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RESUMO

No Brasil, até a atualidade, ha, no sistema carcerério, um contexto de caos e turbuléncia,
no qual ha uma violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos,
demonstrando a falha do modelo retributivo-ressocializador. Aliado a isso, o sistema
judiciario penal brasileiro ndo consegue processar e julgar adequadamente o numero
gigantesco de demandas penais que crescem exponencialmente a cada ano, por nao
possuir recursos financeiros e infraestrutura para tal. Assim sendo, diante desse
contexto, é criado, a partir da Lei 9.099/95, um microssistema de justica negocial, com
0 intuito de desafogar o judiciéario brasileiro, trazendo mais celeridade e eficiéncia no
processamento e julgamento de infragdes de menor potencial ofensivo. Dessa forma,
com a expansao da Justica negocial brasileira, € que nasce, com a vigéncia da Lei n°
13.964/19, a figura do Acordo de ndo persecucdo penal. Todavia, com a inser¢do do
ANPP no ordenamento juridico brasileiro, uma questdo causou bastante discusséo entre
0s juristas e operadores do direito, que € a questdo da constitucionalidade ou ndo do
requisito da exigéncia da confissdo para a celebracdo do acordo, ja que ha correntes
doutrinarias divergentes nesse sentido. Dessa forma, é bastante importante a analise da
constitucionalidade da confissio no ANPP, para que ndo haja uma medida
despenalizadora, que, sendo bastante aplicada no cotidiano do judiciario brasileiro, viole
a cada celebracdo do referido acordo, direitos fundamentais, tais como o contraditorio, a
ampla defesa, a presuncdo de inocéncia, e a ndo autoincriminagdo, garantias penais e
processuais inerentes a todo individuo. Posto isso, o presente trabalho tem como
objetivo examinar, a partir de uma analise critica e sistematica da exigéncia do requisito
da confissdo formal e circunstanciada para a celebracdo do ANPP, a compatibilidade
desta com direitos e garantias penais do investigado, verificando, assim, a
constitucionalidade do acordo com o intuito de tecer um ponto de vista acerca desta
tematica. Assim, com esse propdsito, € necessario investigar a origem e evolucdo da
justica negocial no Brasil de modo a apresentar um panorama acerca da justica penal
negociada, sua conceituacdo e a razdo de ter sido adotada e desenvolvida no Pais,
examinar outros mecanismos de justica negocial penal presentes no ordenamento
juridico brasileiro, com o proposito de desenvolver um comparativo com o ANPP e, por
fim, analisar, de maneira sistematica, o referido acordo, verificando sua natureza
juridica, requisitos, condicdes e 0 procedimento para a sua formalizacdo. Para tanto,
realiza-se, entdo, uma pesquisa bibliografica e documental.

Palavras-chave: Justica Penal Negocial; Acordo de ndo persecucdo penal; Confissao
Formal e Circunstanciada; Inconstitucionalidade; Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

In Brazil, to this day, there is, in the prison system, a context of chaos and turmoil, in
which there is a widespread violation of the fundamental rights of prisoners,
demonstrating the failure of the retributive-resocializing model. In addition to this, the
system brazilian criminal judiciary is unable to properly process and judge the gigantic
number of criminal demands that grow exponentially every year, for not have financial
resources and infrastructure to do so. Therefore, given this context, from law 9.099/95, a
microsystem of negotiating justice was created, with the aim of relieving the brazilian
judiciary, bringing more speed and efficiency in processing and adjudication of
infractions of lesser offensive potential. That way, with the expansion of brazilian
bargain justice, it was born, with the validity of the law in 13.964/19, the figure of the
Acordo de ndo persecucdo penal. However, with the insertion of the ANPP in the
brazilian legal system, an issue caused a lot of discussion among jurists and legal
practitioners, which is the question of the constitutionality or not of the requirement of
requiring confession for the conclusion of the agreement, as there are currents divergent
doctrines in this sense. Therefore, it is very important to analyze the constitutionality of
confession in the ANPP, so that there is no measure decriminalization, which, being
widely applied in the daily life of the brazilian judiciary, violates at each conclusion of
the aforementioned agreement, fundamental rights, such as adversarial rights, broad
defense, the presumption of innocence, and non-self-incrimination, criminal guarantees
and processes inherent to every individual. That said, this work aims to objective to
examine, based on a critical and systematic analysis of the requirement of requiring
formal and detailed confession for the celebration of the ANPP, the compatibility with
criminal rights and guarantees of the person being investigated, thus verifying the
constitutionality of the agreement with the aim of forming a point of view about this
theme. Therefore, for this purpose, it is necessary to investigate the origin and evolution
of negotiating justice in Brazil in order to present an overview of criminal justice
negotiated, its conceptualization and the reason for having been adopted and developed
in the country, examine other criminal negotiation justice mechanisms present in the
brazilian legal system, with the purpose of developing a comparison with the ANPP and,
finally, systematically analyze the aforementioned agreement, verifying its nature legal
status, requirements, conditions and the procedure for its formalization. Therefore, a
bibliographic and documentary research is then carried out.

Keywords: Bargain Justice; Non-criminal prosecution agreement; Formal and Detailed
Confession; Unconstitutionality; Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

Antes de tudo, é valido perceber que a Justica Brasileira propicia ao cidaddo comum
um processo judicial que, na maioria das vezes, € muito lento e pouco eficaz, causando,
assim, uma sensacao de injustica e impoténcia na populacdo. Dessa forma, no que se refere a
Justica Penal, o cenario ndo é diferente. E por meio dela que o Estado, a partir do modelo
retributivo-ressocializador, intervém na vida da pessoa que praticou um crime, aplicando-lhe
uma sanc¢do penal, cuja finalidade é retribuir o mal causado a sociedade e, também, promover

a ressocializacdo do individuo, a fim de que 0 mesmo retorne ao convivio social.

