo de acordo de nio persecugdo penal ou os de
colaboracdo premiada, quando formalizados durante a investigagao;

Valdez Pereira (2016, p. 31-32) a colaboragdo premiada pode ser

O instituto da colaboragdo premiada costuma ser inserido no dmbito do chamado
direito penal premial, expressdo que sugere uma contradigdo pelo fato de ligar a
ideia de beneficio ao ramo do direito que se distingue exatamente pela previsio de
ameaga de penas ¢ de protecio coativa mediante aplicagdo da sangGes. Portanto, a
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palavra prémio deve ser entendida, nesse contexto, como significando um mal
menor imposto ao individuo que, depois do cometimento de uma conduta punivel
pelo direito penal, realiza contraconduta colaborativa destinada a diminuir ou elidir a
pena prevista para o ilicito originariamente cometido.

Nesse sentido, a colaborag@o acontece quando o investigado, além de confessar a sua
pratica no envolvimento de determinada infragdo, concede informag¢des que podem ser
utilizadas como provas para a apuragdo de ilicitos penais praticados por outros sujeitos, para a
instauragdo ou para fortalecer a tese acusatoria, de acordo com a Lei de Organizagio
Criminosa. Assim, n3o podem ser informagdes banais e inuateis, tendo a legislagdo
preocupacdo em relagdo a possibilidade da aplicagdo concreta aos fatos fornecidos pelo
investigado, de modo a manter viva a funcionalidade do instituto e evitar que seja utilizado
indiscriminadamente, estabelecendo os seguintes casos de admissibilidade da colaboragio:

Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir
em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efetiva ¢ voluntariamente com a investigagdo
¢ com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

I - a identificacdo dos demais coautores ¢ participes da organizagio criminosa ¢ das
infragdes penais por cles praticadas;

IT - a revelagdo da estrutura hierdrquica ¢ da divisdo de tarefas da organizagio
criminosa;

IIT - a prevengdo de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagio
criminosa;

IV - a recuperagio total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais

praticadas pela organizagio criminosa;
V - alocalizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

A confiss@o devera ser voluntaria e efetiva, sem a presenca de nenhum tipo de tortura
ou coagdo por parte da autoridade policial, Ministério Publico ou juiz. Para o colaborador,
conforme aduz o art. 4°, o juiz poderd conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois
tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos. O prazo para
oferecimento de dentincia ou o processo, relativo ao colaborador, podera ser suspenso por até
6 (seis) meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas de

colaboragdo, suspendendo-se o respectivo prazo prescricional.

No que se refere a titularidade para a propositura da colaboragdo premiada, STF
decide que delegados de policia podem firmar acordos de colaboragdo premiada, evitando que
apenas os membros do Ministério Publico possam realiza-los. No julgamento da ADI 5508 /
DF, estabeleceu brilhantemente o Ministro Marco Aurélio:

DELACAO PREMIADA — ACORDO — CLAUSULAS. O acordo alinhavado com o
colaborador, quer mediante atuagdo do Ministério Publico, quer da Policia, ha de

observar, sob o angulo formal e material, as normas legais e constitucionais.
DELACAO PREMIADA - ACORDO - POLICIA. O acordo formalizado mediante
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a atuagdo da Policia pressupde a fase de inquérito policial, cabendo a manifestagdo,
posterior, do Ministério Publico. DELACAO PREMIADA - ACORDO -
BENEFICIOS - HOMOLOGACAO. A homologagdo do acordo faz-se considerados
os aspectos formais ¢ a licitude do que contido nas clausulas que o revelam.
DELACAO PREMIADA — ACORDO — BENEFICIO. Os beneficios sinalizados no
acordo ficam submetidos a concretude ¢ eficacia do que versado pelo delator,
cabendo a definigdo final mediante sentenga, considerada a atuagdo do 6rgio
julgador, do Estado-juiz.

(ADI 5508, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
20/06/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-241 DIVULG 04-11-2019 PUBLIC
05-11-2019)

3 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

3.1 Conceito do ANPP

A Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, conhecida como Pacote Anticrime, alterou
17 (dezessete) leis - dentre as quais o Cddigo Penal, o Cddigo de Processo Penal e a Lei de
Execugdes Penais — com diversos reflexos no sistema de justica criminal do Brasil. Tais
mudangas foram realizada com o escopo de atualizar tais diplomas legislativos, uma vez que
foram produzidos em contextos sociais, politicos e econdmicos bastante diversos da
contemporaneidade, sobretudo no que se refere ao cenario brasileiro posterior a Constitui¢do
Federal, que reforgou a importancia de uma série de novos principios no processo penal
brasileiro, como o devido processo legal, o acesso a justi¢a e a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, o Pacote Anti Crime foi responsavel por positivar a figura do acordo de
ndo persecucdo penal. E importante ressaltar que, mesmo antes de o Pacote Anti-crime
introduzir o acordo no ordenamento juridico brasileiro, ja havia a Resolugdo n°® 181, de 07 de
agosto de 2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), um antecedente
normativo na estrutura interna do MP que se assemelhava ao ANPP. Sobre a referida

resolugdo, Rodrigo Leite Cabral (2017) destaca:

A Resolugdo 181/17 busca tdo somente aplicar os principios constitucionais da
eficiéncia (CF, artigo 37, caput); da proporcionalidade (CF, artigo 5°, LIV); da
celeridade (CF, artigo 5°, LXXVIII) ¢ do acusatorio (CF, artigo 129, 1, VI ¢ VI).
Nesse sentido, Barja de Quiroga afirma que o “principio da oportunidade
encontra-se fundado em razdes de igualdade, pois corrige as desigualdades do 11
processo de selecio; em razdes de eficacia, dado que permite excluir causas carentes
de importancia, que impedem que o sistema penal se ocupe de assuntos mais graves;
em razdes derivadas da atual concepgio de pena, ja que o principio da legalidade
entendido em sentido estrito (excludente da oportunidade), somente conjuga uma
teoria retributivista de pena. Barja de Quiroga. Tratado de Derecho Penal, Tomo I, p.
470).

Tal documento foi alvo de uma série de criticas pelos juristas brasileiros. Exemplo
desse cenario € a interposi¢do das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade 5.790 e 5.793, as
quais foram ajuizadas pela Associa¢do dos Magistrados Brasileiros e pelo Conselho Federal

da OAB, respectivamente, com o escopo de questionar a constitucionalidade formal,
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considerando a autoria do CNMP da Resolugdo, suspeitando-se da usurpag@o no que se refere
ao ente responsavel por legislar sobre direito penal e processual penal, pois deveria ter sido

efetuada pela Unido. Nesse sentido, aduz o art. 22, I da Constitui¢do de 1988:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial ¢ do trabalho

Contudo, posteriormente a promulgacdo do Pacote Anti-crime, diploma legislativo
federal, ndo ha mais insisténcias no que se refere a constitucionalidade da Resolugdo n® 181,
uma vez que ocorreu a perda do objeto.

Ademais, € incontrovertivel que o Ministério Publico, devido a importancia dada pela
Constitui¢do Federal de 1988 na defesa dos interesses da sociedade, o que ¢ atestado pelas
inameras fung¢des institucionais relevantes, como a titularidade da agdo penal publica, também
¢ a instituigdo responsavel para a celebracdo do Acordo de Nao Persecugdo Penal. Nesse

sentido, dispde a Carta Magna sobre a importancia da referida institui¢do:

Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituigdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico ¢ dos interesses sociais ¢ individuais indisponiveis.

Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Publico:
I - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

Assim, no que concerne a previsdo legislativa do ANPP, dispde o Pacote Anti-crime:

Art. 28-A. Nio sendo caso de arquivamento ¢ tendo o investigado confessado formal
¢ circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga ¢
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico poderd propor
acordo de nio persecugido penal, desde que necessario ¢ suficiente para reprovagao ¢
prevengido do crime, mediante as seguintes condig@es ajustadas cumulativa ¢
alternativamente:

Roberta Schaun e William de Quadros da Silva (2020, p. 101), ao estruturarem as
consideragdes sobre os objetivos do ANPP, afirma que tal instituto possui as seguintes

finalidades:

[...] a0 mesmo tempo em que s¢ propunha o aperfeigoamento da criminalidade
organizada, pretendeu-se otimizar a atuacdo do Poder Judicidrio e abrandar o caos
penitenciario decorrente da criminalidade individual, quando dos casos de delitos
cometidos sem violéncia ou grave ameaga, pois estes delitos representariam cerca de
1/3 do total de apenados no pais, sendo o'restante igualmente dividido entre
acusados por traficode drogas ¢ crimes violentos. logo, como forma de “desafogar”
o sistema criminal foi proposta a “oficializacio” e “legalizacdo” dos acordos de ndo
persecugdo penal ja celebrados pelo Ministério Pablico.

Os requisitos legais para a celebracdo do acordo sdo de indole subjetiva e objetiva: a)
ndo ser cabivel o arquivamento do caso; b) tratar-se de crime praticado sem violéncia ou

grave ameaga contra pessoa; c¢) tratar-se de crime com pena minima inferior a 4 anos de
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prisdo; d) haver confissdo formal e circunstanciada do investigado; e) o acordo representar
uma solu¢do “necessaria e suficiente para a reprovacgdo e prevencgdo do crime”; f) ndo ser
cabivel a transagcdo penal da Lei 9.099/1995; g) ndo ser o investigado reincidente ou
criminoso “profissional”; h) ndo ter sido o investigado beneficiado por outro acordo penal
nos 5 anos anteriores a pratica da infracdo penal; 1) ndo se tratar de crime de violéncia
doméstica ou familiar ou de género.

No que tange a conceituagcdo doutrinaria do acordo, é importante ressaltar que os
juristas entendem que tal instituto representa um negocio juridico realizado entre o Ministério
Publico e o investigado em que sdo pactuadas uma série de condigdes a serem cumpridas pelo
suposto infrator com o escopo de evitar que seja oferecida a agdo penal. Uma vez
concretizados os requisitos do acordo, € extinta a punibilidade, ou seja, o Estado ndo podera
imputar nenhuma sang¢éo para o suposto infrator.

Assim, Marques e Rocha (2020, p. 7) conceituam o instituto:

O acordo de ndo persecugdo penal pode ser definido como modalidade de negécio
juridico processual entre 0 Ministério Publico e o investigado, com vistas a evitar o
oferecimento da denuncia ¢ a instauragio da agdo penal. Trata-se, em ultima andlise,
de medida de desencarceramento ¢ de economia processual, porque objetiva evitar a
imposicio de pena privativa de liberdade, mediante sua substituicio pelo
cumprimento de “condi¢gdes” semelhantes as penas restritivas de direitos, previstas
no art. 43 do Codigo Penal.

No mesmo sentido, para Avena (2020, p. 310):

Por acordo de nfio persecucdo penal compreende se o ajuste celebrado, em
determinadas condi¢des ¢ presentes os requisitos legais, entre o Ministério Publico ¢
o investigado (acompanhado de seu advogado), por meio do qual sdo estipuladas
condigdes cujo cumprimento implicard em ndo /ajuizamento de agdo penal ¢
extingdo da punibilidade.

O acordo de ndo persecucdo penal representa um importante instrumento trazido pela
Justica Negocial ao ordenamento juridico brasileiro para evitar o excesso da litigdncia. A
sobrecarga do Poder Judiciario frente ao enorme nimero de processos judiciais reflete uma
tendéncia ultrapassada que era bastante observada nas relagdes juridicas, as quais adotavam o
impeto de guerra e de conflito, priorizando o confronto em detrimento da efetividade. Assim,
o ANPP representa a adogdo de mecanismos mais suaves e céleres com o fito de obter a
pacificagdo necessaria e a solucdo do conflito, o que € atestado pelo doutrinador Aury Lopes
Jr. (2023, p. 262):

Portanto, ¢ um poderoso instrumento de negociagdo processual penal que requer
uma postura diferenciada por parte dos atores judicidrios, antes forjados no
confronto, que agora precisam abrir-s¢ para uma légica negocial, estratégica, que
demanda uma andlise do que se pode oferecer ¢ do prego a ser pago (prémio), do
timing da negociacéo, da arte negocial.
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E valido mencionar as razdes que levam a maior importncia do acordo de nio
persecucdo penal frente aos demais institutos da justica negocial brasileira. Nesse sentido, o
principal requisito responsavel pelo aumento dessa relevancia € o fato de tal instituto ser
aplicavel a todos os crimes cuja pena minima ¢ inferior a 4 (quatro) anos, o que ampliou
significativamente a abrangéncia do ANPP frente a transagdo penal ou a suspensdo
condicional do processo.

Desde a previsdo legislativa do ANPP, passou a ser bastante questionado se o presente
acordo representa uma excecdo, mitigacdo ou confirmag¢do da obrigatoriedade de agdo penal.
Tal principio encontra-se respaldo tanto na Constitui¢do Federal de 1988, que afirma a
titularidade do Ministério Publico na oferta da denuncia, como pelo Codigo de Processo
Penal, o qual, em seu art. 24, afirma: “nos crimes de ag@o publica, esta sera promovida por
denuncia do Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisi¢do do
Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo.”