Entretanto, o sistema carcerario brasileiro ndo proporciona aos presidiarios uma
condicdo minima de subsisténcia e dignidade humana que fagca com que a pena atinja seu fim
ressocializador. Tal situacdo se coaduna com o grande indice de criminalidade existente no
Brasil, fazendo com que uma situacdo retroalimente a outra, resultando numa sociedade
violenta e num Judiciario que ndo consegue dar uma resposta a altura para os crimes de menor
potencial ofensivo, e muito menos aos crimes que possuem maior reprovabilidade social,
fazendo com que as decisfes judiciais no ambito penal ndo atinjam seus fins e nem sejam
eficientes. Assim, nota-se que o modelo retributivo e o sistema ressocializador adotados na
jurisdicdo brasileira ndo produzem os efeitos esperados, mas, muito pelo contrério,
incentivam e alimentam a criminalidade e a violéncia no Pais. Aliado a isso, 0 imaginario
popular, impulsionado pela grande midia, fomenta a ideia de que as penas devem ser mais
duras e o sofrimento dentro do carcere ndo deve ser mitigado. Entretanto, compreende-se que
nenhuma dessas medidas possibilitam uma melhora na eficiéncia e celeridade da Justica

penal, e muito menos, uma diminuicdo nas taxas de criminalidade.

E a partir desse contexto turbulento de falha do modelo retributivo-ressocializador e
do crescimento exponencial da quantidade de processos na esfera penal e, consequente,
sobrecarga e ineficacia da Justica Penal, que nasce a ideia da justica negocial. Dessa forma,
no que antes se estimulava a cultura do litigio e da condenacdo, a partir dessa concepg¢édo de
justica, passa a se promover a resolucdo consensual dos conflitos. Assim sendo, a Justica
Penal traz para o seu arcabouco, instrumentos que possibilitam a ndo judicializacdo de certos

tipos de crimes, fazendo com que um grande nimero de processos ndo chegue ao judiciario.



Diante disso, a Justica Negociada acaba sendo inserida no Brasil por meio da edicdo
da Lei 9.099/95, com a adogdo de duas medidas despenalizadoras: a transagdo penal e a
suspensdo condicional do processo, tornando-se, assim, um grande marco para a Justica

criminal brasileira, propiciando um modelo mais célere e simples de resolugéo de conflitos.

Dessa forma, com a expansdo da Justica consensual brasileira, € que nasce, com a
vigéncia da Lei n® 13.964/19, também conhecido como Pacote Anticrime, a figura do Acordo
de ndo persecucdo penal. Inserido no art. 28-A, do CPP, esse instrumento vem a tona com 0
intuito de promover uma forma de resolucédo de conflitos diferente do tradicional, no qual ha a
aplicacdo de uma pena privativa de liberdade através de uma sentenca penal condenatoria.
Desse modo, € por meio do referido acordo que o Ministério Publico propde ao investigado
(que deve preencher uma gama de requisitos para fazer jus ao beneficio) a sujeicdo a
determinadas condicGes, em troca da ndo persecucdo penal, de modo a ser declarada a
extincdo da punibilidade, no caso do acordo ser cumprido totalmente. Assim sendo, é através
de medidas despenalizadoras, como 0 ANPP que o Estado podera trazer solugdes alternativas
ao processo penal, fazendo com que haja uma maior celeridade na resolucdo de casos
relacionados a infragdes menos graves, de modo a diminuir a quantidade de processos penais,

desafogando os estabelecimentos penais, e promovendo decisdes mais eficientes.

Entretanto, a utilizacdo desses institutos despenalizadores pela Justica Penal, com o
intuito de tornar o sistema judiciario penal mais eficaz e menos moroso, ndo pode ocorrer de
modo que haja violacdo a direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido, ha um enorme
debate doutrinario e jurisprudencial acerca da constitucionalidade ou ndo da exigéncia da
confissdo para a celebracdo do ANPP. Isto posto, o presente Trabalho de Conclusédo de Curso
se desenvolve no intuito de realizar uma andlise critica e sistematica acerca da (in)
constitucionalidade do requisito da confissdo formal e circunstanciada para a celebracdo do
Acordo de ndo persecucdo penal, verificando se a exigéncia dessa confissdo para a
formalizacdo do ANPP viola ou ndo principios e garantias constitucionais penais, como 0
principio da presuncdo de inocéncia, o direito de siléncio e a garantia da ampla defesa e do

contraditorio.

Portanto, inicialmente, sera realizada uma andlise acerca da origem da justica negocial
penal no Brasil, compreendendo, também, as circunstancias sociais e juridicas que
culminaram na introducdo desta no ordenamento juridico brasileiro e a importancia da

implementacdo do modelo negocial de resolu¢do de conflitos no &mbito da justica penal



brasileira. Posteriormente, serd apresentado um panorama geral acerca dos principais
institutos despenalizadores presentes no ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, sera
analisado o instituto do Acordo de ndo Persecucdo Penal, verificando o seu conceito e a sua
natureza juridica, além de examinar seus requisitos, condicdes e vedacfes a sua celebracao.
Por fim, seré realizada uma analise pormenorizada acerca do requisito da confissdo formal e
circunstanciada frente aos principios e garantias constitucionais penais, de modo a verificar e
examinar os argumentos pré e contra a sua (in) constitucionalidade para que, assim, se possa

emitir um juizo mais adequado acerca do tema.

Assim sendo, o método a ser utilizado seré o dedutivo, em que se parte do geral para o
particular, no qual de acordo com Denise Fincato e Sérgio Gillet: “o raciocinio antecedente é
constituido por principios universais, plenamente inteligiveis, do qual se chega a um
consequente menos universal”, fazendo, dessa maneira, uma analise acerca da evolugdo da
Justica Negocial no Brasil até chegar a insercdo do acordo de ndo persecucdo penal no
ordenamento juridico brasileiro. Assim, a partir da contextualizacdo do acordo de néo
persecucdo penal, trazendo as explicagdes tedricas necessarias a compreensdo do tema, o
estudo podera tirar as mais variadas conclusdes acerca deste instrumento juridico consensual,
de modo a facilitar a anélise acerca da (in) constitucionalidade do requisito da confissao para

a sua celebracao.