Sobre a conceituagdo doutrinaria do referido principio, Pacelli (2020, p. 180) afirma:

Estar obrigado a promocdo da acdo penal significa dizer que ndo se reserva ao
parquet qualquer juizo de discricionariedade, isto ¢, ndo se atribui a cle qualquer
liberdade de opgdo acerca da conveniéncia ou da oportunidade da iniciativa penal,
quando constatada a presenga de conduta delituosa, ¢ desde que satisfeitas as
condigdes da agdo penal. A obrigatoriedade da agdo penal, portanto, diz respeito a
vinculagdo do orgdo do Ministério Publico ao seu convencimento acerca dos fatos

investigados, ou se¢ja, significa apenas auséncia de discricionariedade quanto a
conveniéncia ou oportunidade da propositura da agio penal.

Nesse sentido, percebe-se que o ANPP representa uma superagdo ao modelo de Justiga
que possui como base a necessidade do litigio para a plena satisfacdo de todo e de qualquer
conflito criminal, sendo, portanto, uma maneira de mitiga¢gdo ao principio da obrigatoriedade
da acdo penal. Nao representa uma exce¢do, na medida em que, caso o investigado ndo venha
a cumprir as condigdes previstas no acordo, deverd o MP ajuizar a a¢do penal. Assim, Sauvei

Lai (2020) aduz:

Da mesma forma que na transagdo penal do art. 76 da lei 9.099/95,
vislumbra-se mitigagdo do principio da obrigatoriedade do art. 28 do CPP
(STF, RE 795.567/PR), ¢ ndo uma exceglo. Com efeito, o referido principio deve
ser interpretado como um verdadeiro dever do MP de agir, seja denunciando
(visdo cldssica ¢ tradicional do processo penal), seja acordando, ndo podendo se falar
neste ultimo caso em omissio ou desidia do parquet.

E importante destacar, ainda, que o acordo de ndo persecucdo penal ndo significa uma
exce¢do ou uma mitigagdo ao principio da inafastabilidade da jurisdigdo, mas representa,

sobretudo, uma concretizagdo dessa garantia. Tal principio estd presente na Carta Magna
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brasileira, que aduz, em seu art. 5°, XXXV, aduz: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameagca a direito”
No que concerne a defini¢do doutrinaria do referido principio, Daniel Amorim

Assumpgdo Neves (2016, p. 6) aduz:

O principio da inafastabilidade tem dois aspectos: a relacdo entre a jurisdicdo ¢ a
solugiio administrativa de conflitos ¢ o acesso a ordem juridica justa, que da novos
contornos ao principio, firme no entendimento de que a inafastabilidade somente
existira concretamente por meio do oferecimento de um processo que efetivamente
tutele o interesse da parte titular do direito material.

Nesse sentido, embora os protagonistas do acordo de ndo persecugdo sejam o
Ministério Publico e o investigado, que, em conjunto, irdo verificar quais sdo as condig¢des
necessarias, sendo sempre guiados pela necessidade da repressdo e da prevengdo ao crime, a
participagdo do juiz € condi¢do necessaria para a validade e o cumprimento do acordo. Tal
previsdo louvavel € importantissima para que ndo ocorra nenhum tipo de abuso ou de excesso
no ANPP.

A importancia do ANPP para o investigado ¢ tamanha, que certos doutrinadores
passaram a defendé-lo como um direito fundamental, conforme aduz Francisco Dirceu Barros
(2019):

A proposta de ndo-persecugiio penal, sob uma perspectiva constitucional, ¢ um
direito fundamental por forga do art. 5°, § 2° da Constituigdo Federal. (...) referido
dispositivo afirma que ‘os dircitos ¢ garantias expressos nesta Constituigdo ndo
excluem outros decorrentes do regime ¢ dos principios por ¢la adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte’. Desse
modo, sendo o instituto da proposta de ndo-persecugdo penal tema dirctamente
relacionado ao status libertatis do autor do delito, nfo resta outra conclusio senio
seu reconhecimento como direito fundamental.

3.2 Obrigatoriedade do oferecimento x direito subjetivo do investigado

Um dos pontos mais polémicos do Acordo de Nédo Persecugio Penal esté relacionado
com a problematica em definir se a propositura de tal instituto representa um direito subjetivo
do investigado. Nesse sentido, mediante a mera leitura do art. 28-A do CPP, ndo ha como
definir uma resposta exata para tal questionamento, devendo ser remetido a analise da
interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial.

Os direitos subjetivos publicos sdo definidos perfeitamente por Daniel Wunder

Hachem (2019, p. 414):

Nisso se resume o contetido dos direitos publicos subjetivos, teorizados no outono
do século XIX: ao cidaddo, mediante previsdes positivadas em lei, posicdes
subjetivas que lhe resguardem um espago de autonomia privada protegido contra a
interferéncia estatal. As faculdades decorrentes de tais pretensdes juridicas permitem
ao scu titular — o sujeito privado — exigir judicialmente a abstengio dos Poderes
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Publicos de invadir essa drea de autonomia individual delimitada pelo proprio
legislador.

Direito subjetivo, nesse sentido, estd necessariamente relacionado a faculdade de

exigéncia. Para De Placido e Silva (2014, p. 486),

Chamam-no, por isso, de facultas agendi, porque, em razdo do direito subjetivo, de
que a pessoa ¢ titular, vem a faculdade, que se mostra um poder de agir na defesa do
direito concreto ou isolado, que ¢ de sua substincia. Em consequéncia, o Direito
(norma agendi) vem assegura-lo, dando o remédio juridico (acdo correspondente),
que impede qualquer violagio ou lesdo, manifestada contra cle.

Nesse interim, incumbe ressaltar que A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica

(STJ), seguindo o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), afirmou que o

oferecimento de acordo de ndo persecucdo penal representa uma possibilidade de competéncia

exclusiva do Ministério Publico — ndo se constituindo, portanto, em direito subjetivo do

investigado, conforme se observa pelo estudo necessario da jurisprudéncia.

No julgamento do AgRg no REsp 1948350/RS:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
DESCAMINHO. ART. 28-A DO CPP. RECUSA DE OFERECIMENTO DO
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. INTIMACAO DO INVESTIGADO
PELO MINISTERIO PUBLICO PARA FINS DO ART. 28, §14° DO CPP. NAO
OBRIGATORIEDADE. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. REJEICAO DA
DENUNCIA. ERROR IN PROCEDENDO . MANUTENCAO DA DECISAO
AGRAVADA. AGRAVO REGIMENTAL DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,
INTERPOSTO COM IDENTICOS OBJETOS E FUNDAMENTOS.
PREJUDICADO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - O acordo de nio persecuciio penal ndo constitui direito subjetivo do
investigado, podendo ser proposto pelo Ministério Publico conforme as
peculiaridades do caso concreto e quando considerado necessirio e suficiente
para a reprovacgio ¢ a prevenc¢io da infraciio penal.

(Grifiei)

(AgRg no REsp 1948350/RS, Relator(a): MINISTRO JESUINO RISSATO,
Tribunal Pleno, julgado em : 09/11/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-241
DIVULG : 13/11/2021 PUBLIC: 16/11/2021)

No AgRg. do Habeas Corpus 201.610/RS, em 21/06/2021, A Segunda Turma do STF

afirmou:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PEDIDO DE
SUSTENTACAO ORAL. IMPOSSIBILIDADE. VEDACAO DO ART. 131, § 2°,
DO REGIMENTO INTERNO DO STF. ATUACAO SINGULAR DO RELATOR.
POSSIBILIDADE. PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL (ANPP). ART. 28-A DO CPP. REQUISITOS TEMPORAL
NAO PREENCHIDO. CONCURSO MATERIAL DE CRIMES (ART. 69 DO CP).
PENAS MINIMAS SOMADAS IGUAL A 4 ANOS DE RECLUSAO.
APLICACAO ANALOGICA DO ART. 44 DO CODIGO PENAL.
INVIABILIDADE. AUSENCIA DE LACUNA LEGISLATIVA. QUESTAO NAO
ANALISADA PELAS INSTANCIAS ANTECEDENTES. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

IIT — As condigdes descritas no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal - CPP,
incluido pela Lei 13.964/2019, sdo requisitos necessarios para o oferecimento do
Acordo de Nio Persecuciio Penal — ANPP, porém insuficientes para concretiza-lo,
pois, mesmo que presentes, poderia o Ministério Pablico entender que, na
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hipétese especifica, o ANPP nio se mostra necessirio e suficiente para a
reprovaciio e prevencio do crime, tal como, alids, é previsto na parte final do
dispositivo. Nio se trata, portanto, de um direito subjetivo do acusado.

(Grifei)

(AgRg no Habeas Corpus 201.610/RS, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI,
Tribunal Pleno, julgado em : 21/06/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-241
DIVULG : 25/06/2021 PUBLIC: 30/06/2021)

Além disso, o STJ, no RHC 161.251/PR, julgou da seguinte maneira o recurso que
pretendia obter o oferecimento do ANPP para um réu primario que usou da sua lideranga

religiosa para praticar crime de violag@o sexual mediante fraude:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL — ANPP. PLEITO DE REALIZACAO
DO ACORDO. NAO CABIMENTO APOS O RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
FACULDADE DO PARQUET. RECUSA DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA.
RECURSO NAO PROVIDO.

1. O acordo de ndo persecucdo penal, previsto no art. 28-A do Cddigo Penal,
implementado pela Lei n. 13.964/2019, indica a possibilidade de realizagdo de
negdcio juridico pré-processual entre a acusagio ¢ o investigado. Trata-se de fase
prévia e alternativa a propositura de agio penal, que exige, dentre outros requisitos,
aqueles previstos no caput do artigo: 1) delito sem violéncia ou grave ameaga com
pena minima inferior a 4 anos; 2) ter o investigado confessado formal ¢
circunstancialmente a infragdo; ¢ 3) suficiéncia e necessidade da medida para
reprovagdo ¢ prevengdo do crime. Além disso, extrai-se do §2°, inciso II, que a
reincidéncia ou a conduta criminal habitual, reiterada ou profissional afasta a
possibilidade da proposta.

2. A Corte de origem entendeu que a negativa do Ministério Piblico Federal em
ofertar a proposta de ANPP estava devidamente fundamentada. Consoante se extrai
dos autos, a denuncia foi recebida pelo juizo de primeiro grau em abril de 2017. De
fato, "o acordo de ndo persecugdo penal (ANPP) previsto no art. 28-A do Coédigo de
Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, terd aplicagdio somente nos
procedimentos em curso at¢ o recebimento da dentncia (ARE 1294303 AgRED,
Relatora: ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 19/4/2021).

3. Além do mais, o acordo pretendido deixou de ser ofertado ao recorrente em razio
do Ministério Publico ter considerado que a celebragio do acordo, no caso concreto,
nio seria suficiente para a reprovagdo ¢ prevengdo do crime, pois violaria o
postulado da proporcionalidade em sua vertente de proibigdo de protegdo deficiente,
destacando que a conduta criminosa foi praticada no contexto de uma rede criminosa
envolvendo varios empresarios do ramo alimenticio ¢ servidores do Ministério da
Agricultura.

4. Esta Corte Superior entende que nfo hd ilegalidade na recusa do oferecimento de
proposta de acordo de nio persecugdo penal quando o representante do Ministério
Publico, de forma fundamentada, constata a auséncia dos requisitos subjetivos legais
necessarios a elaboragdo do acordo, de modo que este nfio atenderia aos critérios de
necessidade ¢ suficiéncia em face do caso concreto.

5. De acordo com entendimento ja esposado pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, a possibilidade de oferecimento do acordo de nio persecugio
penal ¢ conferida exclusivamente ao Ministério Publico, nfio constituindo direito
subjetivo do investigado.

6. Cuidando-se de faculdade do Parquet, a partir da ponderag¢io da
discricionariedade da propositura do acordo, mitigada pela devida observincia
do cumprimento dos requisitos legais, nio cabe ao Poder Judicidrio determinar
ao Ministério Publico que oferte o acordo de niio persecuciio penal.

7. Recurso nfo provido

(Grifei)

(RHC n. 161.251/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
10/5/2022, DJe de 16/05/2022)
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Assim, para o STJ e o STF, a lei processual penal ndo obriga o MP a oferecer o acordo
de ndo persecucdo, cabendo ao 6rgdo — em decisdo devidamente fundamentada — optar pela
oferta ou prosseguir com a denuncia, de acordo com as circunstancias do caso. Nesse sentido,
ainda que estejam presentes todos os requisitos legais, ndo esta obrigado MP a ofertar o
ANPP, havendo juizo de discricionariedade.

A questdo, contudo, ndo € pacifica.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. (2022, p. 1436) estabelece uma profunda discordancia,
ja que o autor reconhece a propositura da transa¢do penal ¢ um direito subjetivo do réu e tal
entendimento também se faz presente no ANPP:

Desde logo, sublinhamos que predomina o entendimento de que a transagio penal &
um direito subjetivo do réu, de modo que, preenchidos os requisitos legais, deve ser
oportunizada ao acusado. Ao Ministério Publico, como bem define PACELLI 172 , a
discricionariedade “¢ unicamente quanto a pena a ser proposta na transagio;
restritiva de direitos ou multa, nos termos do art. 76 da Lei n. 9.099/95”

Marcos Paulo Dutra Santos (2020, p. 207) segue o mesmo entendimento, afirmando:

Uma vez atendidos os requisitos legais, a transagdo penal ¢ o ANPP surgem como
direito publico subjetivo do imputado, viabilizando o seu deferimento pelo juiz, a
pedido da defesa, caso o Ministério Publico ndo o faga malgrado tenha se
vulgarizado falar em concessdo ex officio, a expressdo ¢, tecnicamente, mal
colocada, pois atuar de oficio significa sem provocagdo prévia de qualquer das
partes, ¢, evidentemente, descabe ao Juizo impor qualquer acordo goela abaixo do
investigado. Encarar o ANPP como dircito do imputado permite ao juiz
implementi-lo, mesmo sem proposta do Parquet, mas, sempre, a requerimento da
defesa.

Com efeito, percebe-se que a interpretacdo que melhor representa os principios da
Justica Negocial ¢ a que defende o Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) como um direito
subjetivo do réu. Isso se deve, sobretudo, ao reconhecimento do ANPP como garantia
fundamental do investigado e da possibilidade de ocorrer usurpagdo do juizo de
discricionariedade por parte do membro do Ministério Publico.

Interessante e plausivel ¢ a decisdo que reconhece a nulidade do processo quando nédo
ha proposta de transacdo penal, ainda quando ha preenchimento dos requisitos legais para o

seu oferecimento. Exemplo de tal decis@o, que também deveria ser aplicada para o ANPP:

APELACAO CRIME. MOTIM DE PRESOS. ART. 354 DO CODIGO PENAL.
NAO OFERECIMENTO DE TRANSACAO PENAL A DOIS REUS. NULIDADE.
PRESCRICAO. SENTENCA CONDENATORIA MANTIDA QUANTO AOS
DEMAIS ACUSADOS.

1. A falta de apresentagio da proposta de transagiio penal ao réu quando preenchidos
os requisitos legais ¢ causa de nulidade pela inobservancia do disposto no art. 76 da
lei 9.099/95. O reconhecimento da nulidade acarreta a extingdo da punibilidade pela
prescrigio.

2. Detentos que, munidos de estoques, ameagam uns aos outros no patio do
estabelecimento penal perturbando a ordem deste, praticam o crime de motim.
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3. Comprovada a ocorréncia do fato delituoso, a condenagio € medida que se impde.
PROVIDOS OS RECURSOS DOS REUS FABIO E JOSE E IMPROVIDOS OS
RECURSOS DOS REUS LEANDRO E LAURO.

(TJ-RS - RC: 71006389597 RS, Relator: Luis Gustavo Zanella Piccinin, Data de
Julgamento: 20/02/2017, Turma Recursal Criminal, Data de Publicagio: 03/03/2017)

Outra decis@o interessante e certeira ¢ a da 12* Camara de Direito Criminal do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP), a qual manteve o entendimento de que falta justa
causa para o prosseguimento da acdo penal nos casos em que o Ministério Publico nédo
proponha ANPP ao acusado, mesmo quando presentes todos os requisitos para aplicagdo do

instituto:

Recurso em sentido estrito — Trafico de entorpecentes Negativa de propositura de
acordo de ndo persecugdo penal — Posigdo institucional - Rejeigdo da dentncia por
auséncia de justa causa - Elementos indiciarios apontando para a pratica de trafico
privilegiado - Ndo hediondez do trafico privilegiado Auséncia de impedimento legal
- Decisdo mantida

Recurso da acusagio NAO PROVIDO

(RESE 1n° 1504864-70.2021.8.26.0228, da Comarca de Sdo Paulo, Relator HEITOR
DONIZETE DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 17/02/2022, Data de Publicacdo:
20/02/2022)

Todas essas importantes decisdes sdo relevantes na medida em que o Poder Judiciario
reconhece que, embora ndo possa obrigar o Ministério Publico ao oferecimento do ANPP,
deve coibir e disciplinar os membros do MP a ndo utilizarem o juizo de discricionariedade de
maneira banal ou de acordo com a mera conveniéncia, uma vez que deve ser respeitada a

garantia do acusado enquanto um direito fundamental.

3.3 Requisitos objetivos

Entende-se por requisitos objetivos aquelas condi¢des que estdo relacionadas com o
fato objetivo, o que entende-se como a suposta pratica da infragdo penal e todas as suas
circunstancias, ou seja, aquilo que se relaciona com a pena, a natureza do crime, a prevengao
da infra¢do, a inadmissibilidade de transagdo penal e a presenca das condigdes para o
exercicio da ag@o penal.

Verifica-se, mediante leitura atenta do art. 28-A do CPP, que os principais requisitos
objetivos sdo: (1) ndo ser caso de arquivamento; (ii) o crime prever quantidade de pena
minima inferior a 4 anos; (iii) auséncia de violéncia ou grave ameaga.

Em um primeiro plano, a referéncia a “ndo ser caso de arquivamento”, remete a
necessidade de o Ministério Publico estar convencido quanto a pratica do crime, ndo restando
duvidas quanto a autoria e a materialidade da infragdo penal. Nesse sentido, devem estar

presentes as condigdes de admissibilidade da acusag@o, ou seja, a viabilidade acusatoria, pois



30

o parquet, mesmo entendendo que Sobre o assunto, aduz Renato Brasileiro Lima (2020, p.

278):

[...] deverd existir aparéncia da pratica criminosa (fumus comissi delicti),
punibilidade concreta (v.g., ndo estar prescrita a pretensio punitiva), legitimidade da
parte (v.g., ser o crime de aglo penal publica, praticado por pessoa maior de idade) ¢
justa causa (suporte probatdrio minimo a fundamentar uma possivel acusagdo)

Tangente a segunda condi¢do, deve o membro do MP e o investigado estarem atentos

as causas de diminui¢do e de aumento relativas a infragdo penal em questdo Além disso, ¢

importante ressaltar que cada uma das infragdes penais cometidas devem estar de acordo com

0s requisitos previstos, ou seja, a titulo de ilustragdo, caso um individuo tenha cometido dois

crimes, noOs quais a pena minima maxima apés o calculo € de 3 (trés) anos, mas um deles foi

realizado com violéncia ou grave ameaga, ndo fard jus a utilizagdo do beneficio.

Sumula 243-STJ: O beneficio da suspensio do processo nfo ¢ aplicavel em relagio
as infragdes penais cometidas em concurso material, concurso formal ou
continuidade delitiva, quando a pena minima cominada, s¢ja pelo somatdrio, seja
pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano.

Sumula 723-STF: Nao se admite a suspensdo condicional do processo por crime
continuado, se a soma da pena minima da infracdo mais grave com o aumento
minimo de um sexto for superior a um ano.

Ademais, ha uma certa polémica no que se refere a possibilidade de aplica¢do do

ANPP aos crimes de agdo penal privada.

Aury Lopes Jr. (2020, p. 322), nesse sentido afirma:

Pensamos que haverd resisténcia no inicio, mas em breve devera ser aceito, da
mesma forma que a transagfo penal. Portanto, uma vez preenchidos os requisitos
legais anteriormente explicados, pode o querclante propor o acordo de ndo
persecugdo penal, até porque a agdo penal de iniciativa privada ¢ plenamente
disponivel.

E o mesmo entendimento seguido pela jurisprudéncia brasileira, Na CORREICAO

PARCIAL (TURMA) N° 5053190-76.2016.4.04.0000/SC, a 8" Turma do TRF-4 afirmou:

CORREICAO PARCIAL. DIREITO PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL DE
INICIATIVA PRIVADA. TRANSACAO PENAL. NAO OFERECIMENTO PELO
QUERELANTE. OFERECIMENTO PELO  MINISTERIO  PUBLICO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. A transagfio penal, nas agOes penais privadas, depende da convergéncia de
vontades, inserindo-se no dmbito do juizo de conveniéncia e oportunidade do titular
da acio, de modo que, se este nfio concordar, nio sera realizada.

2. Compete exclusivamente ao querelante o oferecimento da proposta de transagao
penal nas agdes penais privadas, ndo podendo, a negativa daquele, ser contornada
pelo oferecimento pelo Ministério Publico.

No que se refere ao terceiro requisito (auséncia de violéncia ou grave ameaga),

percebe-se que o legislador seguiu o entendimento de que, ainda que o crime possua uma
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pena minima inferior a 4 anos, nesses casos, ndo esta autorizado o Parquet a transigir, tendo
em vista as possiveis consequéncias fisicas e psicolégicas que as condutas violentas e
ameacadoras causaram na vitima. Assim, deve a questdo ser levada ao Poder Judiciario para
que a repressdo e a prevengdo do crime sejam concretizadas por um juiz imparcial e natural.
Além disso, o ANPP, assim como a suspensdo condicional do processo e a transagdo penal,
ndo se aplica na hipotese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha. Ademais, ha
algumas correntes doutrinarias, embora ndo possuam uma relevante fundamentacio
jurisprudencial, afirmam nio caber ANPP nos crimes de racismo, terrorismo e eleitorais, sob
o argumento da gravidade de tais infragdes penais em abstrato.

E relevante mencionar que h4 inadmissibilidade e repudio a violéncia apenas nos casos
de crimes dolosos. Assim, a violéncia em que o ANPP ndo se adere ¢ aquela na conduta, ou
seja, o agente, resolve provocar um crime Tal entendimento esta consolidado no Enunciado n.

23 do CNPG e do GNCCRIM:

E cabivel o acordo de ndio persecugdo penal nos crimes culposos com resultado
violento, uma vez que nos delitos desta natureza a conduta consiste na violagio de
um dever de cuidado objetivo por negligéncia, impericia ou imprudéncia, cujo
resultado ¢ involuntario, ndo desejado ¢ nem aceito pelo agente, apesar de previsivel.

Sobre a violéncia repudiada pelo ANPP, Paulo Queiroz (2020) aduz:

Somente os crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa, nfo a coisa,
sdo excluidos pela lei. Assim, por exemplo, o roubo, o estupro ¢ o homicidio doloso.
Ja os delitos cometidos com violéncia a coisa (v.g., furto qualificado com
rompimento de obstaculo ou destruicdo da coisa) sdo passiveis do acordo. Temos
também que os crimes culposos o admitem, visto que a violéncia nfo ¢ intencional
(v.g., lesdes corporais culposas). Idem, aqueles em que a ameaga ou a violéncia
constituem o proprio delito (v.g., crime de ameacga).

3.4 Requisitos subjetivos

Entende-se por requisitos subjetivos aquelas condigdes que estdo relacionadas
diretamente com o investigado. Nesse sentido, sdo estabelecidos, pelo art. 28-A, os seguintes
principais critérios: (1) ser o acordo necessario e suficiente para a repressio e a prevengdo do
crime; (i1) ndo se tratar de agente reincidente ou contra o qual existam elementos probatérios
que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as
infragdes penais pretéritas, entendidas estas como delitos de menor potencial ofensivo; (iii)
ndo ter sido o(a) agente beneficiado(a) nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infragdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transa¢do penal ou suspensdo condicional do
processo; (iv) ndo haver elementos probatérios que indiquem a participacdo do(a)

investigado(a) em organizac¢do criminosa.
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No que se refere ao segundo requisito, o legislador foi bastante vago na classificagdo e
na defini¢do do reconhecimento das infragdes penais insignificantes, devendo o intérprete
recorrer & doutrina e a jurisprudéncia. Ndo ha na legislagdo o exato significado de
“insignificantes”. Contudo, o Enunciado Interpretativo da Lei Anticrime n° 21 do Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e Da unido (CNPG) e

do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM) afirma:

Néo cabera o acordo de ndo persecugdo penal 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, entendidas estas
como delitos de menor potencial ofensivo.

Todos os outros critérios ficam a cargo do juizo de discricionariedade do Ministério
Publico. A titulo de ilustragdo no requisito “ndo haver elementos probatorios que indiquem a
participagdo do(a) investigado(a) em organizagdo criminosa.”, ndo € necessario que haja uma
condenagdo transitada em julgada para que o membro do MP afirme que o investigado
participa em uma organiza¢do criminosa, sendo necessario apenas uma “fumacga probatéria”,

ou seja, um indicativo, desde que seja relevante para o convencimento do MP.

3.5 Procedimento

O procedimento para a celebragdo do acordo de ndo persecucdo penal esta disposto no
art. 28-A, § 3% a § 14° do Cddigo de Processo Penal e possui como caracteristica a celeridade,
haja vista o objetivo do instituto em proporcionar a eficiéncia do provimento jurisdicional.

Em um primeiro plano, ¢ realizada a celebragdo entre o investigado e o Promotor de
Justica. Tal acordo somente deve acontecer apos o Parquet reconhecer o preenchimento de
todas as condi¢gdes para o exercicio da agdo penal, ou seja, a partir do momento em que o
Ministério Publico verifica que ndo ha nenhum impedimento para oferecer a denuncia, como
a falta de justa causa, a extin¢do da punibilidade ou a presenga de uma excludente de ilicitude,
esta autorizado a propor o acordo para o investigado.