Posto isso, quanto aos procedimentos técnicos o presente estudo empregara
principalmente a pesquisa bibliografica, realizando-se um levantamento doutrinario a partir de
livros, artigos e monografias, que tratem do entendimento dos juristas sobre os métodos de
justica negocial no Brasil e, mais especificadamente, em relacdo ao acordo de ndo persecucao
penal. Havera também uma pesquisa documental sobre a legislacdo vigente no Brasil acerca
do referido instituto despenalizador. Aliado a isso, também se realizara uma pesquisa
jurisprudencial, observando e analisando os julgados que tratem do referido tema. A partir
disso tudo, serd possivel produzir uma pesquisa de carater qualitativo, no qual se podera
descrever e confrontar os estudos realizados pelos mais diversos doutrinadores com as

conclusdes obtidas por meio deste trabalho.

Dessa forma, tal tema é bastante importante para se compreender o rumo que a Justica

negocial penal vem tomando, no Brasil, para garantir o descongestionamento do judiciario,

L FINCATO, Denise. GILLET, Sérgio. A pesquisa Juridica sem mistérios: Do projeto de pesquisa a banca. 32
ed. Porto Alegre: Editora Fi, 2018. p. 43.



prezando, assim, pela diminuicdo da morosidade processual, de maneira a se promover
decisdes judiciais que sejam mais eficazes e que ndo tenham apenas o intuito de retribuir o
dano causado a sociedade. Diante disso, é necessario se ater e analisar profundamente
instrumentos como o acordo de ndo persecucdo penal, ja que assim como as demais medidas
despenalizadoras, é um instituto aplicado constantemente no dia-a-dia do judiciario brasileiro,
tal qual compreende Aury Lopes ao afirma que “se fizermos um estudo dos tipos penais
previstos no sistema brasileiro e 0 impacto desses instrumentos negociais, ndo seria surpresa
alguma se o indice superasse a casa dos 70% de tipos penais passiveis de negociacdo, de
acordo.”” Além do mais, 0 ANPP objetiva ser mais uma alternativa processual que busca
mudar o status quo de caos e inoperancia em que a Justica Penal Brasileira se encontra, de
maneira a construir um Judiciario que seja menos sobrecarregado e que realmente produza
decisbes que sejam eficazes e que cumpram o0 seu objetivo. Dessa forma se torna
extremamente importante analisar a (in) constitucionalidade do requisito da confissdo formal
e circunstanciada para a celebracdo do ANPP, para que a Justica Penal brasileira ndo cometa o
erro de passar por cima direitos e garantias fundamentais, violando-os, com o intuito de tornar
0 sistema judiciario mais eficaz e célere e o sistema carcerario mais digno, humanizado e

ressocializador.

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17%ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 315.
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2 A EVOLUCAO HISTORICA DA JUSTICA NEGOCIAL PENAL NO BRASIL

2.1 Panorama acerca da situacao carceraria no Brasil.

A situacédo carceraria no Brasil demonstra uma verdadeira falta de controle do Estado
em relacdo as milhares de prisGes distribuidas por todo o Pais, as quais sdo dominadas por
faccOes organizadas que acabam exercendo o poder econémico e social dentro do cércere, 0
que deveria ser funcdo do Estado. Dessa forma, diversos acontecimentos ocorridos nos
ultimos anos demonstram o caos em que 0 sistema penitenciario brasileiro se encontra, como:
0 Massacre do Carandiru, no qual cento e onze presos foram mortos durante uma rebelido no
Complexo do Carandiru em S&o Paulo, no ano de 1992.3 O massacre ocorrido no Centro de
Recuperagdo Regional de Altamira, no Para, em 2019, em que 57 detentos foram mortos
durante um confronto entre facgGes.* Por fim, também pode-se citar o massacre realizado no
presidio de Alcacuz, na regido metropolitana de natal, no qual, em 2019, uma briga entre

faccOes rivais deixou 26 presos decapitados.®

A Convencéo interamericana de Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em 1992, no
seu artigo 5° prevé que “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano.”. Além disso, o artigo 5°, LVII, da Constituigao
Federal, determina que ndo haverd penas cruéis. Entretanto, a real conjuntura do sistema
carcerario brasileiro demonstra superlotacdo, higiene precaria, estruturas deterioradas, falta de
saneamento basico, entre outros problemas, como evidenciado pelos dados do Sistema
prisional em nimeros, que indicam que o Brasil, no terceiro trimestre de 2019, possuia uma

taxa de superlotacéo de 161,39%, sendo 739 mil presos para um total de 437 mil vagas.®

Desse modo, uma das causas que podem explicar a situacdo de superlotacdo dos
presidios brasileiros é o desejo de punicdo que cerca a sociedade contemporanea. Ha um
carater punitivista em torno da populacdo que anseia pela aplicacdo da pena privativa de

liberdade, mesmo sem um retorno eficaz para a coletividade, sob o fundamento de que o

8 MASSACRE no  Carandiru. Meméria  Globo. 28  out. 2021. Disponivel em:
https://memoriaglobo.globo.com/jornalismo/coberturas/massacre-no-carandiru/noticia/massacre-no-  carandiru.ghtml.
Acesso em 12 jan. 2023.

4 MASSACRE em presidio no Para é um dos maiores desde Carandiru. G1. 29 jul. 2019. Disponivel em:
https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/07/29/massacre-em-presidio-no-para-e-um-dos-maiores-desde-
carandiru.ghtml. Acesso em: 12 jan. 2023.