Importa destacar que, no dmbito pratico do acordo, embora haja a possibilidade de
uma prévia negociacdo do investigado e do seu defensor em relag@o as condigdes previstas no
negocio juridico, e este seja reconhecido pela jurisprudéncia e pela doutrina como bilateral,
ndo ¢ perceptivel, de fato, a negociacdo no acordo. Sobre o assunto, aduz Paula Brenner
(2020):

As partes ndo se sentam na mesa para dialogar ¢ claborar juntas as condi¢des do
Acordo. O aspecto bilateral negocial mais se parece com um unilateral imposto,
quando a acusagdo apresenta um modelo ja pronto de acordo, oferecendo ao acusado
apenas a opcao de aderir ou nfo a esses termos.
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Caso o Ministério Publico se recuse a propor o acordo de ndo persecugdo penal, o
investigado podera requerer a remessa dos autos ao 6rgdo superior, que, caso entenda estarem

presentes os requisitos legais para a celebragdo do ANPP, devera realiza-la.

Simula n° 696. Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo
condicional do processo, mas s¢ recusando o Promotor de Justiga a propd-la, o Juiz,
dissentindo, remeterd a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o
art. 28 do Cddigo de Processo Penal.

Nesse interim, € necessario destacar a imprescindibilidade da constitui¢do do defensor
por parte do investigado para a validade do acordo de ndo persecugdo penal. Sem a presenca
de um advogado ou de um defensor publico, o juiz ndo devera homologar o negocio juridico.
Tal exigéncia se justifica na medida em que a legislagdo processual penal prevé a importancia
do patrono para que a negociacdo seja realizada de maneira mais equitativa e colaborativa
possivel, evitando que sejam estabelecidos requisitos excessivos para a extingdo da
punibilidade e concretizando o didlogo consensual entre o Ministério Publico e o investigado,
os quais, embora ocupem posi¢des opostas, manifestam, mediante o acordo, o interesse em
comum no que se refere a repressdo e a prevencdo do crime. Conforme aduz, Salgado (2022,
p. 464)

No célculo sobre a prognose de éxito ¢ analise de custo-beneficio em se submeter a
aglo penal, podem ser levados em consideragio fatores diversos, como a robustez
dos clementos de informacgio coletados pelo Ministério Publico, as despesas
processuais, 0 peso do processo para sua vida familiar, social ¢ laboral, a incerteza a
respeito do juiz a quem sera distribuida a demanda, o custo de honorarios, sua
propensio, neutralidade ou oposigio ao risco do resultado processual.

Importa ressaltar que as condi¢des a serem cumpridas pelo investigado ndo constituem
sangdes penais. Nesse sentido, Renne do O Souza (2020, p. 166)

De pronto ¢ possivel afirmar que a prestacio de servigos a comunidade ¢ a prestagdo
pecuniaria a serem fixadas no acordo de ndo persecucdo penal ndo sdo sangdes
penais, ndo sdo penas, at¢ mesmo porque, a nota essencial do instituto ¢ a
consensualidade, ndo sendo possivel ao Ministério Publico impor quaisquer das
condigdes ao investigado, salvo se esse, por sua livre manifestagdo de vontade,
devidamente assistido por advogado, com tais previsdes concordar.

Ap6s a formalizagdo do ANPP, o membro do Ministério Publico devera envia-lo para
o Poder Judiciario, onde podera acontecer a homologac¢do do acordo, hipdtese que deve ser
precedida da oitiva do investigado e do seu defensor. Caso ocorra a homologagdo, devera o
juiz devolver os autos ao MP, que ird iniciar a execugdo do ANPP perante o juizo de execucdo
penal, situacdo em que o negdcio juridico devera ser cumprido pelo investigado.

Caso o juiz entenda que as medidas previstas pelo ANPP s3o inadequadas,
insuficientes ou abusivas ou verifique a auséncia de atendimento as condigdes legais, ndo estd

obrigado a homologar o acordo, podendo recusa-lo. Nesse sentido, o Poder Judiciario
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representa uma ac¢do importantissima no controle do equilibrio na realizagdo do negocio
juridico, de tal forma que ¢ invidvel a possibilidade de o investigado obter a extingdo da
punibilidade mediante requisitos extremamente danosas, como a previsdo de requisitos
excessivos que ndo condizem com a pouca ofensividade do crime, ou banais, quando ndo sdo
insuficientes em relagdo a gravidade criminosa.

No caso de recusa por parte do Poder Judiciario na homologagdo do ANPP, o recurso
necessario para impugnar tal decisdo judicial € o recurso em sentido estrito, conforme se

percebe pelo art. 581, XXV, também incluido pelo Pacote Anti-crime:

Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da decisdo, despacho ou sentenga:

(..
XXV - que recusar homologacdo a proposta de acordo de nfio persecugdo penal,
previsto no art. 28-A desta Lei.

E importante destacar que, conforme a redacio do Pacote Anti-crime, o juizo
competente para a celebra¢do do acordo € o juiz das garantias. Tal figura, incluida no Cédigo
de Processo Penal, representa um magistrado que possui a responsabilidade de resguardar os
direitos individuais do investigado e a legalidade da investigacdo criminal com o fito de evitar
que sejam cometidos atos abusivos e nulidades posteriores que venham a prejudicar a solugdo
do conflito na fase processual. Contudo, ressalta-se que a figura do juiz das garantias ainda
ndo ¢ adotada pelo Poder Judiciario brasileiro, de acordo com a concessdo de Liminar na
Medida Cautelar nas ADI's n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Min. Luiz Fux, estd suspensa,
sine die, 3.3. a eficacia do art. 3°-A. Portanto, o juizo competente para a celebracdo do ANPP

sera o juiz de instrucdo e de julgamento.

Contudo, registra-se a imprescindibilidade do reconhecimento da figura do juiz das
garantias para a efetividade do ANPP. Renata Ferreira e Thiago Nicolai (2020, p. 4) registram

que

[...] nos casos em que exigida uma confissdo detalhada, jamais se poderia permitir
que o mesmo magistrado condutor da audiéncia de celebragdo ¢ homologacio da
composicdo fosse o mesmo da instrugdo, tendo em vista que cle ja tomou
conhecimento do contetido da declaragdo do corréu e, portanto, dela ndo poderd mais
desconhecer.

E importante destacar que a participagio da vitima & bastante reduzida no
procedimento do acordo. Nesse sentido, ressalta-se que o sujeito passivo de um determinado
ilicito n3o podera intervir no acordo, estipulando as condigdes que considera como
indispenséveis para realizagdo do investigado, sendo a discricionariedade para a defini¢ao das
medidas impostas € inteiramente do Ministério Publico. Assim, a vitima apenas sera intimada

da homologacdo do ANPP e de seu eventual descumprimento.



35

Caso haja o cumprimento das condi¢des do acordo de ndo persecugdo penal, deverd a
punibilidade do investigado ser extinta. De acordo com a Comissdo de Estudos e Pesquisas

(2017) que redigiu a Resolugao n® 181/2017 do CNMP,

O Ministério Puablico — uma vez cumprido o acordo — deixaria de ter interesse
processual na propositura da agdo penal, tendo em conta que jd estaria
suficientemente satisfeita a pretensdo punitiva Estatal, existindo, pois, a
possibilidade de arquivamento da investigagdo. Nesse sentido de falta de interesse ¢
que sc¢ utilizou na proposta, como pardmetro para a concessdo do beneficio do
acordo, o art. 43 ¢ seguintes do Codigo Penal, que estabelecem a regéncia das penas
restritivas de direito.

Caso o investigado ndo cumpra o acordo de ndo persecugdo penal, a legislagdo prevé
uma série de consequéncias. Dentre tais implicag¢des, estdo a comunicac¢do ao juizo, para fins
da rescisdo do acordo e posterior oferecimento de denuncia, além de o descumprimento poder
ser utilizado como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensdo condicional do
processo. Esse ¢ o mesmo entendimento aplicado a transagdo penal pelo Supremo Tribunal
Federal, o qual, na Simula Vinculante n® 35 aduz: “A homologac¢do da transa¢do penal
prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 ndo faz coisa julgada material e, descumpridas suas
clausulas, retoma-se a situagdo anterior, possibilitando-se ao Ministério Publico a
continuidade da persecugdo penal mediante oferecimento de dentncia ou requisi¢do de
inquérito policial.” Logo, ndo hé coisa julgada material na homologagdo do ANPP, estando o
investigado sujeito aos eventuais prejuizos caso haja descumprimento. A decisdo judicial,
portanto, possui natureza constitutiva negativa, ndo sendo apenas declaratéria.

E valido destacar o aspecto temporal da propositura do ANPP na medida em que, ¢
presente o questionamento: qual o momento adequado para a celebragcdo do acordo? Para a
resposta dessa questdo, € preciso reconhecer, a priori, que a lei instituidora do ANPP
representa uma legislagdo hibrida, também chamada de mista, ou seja, possui conteidos tanto
de ordem material como processual.

Nesse sentido, o ANPP possui aplicagdo retroativa. Isso se deve, sobretudo, ao fato de
o art. 2 do CPP prevé que “a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da
validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.”. Contudo, o questionamento
persiste, uma vez que a jurisprudéncia vem delimitando a aplicagdo do ANPP apenas aos
investigados que ainda ndo foram denunciados.

Nesse contexto, mediante o julgamento do HC 628.647, a Sexta Turma do STJ
afirmou, por maioria, a possibilidade de aplicagdo retroativa do acordo de ndo persecucdo
penal, ou seja, naqueles casos em que a infragdo penal aconteceu antes do Pacote Anti-crime,

desde que a denuncia ndo tenha sido recebida. Foi esse o teor do julgamento, em 07/06/2021:
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AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. ART. 28-A
DO CPP, INTRODUZIDO PELA LEI N. 13.964/2019. NORMA HIBRIDA:
CONTEUDO DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
RETROATIVIDADE. POSSIBILIDADE ATE O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019,
que passou a vigorar a partir de 24/01/2020, traz norma de natureza hibrida, isto ¢,
possui conteudo de Direito Penal ¢ Processual Penal.

2. Infere-se da norma despenalizadora que o propdsito do acordo de nfio persecugio
penal ¢é o de poupar o agente do delito ¢ o aparclho estatal do desgaste inerente a
instauragido do processo-crime, abrindo a possibilidade de o0 membro do Ministério
Publico, caso atendidos os requisitos legais, oferecer condigBes para o entdo
investigado (¢ ndo acusado) nfio ser processado, desde que necessirio ¢ suficiente
para reprovagdo ¢ prevengdo do crime. Ou seja: o beneficio a ser eventualmente
ofertado ao agente sobre o qual ha, em tese, justa causa para o oferecimento de
denfincia se aplica ainda na fase pré-processual, com o claro objetivo de mitigar o
principio da obrigatoriedade da agao penal.

3. Se, por um lado, a lei nova mais benéfica deve retroagir para alcangar aqueles
crimes cometidos antes da sua entrada em vigor — principio da retroatividade da lex
mitior, por outro lado, hi de se considerar o0 momento processual adequado para
perquirir sua incidéncia — principio tempus regit actum, sob pena de se desvirtuar o
instituto despenalizador.

4. Ao conjugar esses dois principios, tem-se que ¢é possivel a aplicacio retroativa
do acordo de niio persecucio penal, desde que niio recebida a demincia. A
partir dai, iniciada a persecu¢io penal em juizo, nio hi falar em retroceder na
marcha processual.

5. Agravo regimental desprovido.

(Grifei)

(AgRg no HABEAS CORPUS N° 628.647 - SC (2020/0306051-4), Ministro NEFI
CORDEIRO,

Contudo, tal como demonstrado, o acordo de ndo persecu¢do penal ainda € um

instituto bastante novo no Brasil, a interpretacdo relacionada aos seus requisitos legais e a

maneira de aplicagdo e de execu¢do do negdcio juridico ainda sdo bastante. Lima (2020, p.

248-249) discorda da posic¢do jurisprudencial, afirmando que, mesmo apds a dentncia, deve o

ANPP ser celebrado, uma vez que n3o se observa tal requisito previsto na legislagdo

processual penal:

Alids, considerando-se o fato de que o art. 28-A, § 13, do CPP passou a prever a
extingdo da punibilidade como consequéncia decorrente do cumprimento integral do
acordo de nio persecugdo penal, também ndo nos parece absurda a possibilidade de
celebragdo do acordo inclusive em relagiio aos processos criminais em andamento,
visto que, nesse ponto, cuida-se¢ de evidente norma de natureza material mais
benéfica ao acusado.

Além disso, o ANPP também possui cabimento naqueles casos de emendatio libelli e

de mutatio libelli. Aduz o art. 384 e art. 383 do CPP:

Art. 384, Encerrada a instrugio probatdria, se entender cabivel nova definigdo
juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente nos autos de elemento ou
circunstincia da infragio penal ndo contida na acusagio, o Ministério Piblico devera
aditar a dentncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver
sido instaurado o processo em crime de agio publica, reduzindo-se a termo o
aditamento, quando feito oralmente.



37

Art. 383. O juiz, sem modificar a descri¢cdo do fato contida na dentincia ou queixa,
podera atribuir-lhe defini¢do juridica diversa, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de
aplicar pena mais grave.

§ 12 Se, em conseqiiéncia de defini¢io juridica diversa, houver possibilidade de
proposta de suspensio condicional do processo, o juiz procedera de acordo com o
disposto na lei.

A titulo de ilustragéo, caso um individuo tenha sido denunciado pela pratica e houver a
percepcdo, durante a fase probatoria, de que ndo se trata de um crime cometido com violéncia
ou de grave ameaga, o Ministério Publico devera dar nova defini¢do ao fato juridico e
oferecer o ANPP. O mesmo devera acontecer quando o reconhecimento de uma outra
capitulagdo penal ocorrer pelo juiz, o qual deve intimar o MP para a analise do cabimento do
acordo.

Cabral (2020, p. 216) confirma esse pensamento:

Assim, por exemplo, nos casos em que houver a desclassificagdo da imputagdo ou
procedéncia parcial da acusacio ¢, em virtude disso, passar o acusado a preencher os
requisitos do ANPP, nos parece ser cabivel que o juiz remeta os autos ao Ministério
Publico para eventualmente celebrar acordo de ndo persecugido penal, mesmo em se
tratando de processo penal em curso.

Importa destacar, também, que, durante o cumprimento do ANPP, a prescri¢do ndo
corre. Tal afirmacdo esta prevista no art. 116 do Codigo Penal aduz: “Art. 116 - Antes de
passar em julgado a sentenca final, a prescri¢do ndo corre: IV - enquanto ndo cumprido ou ndo

rescindido o acordo de ndo persecugdo penal”

4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA OBRIGATORIEDADE DA CONFISSAO NO
ANPP
4.1 Confissao formal e circunstanciada

Em seu art. 28-A, o CPP aduz:

Art. 28-A. Nio sendo caso de arquivamento ¢ tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a praitica de infraciio penal sem violéncia ou grave
ameaga ¢ com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Pablico podera
propor acordo de nio persecugdo penal, desde que necessdrio ¢ suficiente para
reprovagdo ¢ prevengdo do crime, mediante as seguintes condigdes ajustadas
cumulativa ¢ alternativamente (...)

Entende-se por confissio o momento pelo qual o individuo afirma ter cometido um
determinado ilicito, ou seja, o infrator passa a imputar a si mesmo a pratica da infragdo penal.
Nesse sentido, de acordo com o jurista Silva (2001, p. 199), “Em matéria penal, é o
reconhecimento da culpabilidade pela propria pessoa a quem o crime ou a contravengdo €
atribuida.”

No que se refere as caracteristicas das condig¢des exigidas pela confissdo, a legislagdo

prevé que devera ser formal e circunstanciada, ou seja, reduzida a termo. Sobre o assunto,
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Guilherme Nucci (2020, p. 222 e 223) aduz: “confissdo formal e circunstanciada: demanda o
dispositivo uma confissdo do investigado, representando a admissdo de culpa, de maneira
expressa e detalhada.”

Para Lima (2020, p. 761),

[...] nfio pode haver qualquer forma de constrangimento fisico ¢/ou moral para que o
acusado confesse a pratica do fato delituoso. Alias, de acordo com o art. 1°, inciso 1,
da Lei n® 9.455/97, constitui crime de tortura constranger alguém com emprego de
violéncia ou grave ameaga, causando-lhe sofrimento fisico ou mental com o fim de
obter informagdo, declaragdo ou confissio da vitima ou de terceira pessoa.

Ademais, ressalta-se que a doutrina entende que confissdo qualificada ndo € aceita para
a celebragdo do acordo. Tal modalidade confessional representa 0 momento em que o agente
declara que praticou um determinado delito, mas inclui teses defensivas como a exclusio de
tipicidade ou de culpabilidade ou a presenga de uma tese excludente de ilicitude. A titulo de
ilustracdo, menciona-se o caso de um individuo que, embora alegue ter realizado um furto
(art. 151), o cometeu sob estado de necessidade.

Tal entendimento doutrinario advém do julgamento do Habeas Corpus n°® 119671 do
Supremo Tribunal Federal, o qual ndo aceita a confissdo qualificada: “A aplicagdo da
atenuante da confissdo espontanea prevista no art. 65, III, “d”, do Cdédigo Penal ndo incide
quando o agente reconhece sua participacdo no fato, contudo, alega tese de exclusdo da
ilicitude”

Importa destacar que a confissdo deve ser verdadeira. Mesmo apos a celebragdo do
ANPP, caso seja constatada que a confiss@o foi falsa e que o individuo ndo cometeu o ilicito
penal, deverd ser aberto o inquérito policial com a finalidade de colher elementos para
conseguir aferir autoria a infrago. E assim que o CPP lida com a situagio em seu art. 18, que
aduz: “Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade judiciaria, por falta
de base para a denuncia, a autoridade policial podera proceder a novas pesquisas, se de outras
provas tiver noticia.”

Nesse sentido, estipula Rogério Sanches (2020, p. 144)

Uma vez promovido o arquivamento do procedimento investigatdério mediante o
suposto cumprimento integral do acordo de ndo persecugdo, desvendando-se
posteriormente que houve falsidade da confissdo ¢ omissdo de provas ¢ até da
verdadeira extensdo do delito praticado, o caso poderd ser desarquivado ¢ ensejar o
oferecimento de dentincia.

4.2 Principio da nio auto-incriminacio

E indubitavel que a Constitui¢io Federal de 1988, chamada de “Constitui¢io Cidadd”,

inaugurou uma nova ordem juridica no Brasil, passando a verificar a incidéncia de novos
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valores no Direito brasileiro, sobretudo no que se refere a prote¢do da dignidade da pessoa
humana, a luta contra a desigualdade social e a discriminagdo racial e a pacificagdo social em
busca do pleno desenvolvimento da Nagdo. Isso se deve, sobretudo, ao tenebroso momento
vivenciado pelos brasileiros no periodo anterior a Constituicdo de 1988: o regime militar,
marcado pela tortura e pela censura, e, no que se refere ao processo penal, pelo enorme
desrespeito aos direitos humanos do investigado e do acusado.

E incontroverso que a Constituicio Federal de 1988 é o documento juridico
responsavel por direcionar os legisladores durante a elaboragdo dos novos atos normativos.
Nesse sentido, o ordenamento juridico adota a teoria da pirdmide normativa, desenhada por

Hans Kelsen (1986, p. 329 - 330), a qual aduz:

A validade de uma norma fundamenta a validade de outra norma, de um modo ou de
outro, constitui a relagdo entre uma norma superior ¢ uma inferior

[...] A validade da norma inferior ¢ fundamentada na validade da norma superior
pela circunstincia de que a norma inferior foi produzida como prescreve a norma
superior

Assim, para Kelsen, o Direito ¢ organizado de forma escalonada, de tal forma que a
fundamentagdo e a validade de uma norma sdo encontradas em uma outra norma superior a
ela. No que se refere aos atos normativos, tais como leis ordinarias, leis complementares,
decretos e resolugdes devem sempre estar atentas as disposi¢des estabelecidas na Constitui¢ao
Federal, sob pena de possuirem o vicio da inconstitucionalidade e, portanto, perderem a sua
validade. E importante destacar que, no que concerne aos possiveis vicios relativos a
Constitui¢do Federal de 1988, tais inconstitucionalidades sdo divididas em duas: as formais e
as materiais.

A inconstitucionalidade formal refere-se ao procedimento ou a forma de elaboragdo do
ato normativo. Nesse sentido, referente a conceitua¢do doutrinaria desse vicio, o Paulo
Gustavo Gonet Branco e Gilmar Ferreira Mendes (2023, p. 1016-1017) que “os vicios formais
traduzem defeito de formacdo do ato normativo, pela inobservancia de principio de ordem
técnica ou procedimental ou pela violagdo de regras de competéncia". A titulo de ilustracdo, €
possivel citar uma legislacdo ordinaria estadual que prevé um novo crime, uma vez que a
competéncia para o estabelecimento do direito penal € da Unido, conforme o art. 22, I, da
CF/88.

Ja a inconstitucionalidade material estd relacionada com o conteido do ato normativo.
A titulo de ilustragdo, ¢ considerada inconstitucional materialmente uma lei que prevé a pena
de morte no Brasil, haja vista a afronta as diretrizes e as garantias do acusado previstas na

Constitui¢do Fedral. Sobre a conceituagdo doutrinaria do referido vicio, Branco e Mendes
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(2023, p. 1050) afirmam: “os vicios materiais dizem respeito ao proprio conteudo ou ao
aspecto substantivo do ato, originando-se de um conflito com regras ou principios
estabelecidos na Constitui¢ao”

Nesse contexto, a Carta Magna hodierna passou a estabelecer uma série de principios
que devem ser necessariamente observados pela Unido, Estados-membros e Municipios na
elaboracdo de novas leis. Para o presente estudo, € necessaria a compreensdo dos dizeres de

Mauricio Zanoide de Moraes (2010, p. 271):

Os principios podem ser cumpridos em diferentes graus de consecucdo, sio
‘mandamentos de otimizagdo’ que tendem a uma realizagdo na maior intensidade
possivel [...]. Uma norma-principio ¢ elaborada ¢ deve ser interpretada para que seja
aplicada no maior grau de realizacdo possivel, tendo em vista as condigdes faticas ¢
juridicas. O que nfio significa dizer que estd garantido que sempre havera sua total
realizacdo.

Celso Bandeira de Mello (2010, p. 959) afirma sobre a importancia do respeito aos

principios a fim de que se garanta a maior efetividade das normas constitucionais:

Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatengdo ao principio implica ofensa nfo apenas a um especifico mandamento
obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversio de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo logico ¢ corrosdo de sua
estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém ¢
alui-se toda a estrutura nelas esforgada.

Nesse sentido, um dos principios mais importantes trazidos pelo constituinte de 1988 ¢
o da ndo auto-incriminac¢do, da vedagdo a incrimina¢do ou nemo ftenetur se detegere. Tal
principio representa uma protecdo ao investigado ou ao réu e consiste no direito que esse
individuo possui de ndo ser obrigado a produzir provas contra si mesmo, ou seja, de ndo se
incriminar. E consagrado pela Constitui¢io Federal de 1988, conforme se observa no art. 5°,

LXIII:

LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia ¢ de advogado;

Ademais, tal principio encontra amparo no artigo 8°, 2, "g" da Convengdo Americana
de Direitos Humanos:

Artigo 8. Garantias judiciais

(..

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nio se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

(..

g direito de nfio ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada;
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Ademais, a Declara¢do Universal de Direitos Humanos, aprovada pela Organizagdo
das Nag¢des Unidas (ONU), prevé em seu art. 11°:

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o dircito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

Nesse sentido, a partir da leitura desses dois dispositivos, uma interpretagdo bastante
adequada sobre o referido principio ¢ a do Aury Lopes Jr. (2022, p. 130), doutrinador
brasileiro que considera a ndo auto-incriminagdo como uma modalidade de defesa negativa, o
qual estabelece:

Dessarte, o imputado nfio pode ser compelido a participar de acarcacdes,
reconstituigdes, fornecer material para realizagdo de exames periciais (exame de
sangue, DNA, escrita etc.) etc. Por elementar, sendo a recusa um direito, obviamente
nio pode causar prejuizos ao imputado e muito menos ser considerado delito de
desobediéncia.

Ainda no que se refere a abrangéncia do principio, o autor (2022, p. 129 - 130) afirma:

O direito de siléncio ¢ apenas uma manifestagio de uma garantia muito maior,
insculpida no principio nemo tenctur se detegere, segundo o qual o sujeito passivo
nio pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em uma
atividade probatoéria da acusagiio ou por exercer seu direito de siléncio quando do
interrogatorio. Sublinhe-se: do exercicio do direito de siléncio nio pode nascer
nenhuma presuncio de culpabilidade ou qualquer tipo de prejuizo juridico
para o imputado.

Assim, quaisquer previsdes normativas que impliquem em prejuizos para o
investigado ou para o réu que exerce o seu direito constitucional de estar em siléncio sdo
deverasmente inconstitucionais. Para o doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2020, p.

1640), o principio possui quatro aspectos que devem ser observados para a sua aplicagdo:

i -direito siléncio ou a ficar calado;

ii - direito a ndo ser constrangido a confessar o ilicito penal praticado;
iii - inexigibilidade de dizer a verdade;

iv- direito de nfo praticar comportamento que possa incrimina-lo.

Uma vez reconhecido que o direito de siléncio, amplamente consagrado pelos juristas
e pelo ordenamento juridico brasileiro, implica, necessariamente, ndo somente na vedacdo a
producdo de provas contra si mesmo, mas também na impossibilidade de consequéncias
negativas para o investigado que utiliza o direito ao siléncio, percebe-se que n3o pode
legislagdo estabelecer desvantagens ao acusado ou ao investigado que decidiu optar pelo
siléncio em relag@o ao individuo que se pronunciou e confessou a pratica do ilicito, sob pena
de ofensa material ao art. 5°, LXIII, da Carta Magna. Nesse sentido, a recusa para o acordo de

ndo persecucdo penal por auséncia de confissdo formal e material representa uma afronta
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legislativa inconstitucional, pois retira-se do investigado, que possui o seu siléncio
resguardado pela Constitui¢do, um importante direito fundamental.

Ademais, ¢ importante mencionar que ndo pode o Estado se apoiar na confissdo como
unica prova do suposto ilicito. Nesse sentido, se o poder publico, fortalecido pelos seus
mecanismos de investigacdo, ndo foi competente para a producdo de indicios para o
cometimento da infragdo penal, ndo pode imputar ao investigado a necessidade de confessar o
crime para suprimir a auséncia de provas.