> UM ano apds massacre, superlotacdo em presidio de Natal sé piorou. Sbt News. 13 jan. 2018. Disponivel em:
https://mww.sbtnews.com.br/noticia/sht-brasil/101917-um-ano-apos-massacre-superlotacao-em-presidio-de-  natal-so-
piorou.. Acesso em: 12 jan. 2023.

& Sistema Prisional em Nimeros - Conselho Nacional do Ministério Publico. Disponivel em:
https://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-numeros. Acesso em 12 jan. 2023.


http://www.sbtnews.com.br/noticia/sbt-brasil/101917-um-ano-apos-massacre-superlotacao-em-presidio-de-
http://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-numeros
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Brasil é o pais da impunidade e a pena privativa de liberdade € a melhor forma de resposta a

violéncia criminal. Dessa forma, a sociedade se baseia numa cultura do medo e da
impunidade para fundamentar o desejo pela punicdo. Assim, a propagacdo de mensagens
mididticas dramaticas que alimentam o medo nas grandes metrépoles colabora de forma

determinante para a formacéo da sensacdo de impunidade e inseguranca na sociedade. ’

Dessa forma, o medo passa a existir mesmo sem haver uma real situacdo de ameaca, e
uma das responsaveis por essa situacdo é a midia que veicula mensagens que trazem a
sensacdo de impunidade e inseguranga, e esse acovardamento da populacdo faz com que
sintam necessidade de mudancas no seu padréo de vida, o que é chamado por Débora Regina

Pastana de “violéncia defensiva”.®

Entretanto, os dados demonstram uma fragilidade extrema no discurso de que o Brasil
€ 0 pais da impunidade, pois hd um nimero alto de detentos nos presidios espalhados por todo
o territorio nacional. Segundo dados do Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), divulgados pelo jornal O Globo, haviam, até maio de
2022, cerca de 919.651 encarcerados no Brasil, de modo a este ser considerado o terceiro pais
que mais prende no mundo, atras apenas de China e Estados Unidos.® Pode-se afirmar, assim,
que o sistema de justica criminal tradicional no Brasil € um fracasso, e que as politicas
publicas ndo tem alternativas para lidar com conflitos criminais, pelo contrario, a violéncia

continua aumentando.

Outro fator que explica a superlotacdo e, consequentemente, a crise humanitaria
existente no ambito do sistema carcerario brasileiro € a enorme morosidade presente no
processo penal no Brasil. Segundo dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o tempo
médio de duracdo na fase de conhecimento dos processos penais que tramitam na Justica
Estadual € de 3 anos e 10 més, ja no que se refere ao Tribunal do Juri, o referido tempo

médio de duracio passa a ser de 4 anos e 7 meses.*°

Nesse sentido, de acordo com dados do CNJ, do total da populacdo carceraria, que até
30 de setembro de 2022 era de 909.061, cerca de 404.452, ou seja, 44,5% dos apenados, estdo

" PASTANA, Débora Regina. Medo e opinido publica no Brasil contemporaneo. Estudos de Sociologia, Araraquara,
v.12, n.22, p.102, 2007.
8 PASTANA, Débora Regina. Cultura do medo e democracia: um paradoxo brasileiro. Mediacdes, Londrina, v. 10, n.
2, p.185, jul./dez. 2005. Disponivel em: http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/mediacoes/article/view/2172/1864.
Acesso em: 12 jan. 2023.

°® ABBUD, Bruno. Pandemia pode ter levado Brasil a ter recorde histérico de 919.651 presos. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/brasil/noticia/2022/06/pandemia-pode-ter-levado-brasil-a-ter-recorde-historico-de-
919651-presos.ghtml. O Globo. 05 jun. 2022. Acesso em 12 jan. 2023.

9 FARIA, Flavia. Tribunais levam, em média, cinco anos para julgar processos criminais. Amazonas Atual. 03
jan. 2021. Disponivel em: https://amazonasatual.com.br/tribunais-levam-em-media-cinco-anos-para-julgar-
processos-criminais/. Acesso em: 12 jan. 2023.
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presos aguardando julgamento.!! Isto posto, percebe-se que a lentiddo processual na esfera

penal colabora bastante com o cenério da superlotacdo dentro das penitenciarias, violando o
principio constitucional da razoavel duracdo do processo presente no art. 5°, XLVIII, da CF,
além de véarios outros, como o principio da dignidade da pessoa humana que é um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, nos termos do artigo 1°, I1l, da CF, e esta
previsto na Lei de execucgdo penal, no seu artigo 12 que diz: “A assisténcia material ao preso e
ao internado consistird no fornecimento de alimentacdo, vestuario e instalacdes higi€nicas”.
Entretanto, esta lei ndo é cumprida, pois 0s apenados ndo recebem alimentacdo dignas para
um ser humano, ja que é comum eles receberem sua alimentacdo dentro de sacolas pléasticas,
por exemplo, de modo a violar exacerbadamente a dignidade humana destes. Dessa forma,
percebe-se que ha, nos presidios brasileiros, uma verdadeira violacdo generalizada de direitos
fundamentais, no que se refere a dignidade, higidez fisica das instalagdes, a vida, a saude, a
seguranca, entre outros, o que faz com que se crie um ambiente propicio para que o crime

organizado se desenvolva e “recrute” mais membros.

Nesse sentido, afirma BITENCOURT:

“A prisdo ¢ uma fabrica de delinquentes, sendo impossivel alguém nela entrar e de
Ia sair melhor do que entrou! Até para sobreviver nesse meio altamente crimindgeno
o individuo é obrigado a optar de imediato por uma faccdo criminosa, que é o
vestibular para o crime. Ndo ha alternativa: opta ou morre! E aqui fora nossos
ingénuos legisladores qualificam, majoram ou criminalizam a simples conduta

formal de integrar faccdo criminosa, como se fosse possivel voluntariamente

permanecer fora dela no interior das prisdes”.?