Ainda nesse contexto, ¢ valido ressaltar a interpretacdo dada pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) presente no Recurso Especial N° 2037491 - SP (2022/0354287-9) para o

principio nemo tenetur se detegere:

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. SILENCIO DO ACUSADO NA
ETAPA INVESTIGATIVA SEGUIDO DE NEGATIVA DE COMISSAO DO
DELITO EM JUiZO. VIOLACAO DIRETA DO ART. 186 DO CPP. RACIOCINIO
PROBATORIO ENVIESADO. EQUIVOCADA FACILITACAO PROBATORIA
PARA A ACUSACAO A PARTIR DE INJUSTIFICADA SOBREVALORACAO
DO TESTEMUNHO DOS POLICIAIS. MULTIPLAS INJUSTICAS
EPISTEMICAS CONTRA O REU. INSATISFACAO DO STANDARD
PROBATORIO PROPRIO DO PROCESSO PENAL. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO

(.)

2. Quem quer que se¢ veja envolvido em um procedimento investigativo da justica
criminal tem o direito de se manter em siléncio ¢ nfio colaborar. O fato de que a
CRFB de 1988 tenha disposto, em seu art. 5o, inc. LXIII, que "o preso serd
informado de scus direitos, entre os quais o ¢ permaneccer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia ¢ de advogado" nio deixa duvidas quanto a ndo
recepcio do art. 198 do CPP, quando diz que o siléncio do acusado, ainda que ndo
importe em confissdo, poderd se¢ constituir elemento para a formagdo do
convencimento do juiz. Ora, quando a Constituicio reconhece o direito ao
siléncio, restam excluidas de nosso ordenamento regras que autorizem situacdes
em que o exercicio de um direito gere prejuizos ao cidadio. Ter direito ao
siléncio significa poder exercé-lo sem que, por isso, seja punido. E tanto ficar em
siléncio constitui um direito, que pesa sobre o Estado a obrigacdo de explici-lo a
toda ¢ qualquer pessoa, no exato momento de sua prisio.

(..

(Grifei)

(REsp n. 2.037.491/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado
em 6/6/2023, DJe de 20/6/2023.)

Para Maria Elizabeth Queijo (2012, p. 102), "A recusa do acusado em colaborar na
persecucdo penal ndo podera ser interpretada desfavoravelmente a ele, em face do principio

da presun¢do de inocéncia".
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4.3 Principio da paridade de armas e da presuncio de inocéncia

Durante o processo penal, a confiss@o ¢ considerada como prova. Para a compreensdo

de tal importancia, € necessaria a conceituacdo de prova, realizada brilhantemente por

Fernando Capaz, que afirma:

Do latim, probatio, ¢ o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz (CPP,
arts.156, I e II, com a redagio determinada pela Lei n. 11.690/2008, 209 ¢ 234) e por
terceiros (p. ex., peritos), destinados a levar ao magistrado a convicgdo acerca da
existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou da veracidade de uma
afirmacgao. Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de percepgio empregado pelo
homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma alegagao.

Embora a confissdo seja considerada como prova, ndo ha o que se falar em

absolutismo nessa afirmacdo. Nesse sentido, ainda que o individuo tenha confessado, podera

0 juiz absolvé-lo, sobretudo se possuirem outros elementos probatorios que favorecam a tese

da defesa:

Art. 197. O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros
clementos de prova, ¢ para a sua apreciagdo o juiz deverd confrontd-la com as
demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou
concordancia.

Sobre o assunto, aduz Aury Lopes Jr. (2022, p. 593 - 594):

A propria Exposicio de Motivos do CPP, ao falar sobre as provas, diz
categoricamente que a propria confissdo do acusado nio constitui, fatalmente, prova
plena de sua culpabilidade. Todas as provas sdo relativas; nenhuma delas terd, ex vi
legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra. Em suma, a
confissdo ndo ¢ mais, felizmente, a rainha das provas, como no processo inquisitorio
medieval. Ndo deve mais ser buscada a todo custo, pois seu valor ¢ relativo ¢ nio
goza de maior prestigio que as demais provas.

Um questionamento muito importante a ser feito é: caso o acordo seja rescindido, ou

seja, as condi¢des previamente estipuladas ndo foram cumpridas, e o Ministério Publico

oferecer a denuncia, podera o Parquet utilizar a confissdo como prova?

Os doutrinadores, com o fito de responder a tal pergunta, passaram a se manifestar.

Paulo Rangel (2021, p. 234) afirma:

Feito o ANPEPP entre as partes ¢ descumprido pelo investigado, vindo o MP a
oferecer demincia (§10) pode a confissdo do investigado ser usada como meio de
prova pelo MP, juntando-a em sua peca exordial?

Sim. A confissdo foi espontinea ¢ desembaragada ¢ podera ser usada pelo MP no
curso do processo. Se o réu ndo cumpriu com o acordo sua inadimpléncia ndo pode
beneficidlo, pois a “ninguém ¢ licito se beneficiar da sua prdpria torpeza”. Nao
houve coagdo, ndo houve ilegalidade na obtencdo da confissdo logo ela podera
ser usada no curso do processo ¢ o juiz sopesd-la de acordo com as demais provas
do processo em sua decisdo.”

Nesse mesmo sentido, o CNPG, em seu enunciado 27, preconiza que “havendo

descumprimento dos termos do acordo, a denuncia a ser oferecida podera utilizar como
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suporte probatério a confissdo formal e circunstanciada do investigado (prestada
voluntariamente na celebrac¢do do acordo)”

Ademais, Enunciado n° 24 da Procuradoria-Geral de Justica em conjunto com a
Corregedoria-Geral do Ministério Publico de Sao Paulo (PGJ-CGMP/MPSP) a respeito do
pacote anticrime: “Rescindindo o acordo de ndo persecu¢do penal por conduta atribuivel ao
investigado, sua confissdo pode ser utilizada como um dos elementos para oferta da
denuncia.”

E importante destacar que, caso o individuo tenha confessado a pratica do crime
extraprocessualmente, o proprio investigado, que passard a ser réu, podera se retratar durante
o curso do processo penal. Nisso, o Codigo de Processo Penal, art. 200. afirma que: “A
confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no
exame das provas em conjunto.”

Ja Aury Lopes Jr. (2020) estabelece, em posigdo contraria:

Em caso de descumprimento do ANPP, a confissdo feita pelo investigado podera
ser usada contra ele durante o curso do processo que a caso venha a surgir?

Nao. A confissdo ndo poderd ser usada com prova contra o investigado no curso do
processo. A respeito do tema MAZLOUM [2] afirma que “o descumprimento do
acordo ndo valida a confissdo como prova porque ndo ha processo ainda, aplicavel
a regra do artigo 155 do CPP. Ademais, a situagdo assemelha-se a delacdo
premiada desfeita, em que as provas autoincriminatérias ndo podem ser
utilizadas em desfavor do colaborador”.

Essa, de fato, € a posi¢do que melhor se adequa a realidade brasileira, na medida em
que ndo pode a legislagdo conferir ao Ministério Publico possuir um “super-poder” em relagdo
ao investigado. Isso se deve, sobretudo, ao principio da paridade de armas, o qual afirma a
necessidade de a acusacdo e a defesa possuirem a igualdade de tratamentos de investigacdo e
de tratamento entre as partes perante o Poder Judiciario.

Nesse sentido, percebe-se que a utilizagdo da confissio como prova no curso do
processo penal representa uma profunda violagdo a paridade de armas da acusagdo e da
defesa. Arylma Rocha Botelho (2015, p. 43) afirma como o principio deve ser garantido no

ordenamento juridico brasileiro:

Para que essa igualdade seja alcangada, faz-se necessario que tanto a acusagio
quanto a defesa disponham de instrumentos que permitam defender seus interesses
com a maior amplitude possivel. Por essa razio, entende-se que o que for concedido
a uma das partes no processo, deve ser na mesma proporgao atribuido a outra, de
modo a manter o equilibrio na condugio do processo.

Determinados individuos afirmam que ha voluntariedade na confissdo. Cardoso,

2020), por sua vez, afirma que se a confissdo ¢ obrigatéria, porque € requisito para o ANPP,
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falar em voluntariedade € ilusdo. De fato, se esta diante de uma alternativa para ndo enfrentar
o sofrimento psiquico inerente ao processo penal, em que o Estado se volta para o individuo,
percebe-se que o investigado estd em uma posi¢do vulneravel para confessar e se ver livre
diante das burocracias e efetividades processuais.

Nesse sentido, aduz Bartira e Julia (2022, p.5)

A ilusfo de que a justica consensual ¢ um “modelo alternativo, menos conflituoso ¢
mais participativo”, que privilegia a autonomia da vontade do acusado ao chamar os
sujeitos interessados para encontrar a solugdo, além de ignorar a coercibilidade dos
acordos, oculta a disparidade de armas entre a acusagdo ¢ a defesa ¢ a distorgdo da
relagdo entre cliente ¢ advogado.

A legitimidade dos acordos penais € fragilizada a partir da inescusdvel constatagdo
de que o pressuposto liberdade de decisdo ¢ violado pelas pressdes e coagdes que
permeiam o cendrio da barganha, ¢ essa conjuntura de deslegitimagio dos espagos
de consenso num processo penal democrdtico, impde a busca por uma defesa
criminal efetiva na celebragdo de acordos de ndo persecugdo penal, ainda que
persista a discussdo sobre a sua real possibilidade nos casos em que ¢ ¢leita a via
consensual.

Martinelli (2022, p. 358-359) conclui perfeitamente tal questionamento: “Quando o
Estado prioriza a confissdo para reforgar a justa causa acende sinal de sua faléncia enquanto
acusador e julgador”.

Ainda que ndo houvesse a utilizagdo da confissdo como prova, a obrigatoriedade ainda
¢ severamente problematica. Isso se deve, sobretudo, ao principio da presun¢do de inocéncia.

O principio da presungdo de inocéncia, também chamado de principio do estado de
inocéncia ou da ndo-culpabilidade, ¢ uma garantia fundamental, essencial e integrante do
nucleo de todos os direitos fundamentais previstos constitucionalmente. A referida garantia
preceitua que todos os individuos, ainda que estejam sendo processados criminal, civil ou
administrativamente, serdo considerados e tratados como inocentes até que haja um
pronunciamento jurisdicional transitado em julgado que o condene.

Na atual Constitui¢do brasileira, o principio estd previsto no art. 5°, LVII, que aduz:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”. Importa destacar que o referido principio, assim como a garantia do direito ao
siléncio, representa uma clausula pétrea, ou seja, ndo pode ser objeto de deliberagdo de
emenda constitucional tendente a aboli-lo, somente podendo ser suprimido mediante a

promulgacdo de uma nova Constitui¢do Federal, conforme se extrai pelo Art. 60, § 4°, IV:

Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta:
(..

§ 4° Néo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(.)

IV - os direitos ¢ garantias individuais.
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A defini¢do do presente principio € uma importante garantia para os individuos na
medida em que revela a importancia de o Poder Judiciério e de toda a sociedade tratarem a
pessoa como inocente, mesmo possuindo diversas provas contra ele, pois o que importa para a
imputacdo da culpabilidade é o transito em julgado da sentenga. A titulo de ilustragdo, esse
entendimento esta consagrado no STJ:

O dominio mais expressivo de incidéncia do principio da ndo-culpabilidade ¢ o da
disciplina juridica da prova. O acusado deve, necessariamente, ser considerado
inocente durante a instrugdo criminal — mesmo que seja réu confesso de delito
praticado perante as cAmeras de TV ¢ presenciado por todo o pais.

(HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, DJe de 26/2/2010)

Evidentemente, ¢ l6gico que o referido principio ndo € absoluto. Em alguns casos,
ainda que o individuo n3o possua uma sentenga condenatoria transitada em julgado em seu
desfavor, podera ter a sua prisdo preventiva decretada, se estiverem presentes os requisitos
previstos no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, que aduz: “A prisdo preventiva podera ser
decretada como garantia da ordem publica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova de existéncia do crime e indicios
suficientes da autoria.”

No que se refere a consideragdo doutrindria do principio, estabelece Aury Lopes Jr.
que o principio da presungdo de inocéncia possui trés ambitos diferentes: norma probatoria,
de tratamento e de juizo. Sobre a garantia como norma de tratamento, aduz o referido autor
(2022, p. 119):

norma de tratamento: a presungdo de inocéncia impde um verdadeiro dever
de tratamento (na medida em que exige que o réu scja tratado como
inocente), que atua em duas dimensées: interna ao processo ¢ exterior a ele.
Internamente, é a imposi¢io — ao juiz — de tratar o acusado efetivamente
como inocente até que sobrevenha eventual sentenc¢a penal condenatoéria
transitada em julgado. (...) Na dimensdo externa ao processo, a presungio
de inocéncia exige uma protegdo contra a publicidade abusiva ¢ a
estigmatizacdo (precoce) do réu.