Posto isso, percebe-se que o fim ressocializador da pena ndo esta sendo cumprido,
visto que os locais onde os apenados cumprem suas penas sdo extremamente insalubres e
desumanos, o que faz com que a pena privativa de liberdade acabe sendo a pior alternativa
para punir e ressocializar os criminosos, ja que, como ja foi demonstrado, ha, dentro dos
presidios, intensa violacdo dos direitos fundamentais, e, também, um grande nivel de
reincidéncia, de modo a fazer com que as penas ndo estejam cumprindo com seu fim

ressocializador, mas apenas punitivo.

Nesse sentido, o Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de
Justica e o programa Justica Presente langaram, em 2020, o relatorio “Reentradas e reiteracdes
Infracionais — Um olhar Sobre os Sistemas Socioeducativo e Prisional Brasileiros”, no qual

ficou demonstrado que 42,5% das pessoas com mais de 18 anos que tinham

11 JUNIOR, J.C.; MENEDIM, Isabela. Elei¢Ges 2022: apenas 3% dos presos provisorios pode votar. Brasil de Fato.
10 out. 2022. Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2022/10/10/eleicoes-2022-apenas-3-dos- presos-
provisorios-pode-votar#:~:text=Um%?20levantamento%20d0%20Conselho%20Nacional. Acessoem: 12 jan. 2023.

12 BITENCOURT, C.R. Nas prisdes brasileiras, o0 minimo que se perde é liberdade. Consultor Juridico. 06 jan.
2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jan-06/cezar-bitencourt-massacre-manaus-foi-tragedia-
anunciada. Acesso em: 12 jan. 2023.
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processos registrados em 2015 retornaram ao sistema prisional até dezembro de 2019.%3

Assim, percebe-se que o modelo de justica brasileiro é extremamente punitivista, tendo por
finalidade apenas a retribuicdo ao apenado do dano causado a sociedade, sem levar em conta a
efetivacdo do fim ressocializador da pena, de modo a prevenir que novos crimes da mesma
natureza ndo sejam mais praticados. Por conseguinte, no Brasil, como j& foi demonstrado, ha
niveis elevadissimos de reincidéncia, demonstrando o qudo obsoleto esta o sistema judiciario
e carcerario do Pais.

Dessa forma, para diminuir a enorme morosidade existente no processo penal
brasileiro, e, consequentemente, combater as condi¢des degradantes dentro dos presidios, a
superlotacdo, o sentimento punitivista impregnado na sociedade e o0s niveis de reincidéncia,
de modo a se ter uma maior credibilidade no que se refere a justica penal, faz-se necessario o
estudo da Justica Negocial no Brasil, jA que com a aplicacdo dos institutos negociais 0o
processo judicial penal ndo é sequer instaurado, fazendo com que as infracGes penais de
menor potencial ofensivo possam ser processadas e julgadas perante o Juizado Especial
Criminal, a partir da instauracdo de um procedimento sumarissimo, que € mais simples e
célere do que os utilizados comumente no processo judicial penal: o ordinario e o sumario.
Desse modo, pode-se perceber que, com base na Justica Negocial, as infracdes de menor
potencial ofensivo sdo processadas e julgadas de uma maneira mais simples e célere, sem todo
0 gasto e morosidade de um processo judicial penal, fazendo com que a Justica Penal possa
direcionar seus esforcos, gastos e tempo no processamento e julgamento apenas de infracdes
de médio e maior potencial ofensivo, de modo a evitar que mais processos judiciais sejam
instaurados, desafogando o judiciario e, também, tornando a Justica Penal mais célere e
eficaz, para que, assim, possa haver a diminuicdo de presos provisorios e, consequentemente,
da superlotacdo do sistema carcerario brasileiro, das condigdes degradantes presentes nos

estabelecimentos prisionais e das altas taxas de reincidéncia criminal.

2.2 A origem e a expansdo da Justica Negocial Penal no Ambito do ordenamento

juridico brasileiro.

O Direito brasileiro é fundamentado no civil law, possuindo um sistema processual
denominado inquisitorial ou ndo-adversarial. Dessa forma, a principal caracteristica desse
sistema € a busca pela verdade real, possuindo, o Juiz, um papel de eximia importancia no
contexto da produgdo probatéria, operando como mediador das partes e regendo o

desenvolvimento e a marcha processual.

13 ANGELO, Tiago. Taxa de retorno ao sistema prisional entre adultos é de 42%, aponta pesquisa. Consultor
Juridico. 03 mar. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-03/42-adultos-retornam-sistema-
prisional-aponta-pesquisa#:~:text=De%20acordo%20com%200%20levantamento. Acesso em: 12 jan. 2023.
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No que se refere ao sistema adversarial, presente em paises baseados no Comomm law,

como os Estados Unidos, a principal caracteristica é a de que a colheita do material probatério
é realizado pelas partes, tendo papel muito importante na producdo probatdria e na
movimentacdo do processo, funcionando o Juiz como um mero espectador, de modo a nio
interferir no procedimento probatdrio que, ao final, funcionard como fundamento para a
decisdo do julgador.

Em paises que adotam o Comomm Law como sistema juridico, utiliza-se comumente
da Justica Negocial, que pode ser conceituada como:

“[...] o modelo que se pauta pela aceitagdo (consenso) de ambas as partes — acusacao
e defesa — a um acordo de colaboracéo processual com o afastamento do réu de sua
posicdo de resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado, abreviacéo,
supressao integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo
de facilitar a imposicdo de uma sancdo penal com algum percentual de reducdo, o
que caracteriza o beneficio ao imputado em razdo da rentncia ao devido transcorrer
do processo penal com todas as garantias a ele inerentes.”