(Grifei)

E valido ressaltar que o principio da presun¢do de inocéncia deve ter a sua eficacia
maxima buscada no sistema acusatério, sobretudo devido a valoriza¢do do pronunciamento
final judicial e da valorag@o probatéria realizada por um sujeito imparcial e natural, que ndo

deve estar contaminado previamente. Assim, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 43) afirma:

Chama-se “acusatério” porque, a luz deste sistema, ninguém podera ser chamado a
juizo sem que haja uma acusagio, por meio da qual o fato imputado seja narrado
com todas as suas circunstancias. [...] Como coroldrio, tem-se que o processo penal
se constitui de um actum trium personarum, integrado por sujeitos parciais ¢ um
imparcial — partes ¢ juiz, respectivamente. Somente assim sera possivel preservar o
juiz na condigdo de terceiro desinteressado em relagdo as partes, estando alheio aos
interesses processuais.
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Para Mattos (2020, p. 13):

Ainda que se proiba o uso da confissfio, obtida no acordo de persecucdo penal, como
meio de prova em processos criminais que resultem de oferecimento de denuncias
por descumprimento desse tipo de acordo, cabe-nos perguntar; como garantir que o
juiz da instrugdo aprecie racionalmente as provas dos autos quando ja se sabe que
naquele caso houve descumprimento de acordo de nfo persecugdo penal ¢ o
investigado a época confessou? A contaminagfo inquisitoria acontecera, porque
psicologicamente o magistrado, apesar de nfo usar na sentenca a confissio, estara
ciente de que ali alguém confessou, e confessou com a chancela de um Juiz de
Garantias. E a confissdo, na semantica processualistica neoinquisitorial, remete a
verdade absoluta. Um sistema processual penal que estimula a confissdo em larga
escala para a formagdo de consensos punitivos ndo pode ser adjetivado de
acusatdrio.

No mesmo sentido, segue Bizotto e Silva (2020):

O valor probatério da confissdo aqui também ¢ negado, embora nio possa s¢ negar
que a rescisdo posterior ¢ o julgamento pelo juiz que homologou ¢ presidiu a
audiéncia, em que houve a producgio de provas ¢ posterior suspensio do processo
pelo acordo, deixa o juiz marcadamente sensibilizado, no sentido do que foi
confessado instrumentalmente no acordo. Juridicamente, a confissdo ndo vale, mas

tem a virtude de sugestionar o julgador
Fundamentando ainda mais a impossibilidade da concessdo desse “super-poder” ao
Ministério Publico, Rafael Soares, Luiz Borri e Lucas Battini (2020, p.10) defendem que a

confissdo ndo podera ser utilizada como prova no processo penal:

a confissdo efetuada pelo investigado atende meramente a exigéncia formal para a
concretizagdo do acordo de ndo persecucio penal, até mesmo por ocorrer em sede de
investigacdo preliminar, vedando-se sua utilizacdo em eventual processo criminal,
em caso de descumprimento das condi¢des, bem como nas hipéteses de instauragio
de processos civeis ou administrativos

Percebe-se que ainda ha alguns pensamentos ultrapassados favoraveis a exigibilidade

da confissdo. Assim, Rogério Sanches (2020, p. 129) afirma que:

[...] apesar de implicar a confissdo do investigado, ndo ha reconhecimento expresso
de culpa. H4, se tanto, uma admissdo implicita de culpa, de indole puramente moral,
sem repercussdo juridica. A culpa, para ser efetivamente reconhecida, demanda o
devido processo legal. Nio sem razdo, diz o § 12 que “A celebragdo ¢ o
cumprimento do acordo de ndo persecugdo penal ndo constardo de certiddo de
antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso III do § 2° deste
artigo.

Contudo, tal pensamento ultrapassado ndo se sustenta. Ainda que o Ministério Publico
ndo possa utilizar a confissdo como forma de prova durante o processo penal, o juiz podera ter
acesso, nos autos, sobretudo na denuncia, de que um acordo de ndo persecugdo foi celebrado,
embora ndo tenha sido cumprido. Assim, o juiz, ao perceber que um dos requisitos
fundamentais do ANPP ¢ a confissdo formal e circunstanciada, perceberd que estd diante de
um réu confesso. Apesar de ndo ter acesso ao ANPP ou a confissdo, o juiz ja estard
contaminado psicologicamente, sem poder efetivar a norma de tratamento do principio da

presungdo de inocéncia.
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4.4 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana pode ser definido como Ingo Wolfgang

Sarlet (2012, p. 95):

[...] a qualidade intrinseca ¢ distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito ¢ consideragio por parte do Estado ¢ da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos ¢ deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo ¢ qualquer ato de cunho degradante ¢
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida sauddvel, além de propiciar ¢ promover sua participagio ativa co-responsavel
nos destinos da prdpria existéncia ¢ da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida

Percebe-se que ha um ferimento ao referido principio no momento que aceita-se a
utilizag@o da sua confissdo no processo penal ou para valorizagdo negativa, por parte do Poder
Judiciario, a fim de se alcangar a sua condena¢do. O individuo, portanto, passa a ser um
instrumento da sua propria acusagdo. Perde, assim, o seu respeito e a sua dignidade, pois ¢
visualizado, pelo Ministério Publico, apenas como um “meio”, para se chegar em um

objetivo: a pena.

4.5 Outras problematicas advindas da exigibilidade da confissio

O Direito, por ser uno, representa uma grande ordenagdo normativa de condutas em
diversos contextos, seja positivando . Apesar disso, devido a conveniéncia académica, ha uma
série de divisdes para o melhor estudo da ciéncia juridica. Nesse sentido, embora admitido o
carater unico do Direito, uma mesma conduta ou omissdo pode vir a responsabilizar um
individuo na esfera administrativa, civel e penal. Isso se deve, sobretudo, ao principio da
independéncia das instancias. A titulo de ilustrag@o, caso um servidor publico cometa um ato
de corrup¢do passiva, podera ser condenado criminalmente a cumprir pena em regime
fechado, ser demitido mediante processo administrativo e sofrer processo civil para restituir a

quantia ao Estado. Soares (2020, p. 222) transparece esse questionamento:

Imagine, por exemplo, um servidor piblico que tenha realizado a confissio para fins
de acordo de ndo persecucdo penal. A diavida que surge € se, a titulo de prova
emprestada, a confissdo podera ser empregada para propositura de eventual agio
civil pablica ou instauragio de processo administrativo disciplinar.

Nesse sentido, ¢ inegavel que o processo penal possui reflexos na seara extra
processual penal, podendo inclusive gerar acdo ex delicto, que ocorre quando uma sentenga
penal condenatoria € utilizada para aferir a quantia da indenizagio a ser recebida pela vitima,

por exemplo. Assim, um importante questionamento a ser realizado € a possibilidade de a
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confissdo formal e circunstancial da pratica de ilicito penal, conforme exigéncia do art. 28-A
do CPP, vir a induzir a responsabilidade civil e administrativa.

Nada a lei dispde sobre o assunto.

Assim, de acordo com tais posicionamentos, ¢ incontrovertivel que a confissio do
investigado podera trazer diversos maleficios para o investigado.

Para Aline Correa Lovatto e Daniel Correa Lovatto (2020, ano 11, n° 26),

Acontece que se trata de um acordo ilegitimo por si s6 ao exigir a confissdo dessa
forma. A ponderagdo da negociacio entra a confissio, verdadeira ou irreal, para
atingir a possibilidade de ndo se ver processualmente acusada, parece a pessoa mais
uma pressdo psicologica do que propriamente um beneficio, ainda mais claro
quando a otica ¢ a do sujeito inocente que acaba por tendo de optar entre dois
caminhos danosos. Trata-se de imposi¢do de uma situagdo tido por negocial, mas
que apenas transparece o desequilibrio relacional entre as partes.

Outra problematica interessante ¢: uma vez que ha o reconhecimento majoritario da
constitucionalidade na colaboragdo premiada, qual seria o motivo da inconstitucionalidade no
Acordo de Nio Persecu¢do Penal?

E importante destacar a diferenga substancial entre a exigéncia da confissdo na
colaboragdo premiada e no ANPP. Ainda que ambos os institutos da Justica Penal Negocial, a
funcdo da confissdo na colaborag@o premiada é a de proporcionar a produgdo de provas para
que haja a investigagdo nos crimes de dificil apura¢do. Ora, enquanto na colaboracdo
premiada h4d uma noc¢do utilitdria que permeia a confissdo, ndo se pode alegar o mesmo no
ANPP. No acordo de ndo persecucdo penal, a confissdo estd eivada de qualquer necessidade,
pois, uma vez que o art. 28-A aduz que, para a celebragdo do ANPP, o Ministério Publico ja
deve possuir , ndo ha qualquer necessidade para a produgdo da confissdo.

Assim, corroborando com tal pensamento, os excelentes doutrinadores Castro e Meira
(2021) argumentam que “a exigéncia de confissdo ndo possui nenhuma finalidade, sendo,
trazer maleficios ao acusado. E uma tentativa ilegal de trazer eventual vantagem ao Ministério
Publico em uma possivel agdo penal.” Jodo Paulo Martinelli (2022, p. 354) argumenta que
essa situagdo demonstra a existéncia de um vicio na exigéncia da confissdo, pois “se ndo
houver justa causa para a agdo penal, a investigacdo deve ser arquivada; se a justa causa
estiver presente, a confissdo € desnecessaria.”

Outro questionamento muito importante €: se, para a ocorréncia de acordos com o fito
de solugdo do conflito criminal , porque o legislador ndo assim previu na transagdo penal e na
suspensdo condicional do processo? Marques (2022, p. 4) afirma que, diferentemente dos

outros institutos da Justica Penal Negocial, o acordo de ndo persecu¢do penal € o Gnico que



50

prevé a obrigatoriedade da confissdo, embora ndo haja nenhum fundamento juridico ou social

para tal disparidade:

A lei prescreve que o acordo seja proposto somente ao investigado que tenha
confessado formal ¢ circunstancialmente a pratica de infragio. H4, nesse ponto, uma
diferenca significativa com os requisitos das solugdes consensuais dos Juizados
Especiais Criminais. O acordo de ndo persecugdo seguiu a ldgica das barganhas
anglo-saxds, ao exigir a declaragdo de culpa, mas manteve o velho fetiche
inquisitdrio de registrar as minucias do pecado.

Maycon Lima Silva (2020, p. 3) segue esse mesmo pensamento, afirmando: “o que se

percebe, em verdade, é uma vaidosa necessidade de se punir o indiciado que porventura venha

a descumprir o ANPP, além das sang¢des ja previstas no Codigo de Processo Penal .”

Valber Melo e Filipe Maia Broeto (2020) exploram a desnecessidade da confissao:

Confissdo formal ¢ circunstanciada do fato, a qual, no entanto, ndo equivale ao
reconhecimento da culpa. Delicada a condi¢io, que provoca incertezas quanto a
sua constitucionalidade. Ora, se¢ o acordo ndo implica no reconhecimento de
culpa, nio podendo ser usado em desfavor contra o investigado, por qual
motivo exigir-se uma confissdo circunstanciada? Para prejudicar, posteriormente,
0 “beneficiario” da medida, empregando sua confissdo para responsabilizagio
extrapenal? Para utilizar-se, em caso de descumprimento do ANPP, essa
confissdo como clemento de prova no mesmo processo? Pensamos que o
detalhamento da confissdo ndo guarda compatibilidade com o nemo tenctur se
detegere, razdo pela qual concordamos com Nucci, para quem o acordo nfio s6 pode
como deve ‘ser celebrado sem a necessidade de confissdo plena ¢ detalhada’

Sobre a legitimidade da confissdo, segue Vinicius Vasconcellos (2021, p. 165)

a desconfianga diante de confissGes apresentadas em troca de tratamento
benevolente ¢ evidenciada inclusive no periodo da Inquisigdo, em que tal meio de
prova era reconhecido como superior ¢ obtido por meio de tortura, ou seja, nessa
época pensava-se que a declaragdo sob coacdo fisica era mais confidvel do que outra
motivada pela esperanga de beneficios na persecucio penal. Contudo, em que pese
tais consideragdes de suspeita, o cendrio atual de expansdo dos espagos de consenso
¢ da necessidade estatal por colaboragio do acusado para possibilitar sua persecucio
penal tem acarretado a recolocagdo da problematica, reposicionando os réus de
nosso tempo ao lugar ocupado por Joana D’Arc ¢ ao seu infalivel dilema: “esperar
passivamente a confirmagio da sua presungdo de inocéncia, ciente dos riscos que
isso implica em meio coercitivo por natureza, ou aceitar uma dessas regras ¢ decidir
resolver a questdo do modo mais rapido ¢ econdmico possivel

Ainda sobre a desnecessidade, Mattos (2020, p. 13) afirma:

Nido ha relagdo de interdependéncia entre o ato de nio denunciar ¢ o ato de
confessar. Para evitar uma persecucdo penal ou mesmo suspendé-la, a confissio ¢
irrelevante. O sistema processual penal brasileiro conta com a suspensdo condicional
do processo para os casos de menor potencial ofensivo, porém sem exigir a
confissdo, ato processual que se enquadra no Ambito da producio probatéria ¢
determinacdo dos fatos do processo. A prépria transagdo penal, com condicionantes
sancionatorias semelhantes as do acordo de ndo persecugdo penal, dispensa qualquer
formalizagio de confissdo, embora, na pratica, muitos autuados saiam das audiéncias
preliminares com a sensagdo de culpados, porque, ao final, cumpririo um
sancionamento previsto em lei.
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4.5 Posicionamentos do STJ e do STF sobre o tema

E importante destacar que a inconstitucionalidade da obrigatoriedade da confissdo para

a celebragdo do Acordo de Nao Persecu¢do Penal ja vem sendo demonstrada perante o Poder

Judiciario a fim de que se alcance um provimento jurisdicional que a reconheca. Nesse

sentido, ressalta-se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.304/DF, ajuizada pela

Associac¢do Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABACRIM), que, além de repudiar a

confissdo com base no principio da presun¢do de inocéncia, também afirma a necessidade da

presenca do juiz no momento da celebragdo do ANPP para a garantia dos direitos do

investigado, conforme se extrai da peti¢do inicial (2020, p. 25):

Exige-se, porém (caput do art. 28-A), que o investigado “confesse” a pratica de
crime para a propositura do referido acordo (conditio sine qua non), violando,
inegavelmente, o principio da presungdo de inocéncia (inciso LVII do art. 5° da CF),
¢ mais que isso, sem o crivo da presenga ou participagdo do Poder Judicidrio na
celebragdo do acordo. Essa exigéncia de “confissdo” da pratica do crime pelo
investigado (que pode, inclusive, nem conseguir celebrar o acordo, mesmo tendo
confessado), pela ndo satisfaciio de outros requisitos ou condigbes - que € condigdo
legal indispensavel para a admissao do “acordo de ndo persecugido penal.