Nessa perspectiva, a colaboracdo processual pode ser compreendida como toda e
qualquer atividade do investigado ou acusado, no sentido de assumir posturas cooperativas
para com a acusacdo durante a persecucdo penal, em troca de algum beneficio legal. Tal
postura colaborativa pode ser concretizada atraves da confissao, da aceita¢cdo da acusacdo sem
contesta-la e, por fim, da prestacdo de esclarecimentos e informacdes que conduzam a
apuracéo das infracGes penais, bem como para a reunido de provas.®

Assim sendo, a Justica negocial se baseia na abreviacdo e simplificacdo dos
procedimentos processuais ordinarios a partir do acordo proposto pela acusacdo ao
investigado ou acusado, no qual este confessa a imputacao realizada ou aceita a acusacdo sem
contesta-la, assumindo determinadas obrigacdes em troca de beneficios legais, tais quais: uma
pena mais branda ou, até mesmo, a extingdo da punibilidade.®

Nesse sentido, 0 negocio penal pode ser compreendido, de forma ampla, como:

“[...] um acordo entre acusacéo e defesa, com concessfes mutuas de direitos penais e
processuais, possibilitando uma solugdo antecipada para o conflito. [...Jo negdcio
processual penal estd presente tanto nas solugbes despenalizadoras (transacdo e
suspensdo condicional do processo), como na colaboracdo, quando o investigado ou
o0 acusado ou o sentenciado confessa e aponta outros fatos e autores, recebendo pena
menor (colaboragdo premiada), como na antecipacdo de pena, quando o investigado
ou o0 acusado declara a sua culpa e recebe uma pena menor (Barganha), evitando, em
tese, o caminho longo do processo criminal.”*’

14 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 55.

15 LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor probatério da colaboragdo processual. 2008. Dissertacdo
(Mestrado) — Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008. p. 45-46. Acesso em: 12 jan. 2023.

6 BARROS E SILVA, Virginia Gomes de; FABRETTI, Humberto Barrionuevo. O sistema de justica negociada
em matéria criminal: reflexdes sobre a experiéncia brasileira. Revista Direito UFMS, Campo Grande, v.4, n.1, p.
279-297, jan./jun. 2018.

" GOMES FILHO, Dermeval Farias; SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Funcionalizacio e expans&o do
direito penal: o direito penal negocial. Revista de Direito Internacional (UNICEUB), Brasilia, v.13, n.11, p. 378,
2016. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4097. Acesso em 12 jan.
2023.
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Dessa forma, nos ordenamentos juridicos de comomm law, hd o emprego de diversos
acordos penais que tem como finalidade simplificar e dar uma maior celeridade ao
processamento e julgamento de certos delitos, de modo a promover uma maior economia aos
cofres publicos e impedir um colapso no sistema judicial penal e carcerario, desafogando-o, ja
que o tempo que se leva para realizar tal negociacdo ¢ bem menor do que o tempo utilizado
para que o Estado exerca sua pretensdo punitiva num processo penal.

Posto isso, a Justica Negocial teve sua origem nos Estados Unidos, durante o século
XIX, no qual foi elaborado um procedimento que permitia a negociacdo em qualquer tipo de
crime, tendo como principal instituto o plea bargaining, que tem como conceito, nas palavras
de Heron Santana:

“A plea bargaining consiste fundamentalmente numa negociacéo entre a promotoria
e a defesa, em que apos definida a pratica da infracdo penal, e superada a fase do
preliminar screen (a nossa opinio delicti), abre-se a oportunidade ao suspeito para o
pleading, onde ele poderd se pronunciar a respeito da sua culpabilidade: se se
declara culpado e confessa o crime (pleads guilty) apds um processo de negociacdo
com a promotoria para a troca da acusagdo por um crime menos grave, ou por um
nimero mais limitado de crimes, operase a plea, que é a resposta da defesa, e entdo
pode o juiz fixar a data da sentenga, sem a necessidade do devido processo legal ou
de um veredicto.”*®

Atualmente, na Justica penal Americana, a grande maioria dos seus conflitos sdo
solucionados a partir da Justica negociada, pelo fato do sistema adversarial propiciar uma
maior autonomia as partes, favorecendo a realizacdo de acordos. Nessa perspectiva, €
demonstrado que:

“(...) mais de noventa por cento (90%) dos processos sdo solucionados por meio de
declaragBes de culpa (guilty pleas) pelo acusado em juizo, sendo algumas

espontaneas e outras decorrentes de acordos (plea agreements) celebrados entre a
acusacio e a defesa.”*®

Entre as principais vantagens do referido instituto, pode-se apontar: o pronto
julgamento da enorme maioria dos crimes, a mitigacdo da morosidade no processo penal, a
promoc¢do do carater educativo da pena, no sentido de proporcionar a ressocializacdo do

infrator, entre outros.

Noutro giro, em relacdo a instituicdo e aplicacdo da justica negocial nos paises de civil
law, esta teve inicio a partir da segunda metade do século XX, a partir do periodo de expanséao
do Direito Penal. Assim sendo, a expansdo penal pode ser compreendida como o surgimento e
aumento da tutela penal em relacdo a bens juridicos coletivos, que possuiam uma esfera de
protecdo apenas na seara do direito civil e administrativo, como: o meio ambiente, a ordem
econdmica, relagdes de consumo, entre outros, fazendo com que houvesse uma enorme

mitigacdo do principio da intervencdo minima do direito penal, deixando, esse, em muitos

18 GORDILHO, Heron José de Santana. Justica Penal Consensual e as garantias constitucionais no sistema criminal
do brasil e dos EUA. Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC, Fortaleza, v. 28, n. 2,p. 63, 2008.