A jurisprudéncia brasileira, reconhece, assim como a legislagdo, a obrigatoriedade da

confissdo para a celebragdo do acordo:

[...] Destaco que as condigdes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o
oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal. A auséncia do preenchimento ¢
impeditivo legal para o oferecimento de acordo por parte do Ministério Pablico. Na
hipdtese, consoante se extrai dos autos, o Ministério Phblico entendeu que o
acordo de nio persecuciio penal niio se mostra necessiario e suficiente para
reprovacio e preven¢io do crime, além de nio preencher o requisito da
confissiio formal, raziio pela qual ndo ofereceu a proposta ao agravante. Nesse
contexto, facultado o exame ¢ rejeitada a oferta de acordo pelo Ministério Publico,
deve prosseguir o feito ndo ha falar em violagdo do art. 5°, XL, da Lei Maior. As
razdes do agravo interno ndo se¢ mostram aptas a infirmar os fundamentos que
lastrearam a decisdo agravada. Agravo interno conhecido ¢ ndo provido. E como
voto.

(Grifei)

(AGREG. NOS EMB.DECL. NO AG.REG. NO AGREG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.273.501/PR, Rel. Min. ROSA WEBER,
Primeira Turma, julgado em 01/03/2021, DJe 10/03/2021).

Contudo, em uma decisdo bastante interessante ¢ a que prevé a ndo homologagio do

acordo de ndo processual penal em virtude da confissdo ter sido falsa ou apenas para obter o

direito ao ANPP:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL. ART. 28-A, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
— CPP. CONFISSAO QUE NAO ATENDE AOS REQUISITOS LEGAIS.
INDEFERIMENTO DA HOMOLOGACAO. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO. WRIT NAO CONHECIDO.

1. Diante da hipdtese de habeas corpus substitutivo de recurso préprio, a impetragio
sequer deveria ser conhecida, segundo orientagdo jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal — STF ¢ do proprio Superior Tribunal de Justica — STJ. Contudo,
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razoavel a analise do feito para verificar a existéncia de eventual constrangimento
ilegal que justifique a concessdo da ordem de oficio.

2. O acordo de nio persecucio penal ¢ negocio juridico extraprocessual que
possibilita a celebragdo de acordo entre acusagdo ¢ acusado para o cumprimento de
condigdes nio privativas de liberdade em troca do ndo prosseguimento do processo
penal, afastando, assim, efeitos deletérios da sentenga condenatdria. Para tanto, ¢
requisito essencial do ato que o acusado confesse de maneira formal ¢
circunstanciada a pratica do delito.

3. No caso em analise, a despeito de confessar a infracio penal perante o Juizo,
0 paciente afirmou que o fazia apenas para ter acesso ao acordo de nio
persecucio penal, mas que nio era o autor da infraciio penal. Tal afirmacio do
paciente niio preenche os requisitos do art. 28-A, do CPP, e afasta a
possibilidade de homologac¢ao do acordo de nio persecugio penal.

4. Habeas Corpus nido conhecido.

(Grifei)

(HABEAS CORPUS N° 636279 - SP, Rel. Min. JOEL ILAN PACIORNIK, Quinta
Turma, julgado em 09/03/2021, DJe 23/03/2021)

De maneira completamente absurda devido aos fundamentos trazidos no presente
trabalho, o STJ, no HC 756907-SP afirmou que a confissdo extrajudicial presente no ANPP
somente possui valor probatorio e pode ser utilizada para subsidiar a dentncia caso haja

descumprimento do acordo:

HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLOGICA. TESES DE INCOMPETENCIA
DO JUIZO, DE OFENSA AO PRINCIPIO DA CORRELACAO E DE ILICITUDE
DE PROVAS. SUPRESSAO DE INSTANCIA. VIOLACAO DO ART. 155 DO
CPP. RECONHECIMENTO. HABEAS CORPUS PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESTA EXTENSAO, CONCEDIDO PARA ABSOLVER O
PACIENTE

4. Se a sentenga condenou o paciente por falsidade ideoldgica e reconheceu a autoria
delitiva exclusivamente com lastro em elementos produzidos na fase extrajudicial
(depoimentos prestados durante o inquérito policial ¢ ao Promotor de Justica, além
de confissdo do celebrante de ANPP), ndo reproduzidos durante a instru¢do criminal
¢ nio submetidos ao devido contraditdrio, ¢ de rigor reconhecer a insuficiéncia do
standard probatorio que autorizaria a condenacio.

(HABEAS CORPUS N° 756907 - SP, Rel. Min. MINISTRO ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, Sexta Turma, julgado em 13/09/2022, DJe 15/09/2022)

E interessante ressaltar que, ainda que ndo haja confissdo até o recebimento do
inquérito policial pelo MP, pode o Ministério Publico intimar o investigado para que ocorra a
celebracdo do Acordo de Nao Persecucdo Penal desde que haja, apos esse momento, a

investigacdo, conforme afirma o STJ:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO.
AUSENCIA DE CONFISSAO NO INQUERITO POLICIAL. NAO
IMPEDIMENTO. REMESSA DOS AUTOS A PROCURADORIA-GERAL DE
JUSTICA. INTELIGENCIA DO ART. 28-A, § 14, DO CPP. NECESSIDADE.
ORDEM CONCEDIDA.

A inexisténcia de confissdo do investigado antes da formagdo da opinio delicti do
Ministério Pablico ndo pode ser interpretada como desinteresse em entabular
eventual acordo de ndo persecugdo penal.

(HABEAS CORPUS N° 657165 -RJ, Rel. Min. MINISTRO ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, Sexta Turma, julgado em 09/08/2022, DJe 11/08/2022)
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Assim, a auséncia de confissdo prévia ndo representa um obstaculo para que haja a
propositura acordo de ndo persecugdo penal, pois o denunciado e sua defesa podem e devem
ser intimados para informar se haveria interesse em apresentar confissdo formal e
circunstanciada, assim como na celebracdo do acordo.

Sobre a imprescindibilidade da defesa técnica para a constituicdo da confissdo do

investigado, interessante € a seguinte decisdo do STJ:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO.
AUSENCIA DE CONFISSAO NO INQUERITO POLICIAL. NAO
IMPEDIMENTO. REMESSA DOS AUTOS A PROCURADORIA-GERAL DE
JUSTICA. INTELIGENCIA DO ART. 28-A, § 14, DO CPP. NECESSIDADE.
ORDEM CONCEDIDA

6. No caso, porque foi negada a remessa dos autos a Procuradoria-Geral de
Justica (art. 28-A, § 14, do CPP) pela mera auséncia de confissio do réu no
inquérito, oportunidade em que ele estava desacompanhado de defesa técnica,
ficou em siléncio e ndo tinha conhecimento sobre a possibilidade de
eventualmente vir a receber a proposta de acordo, a concessio da ordem ¢
medida que se impde.

7. Ordem concedida, para anular a decisdo que recusou a remessa dos autos a
Procuradoria Geral de Justica — bem como todos os atos processuais a ela posteriores
— ¢ determinar que os autos sejam remetidos a instincia revisora do Ministério
Publico nos termos do art. 28-A, § 14, do CPP ¢ a tramitagdo do processo fique
suspensa até a apreciagdo da matéria pela referida instituigdo
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CONSIDERACOES FINAIS

A sobrecarga de processos e a burocratizagdo da dindmica judicial dificultaram a
concretiza¢do do principio do acesso a justiga, propiciando muita lentiddo e ineficiéncia nas
solugdes dos conflitos criminais. Isso aconteceu devido a adogdo do modelo de justica
chamado Justica Penal Conflitiva, que tinha o excesso de litigincia como forma de
funcionamento.

Assim, o processo penal global passou, cada vez mais, a adotar institutos voltados a
Justica Penal Negocial, como forma de se alcancgar a celeridade e a eficiéncia, concretizando,
assim o principio constitucional de acesso a justica e de inafastabilidade de jurisdi¢do, uma
vez que, embora a Justica Penal Consensual tenha trazido uma série de acordos realizados
entre 0 MP e a vitima, ha continuidade da dependéncia da ratificacdo do Poder Judiciario, a
fim de que se evite a ocorréncia de desequilibrios alarmantes entre as partes.

O acordo de ndo persecucdo penal € um instituto bastante inovador presente na
dindmica do processo penal brasileiro e possui diversas similitudes em relagdo aos outros
acordos da Justiga Negocial Penal brasileira, sobretudo a suspensido condicional do processo e
a composic¢do civil dos danos, que permitem a adogdo de determinadas medidas a fim de que
se alcance a exting¢do da punibilidade.

Foram analisados, na pesquisa, os principais requisitos do ANPP, sendo divididos em
objetivos e subjetivos. Nesse sentido, foram analisadas as principais decisdes judiciais sobre o
assunto, sobretudo as do Superior e do Supremo Tribunal de Justiga, além de ter sido
perceptivel a semelhanga que o ANPP possui, na jurisprudéncia, em relacdo aos outros
institutos de Justica Penal Negocial, diversas similitudes, como a impossibilidade de
aplicac@o nos crimes da lei Maria da Penha.

Além disso, foi estudado sobre o procedimento do ANPP, sendo perceptivel trés
conclusdes principais: (i) embora seja um negocio juridico bilateral, a propositura das
condi¢des acontece pelo MP e praticamente é escasso a participagdo do acusado no
estabelecimento das medidas a serem cumpridas por ele, sendo, portanto, um negocio
impositivo, (ii) a jurisprudéncia afirma que o ANPP s6 podera ser oferecido nos casos em que
a denuncia ja foi recebida pelo Poder Judiciario e (iii) em caso de emendatio e mutatio libellis,
devera o investigado e o MP serem intimados pelo Poder Judiciario sobre a possibilidade de

celebragdo do ANPP, tendo em vista a natureza do direito fundamental desse acordo.
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Por fim, foi analisada a confissdo formal e circunstancial trazida pelo ANPP,
primeiramente em relacdo a sua defini¢do, procurando o significado do que seria confessar a
pratica de um ilicito. Além disso, foi perceptivel que a confissdo ndo poderad ser qualquer
uma, devendo ser total e verdadeira, pois a confissdo parcial e falsa é causa de ndo
homologac¢do do ANPP pelo Poder Judiciario, ou, caso ja tenha sido homologado, devera ser
rescindido. A confissdo, ainda, acontece fora do ambiente do contraditorio.

Portanto, a exigéncia da confiss@o formal e circunstancial, trazida pelo art. 28-A do
Cdédigo de Processo Penal ¢ inconstitucional, tendo em vista a analise dos principios da ndo
auto-incriminagdo, da paridade de armas, da presung¢do de inocéncia enquanto norma de
tratamento e da dignidade humana. Foi constatada brilhantemente a incompatibilidade da
exigéncia da confissio com o conteudo da Constituicdo Federal de 1988. Ademais, ha
diversos prejuizos a serem sofridos pelo investigado, o qual pode a ser responsabilizado na
area civel ou administrativa em consequéncia da ndo ocorréncia do cumprimento.

A analise da jurisprudéncia brasileira demonstrou que: (1) a obrigatoriedade da
confissdo para a celebra¢do do acordo, (ii) a ndo homologac¢do do acordo de ndo processual
penal em virtude da confissdo ter sido falsa ou apenas para obter o direito ao ANPP, (iii) a
confissdo extrajudicial presente no ANPP somente possui valor probatério e pode ser utilizada
para subsidiar a dentncia caso haja descumprimento do acordo, (iv) a auséncia de confissdo
prévia ndo representa um obstaculo para que haja a propositura acordo de ndo persecugdo
penal, pois o denunciado e sua defesa podem e devem ser intimados para informar se haveria
interesse em confessar para obter o ANPP e (v) a defesa técnica é imprescindivel para a

validade da confisséo.
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