19 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal pactuada nos Estados Unidos. Sdo Paulo:
D’Placido, 2020. p. 37.
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casos, de ser a ultima ratio em relagdo a solugdo de conflitos.?°

Esse fendmeno politico-penal tem raizes, principalmente, na mentalidade punitivista
que foi sendo criada na sociedade. Assim sendo, a propagacdo de mensagens midiaticas
dramaticas que promovem o medo nas grandes cidades e a importancia que se da a opinido
publica faz com que se crie um sentimento social de impunidade e inseguranca nas cidades,
de modo a se fomentar cada vez mais a mentalidade punitivista dentro da coletividade. Aliado
a isso, Gomes Filho e Suxberger compreendem que h4, ainda, outras causas propiciaram a
expanséo do direito penal:

“E usual a explicagdo de que a expansdo penal decorre do advento da chamada
sociedade de risco, da globalizacdo econdmica e “da expansdo em rede ¢ em tempo
real de informagao automatizada”, com o desenvolvimento tecnologico e industrial,

ao lado de problemas de imigracdo, crescimento da violéncia (especialmente,
urbana) etc.”?

Desse modo, a crescente globalizacdo econbmica, juntamente com o amplo
desenvolvimento tecnologico e industrial e evolucdo social dos paises desenvolvidos e em
desenvolvimento faz com que seja necessaria a efetivacdo de uma tutela penal preventiva,
com a tipificacdo do perigo abstrato e do risco. Isso acontece pelo fato da complexidade da
sociedade moderna e 0s avancos tecnoldgicos propiciarem o nascimento de novos riscos e a
necessidade de tutelar penalmente bens juridicos coletivos relevantes, que antes, s6 eram
tutelados na seara administrativa e civil, com o intuito de evitar a efetivacdo de danos
irreparaveis ou de dificil reparacdo??. Nessa mesma perspectiva, Gomes Filho e Suxberger
entendem que:

“Pode-se dizer que diante dos desafios de combate a criminalidade econdmica, de
manutencdo do meio ambiente preservado, do enfrentamento ao terrorismo, do

combate a intoleréncia crescente com 0 uso de redes sociais, novos tipos penais
tendem a surgir, demonstrando a irreversibilidade da expansdo penal.”?

Assim sendo, no final do século XX e inicio do século XXI, justamente no mesmo
periodo da expansdo do direito penal, ha, nos paises de civil law, a introducdo do modelo de
justica negocial, com a aplicacdo de medidas e institutos despenalizadores. Por conseguinte, a
Justica Negocial acaba se desenvolvendo, nos paises de civil law a partir da necessidade de
diminuir a quantidade exacerbada de processos penais (demanda criminal), acarretada,

principalmente, pela expansdo do direito penal e aumento da tipificacdo de crimes, de modo a

2 GOMES FILHO, Dermeval Farias; SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Funcionalizacio e expansio
do direito penal: o direito penal negocial. Revista de Direito Internacional (UNICEUB), Brasilia, v.13, n.11, p.
384, 2016. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4097. Acesso em 12
jan. 2023.

21 |bidem.

22 |bidem.

% GOMES FILHO, Dermeval Farias; SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Funcionalizagdo e expansio
do direito penal: o direito penal negocial. Revista de Direito Internacional (UNICEUB), Brasilia, v.13, n.11, p.
381, 2016. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4097. Acesso em 12
jan. 2023.
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proporcionar uma resolucdo mais célere e simples em relacdo a lide penal, economizando

recursos financeiros utilizados pela Justica Penal, fazendo com que esta possa orientar seus
esforcos e tempo no processamento e julgamento de crimes que possuem um maior potencial
ofensivo, desafogando o judiciario e, por conseguinte, diminuindo o numero de presos
provisorios em estabelecimentos penitenciarios. 2

Posto isso, o sistema penal brasileiro, influenciado pelo sistema inglés da Comomm
law, com o intuito de diminuir o nimero de demandas penais e os custos financeiros do
aparato estatal de justica criminal, promovendo um procedimento mais simples e célere ao
processamento e julgamento de crimes de menor potencial ofensivo, passou a utilizar-se de
alguns meios relacionados a solucdo negocial de conflitos na esfera penal, como a transagéo
penal e a suspensé@o condicional do processo. Por conseguinte, percebe-se que a instituicao e
aplicacdo dessas medidas despenalizadoras tem como objetivo primordial o desafogamento do
Poder Judiciario Penal Brasileiro, tornando a Justica Penal mais célere e eficaz, para que,
assim, possa haver a diminuicdo de presos provisorios e, consequentemente, da superlotacéo
do sistema carcerario brasileiro, das condi¢fes degradantes presentes nos estabelecimentos
prisionais e das altas taxas de reincidéncia criminal.

Assim sendo, tais institutos foram trazidos a partir da Lei 9.099/95, que é 0 marco
inicial da Justica Negocial Penal no Brasil, em que foram criados os Juizados Especiais
Criminais, cuja previsdo constitucional de sua existéncia esta no art. 98, I, da CF. Conforme
determina o art. 62 da Lei n. 9.099/95:

“o processo perante o Juizado Especial orientar-se-4 pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre
que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena nédo
privativa de liberdade.”?®

Contudo, a referida lei, diferente do instituto da plea bargaining, que abrange a
maioria dos crimes, se aplica apenas aos crimes de menor potencial ofensivo, que sdo aqueles
cuja pena maxima cominada em abstrato ndo é superior a dois anos e as contravencdes penais,

como dispde o art. 60, da Lei 9.099/95, que afirma que:

“O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados e leigos, tem
competéncia para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo das infracdes penais de
menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexdo e continéncia.”?®

% GOMES FILHO, Dermeval Farias; SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Funcionalizacdo e expansio
do direito penal: o direito penal negocial. Revista de Direito Internacional (UNICEUB), Brasilia, v.13, n.11, p.
384, 2016. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4097. Acesso em 12
jan. 2023.

% BRASIL. Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm. Acesso em: 12 jan.
2023.
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A lei 9.099/05 foi o inicio da criacdo de um sistema negocial dentro do ordenamento
juridico penal brasileiro, que culminou na elaborag¢do do chamado Acordo de ndo persecugao
Penal, com o intuito de mitigar o colapso na esfera judicial penal brasileiro e promover uma
maior celeridade aos processos penais. Nesse sentido, dispde Renato Brasileiro Lima sobre o
papel da Lei 9.099/95 no ordenamento juridico brasileiro:

“Na verdade, inspirada no principio da intervengdo minima, a Lei n® 9.099/95
importou em expressiva transformacdo do panorama penal e processual penal
vigente no Brasil, criando instrumentos destinados a viabilizar, juridicamente,
processos de despenalizacdo, com a inequivoca finalidade de forjar um novo modelo
de Justica criminal, que privilegiasse a ampliagdo do espaco de consenso,
valorizando, desse modo, na definicdo das controvérsias oriundas do ilicito criminal,
a adocdo de solucbes fundadas na propria vontade dos sujeitos que integram a
relaciio processual penal.”?’

Além das medidas despenalizadoras promovidas na esfera dos Juizados Especiais
Criminais, presentes na Lei 9.099/95, foi regulado e disciplinado, com a vigéncia da Lei
12.850/13, o instituto da delacdo premiada, que acabou por ampliar o sistema de justica
negocial penal no Brasil.

2" LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume tnico. 8 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 1544.
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3 JUSTICA NEGOCIAL NO BRASIL: UMA ANALISE ACERCA DAS

MEDIDAS DESPENALIZADORAS PRESENTES NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO.

A Justica Penal brasileira, conforme analisado, se baseia num modelo de reagéo ao
delito extremamente punitivista e ndo restaurativo, o que faz com que um dos principais fins
da pena ndo esteja sendo cumprido, o de ressocializar o condenado. Isso acontece
principalmente em razdo da superlotacdo existente nos presidios e as péssimas condicGes
humanas presentes nestes locais, causados, principalmente pela enorme morosidade existente
no sistema processual brasileiro, com a existéncia de milhares de processos que a Justica
Penal Brasileira tem bastante dificuldade em dar prosseguimento, fazendo com que milhares
de presos provisorios encham as cadeias de todo o Pais, na espera de seus julgamentos.

Posto isso, com o intuito de desafogar o judiciario, solucionando conflitos com mais
rapidez e simplicidade, escapando da morosidade e dos altos custos que 0 processo traz aos
envolvidos, surgiram os ja referidos institutos despenalizadores, tais quais: transacdo penal,
suspensdo condicional do processo, acordo de colaboracdo premiada e, mais recentemente, o
Acordo de ndo Persecucao Penal. Nessa orientacdo, Marcella Nardelli entende que:

“A consciéncia da existéncia de uma crise que permeia os sistemas processuais
penais de civil law favorece a busca por solu¢Bes mais imediatas que primam pela
celeridade e eficiéncia. A tdo propalada crise é impulsionada pelo crescimento dos
indices de criminalidade organizada — que demanda uma maior complexidade de
investigacdo — e consequente impossibilidade de o Estado fornecer uma resposta
célere para a delinquéncia, o que, por sua vez, acaba gerando uma sensacdo de
descrédito nas institui¢des punitivas.”?8

Dessa forma, com a adocéo desse microssistema de Justica Negocial Penal no Brasil, o
legislador procurou desafogar o judiciario, para que a maioria dos tipos penais pudessem ser
sujeitos as medidas despenalizadoras, nesse sentido, declara Aury Lopes Junior que:

“Se fizermos um estudo dos tipos penais previstos no sistema brasileiro e o impacto
desses instrumentos negociais, ndo seria surpresa alguma se o indice superasse a
casa dos 70% de tipos penais passiveis de negociacdo, de acordo. Portanto, estdo
presentes todas as condi¢des para um verdadeiro “desentulhamento” da justica
criminal brasileira, sem cairmos na abertura perversa e perigosa de um plea
bargaining sem limite de pena, como inicialmente proposto pelo “Pacote Moro™ e,
felizmente, rechagada pelo Congresso Nacional.”?

Dessa forma, diante dessa breve sintese acerca da origem, implementacdo e
regulamentacdo da Justica Negocial no Brasil, faz-se necessario, para o presente estudo,

analisar as medidas despenalizadoras presentes na Lei 9.099/95.

28 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. A expansdo da justica negociada e as perspectivas para o processo
justo: a Plea Bargaining norte-americana e suas tradugdes no dmbito da Civil Law. Revista Eletronica de Direito
Processual, Rio de janeiro, v. 14, p. 359, 2014.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 315.
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3.1  Transagéo penal.

N&o obtendo a composicdo civil dos danos, serd dada a possibilidade do ofendido de
exercer o direito de representacdo verbal, nos termos do art. 75 da Lei 9.099/95. Dessa forma,
caso o ofendido exerca o seu direito de representacdo na audiéncia preliminar ou, tratando-se
de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo hipétese de arquivamento, 0
Ministério Pablico devera oferecer a proposta de transacdo penal, como dispde o art. 76 da
Lei 9099/95:

“Art. 76: havendo representagdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera
propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta.”*

Desse modo, a transacdo penal pode ser conceituada como um acordo celebrado entre
0 Ministério Publico ou querelante, e o agente que praticou o fato delituoso, antes do
oferecimento da denuncia, em que o “parquet” propde a aplicacdo imediata de uma pena
restritiva de direitos ou multas, de modo a se impedir que seja instaurado um processo
penal 3!

Essa medida despenalizadora é considerada um direito subjetivo do réu, consistindo-se
em um verdadeiro poder-dever do Ministério Publico, no qual, preenchidos todos os
requisitos legais, deve oferecer a proposta de transacdo penal. Nesse sentido, dispde Eugénio

Pacelli de Oliveira:
“A transagéo penal, pois, constitui direito subjetivo do réu. A discricionariedade que
se reserva ao Ministério Publico € unicamente quanto a pena a ser proposta na
transacdo; restritiva de direitos ou multa, nos termos do art. 76 da Lei n®9.099/95.7%2
Posto isso, 0s requisitos para que seja admitida a proposta de transacdo penal estdo
presentes no §2° do art. 76 da Lei 9.099/95, sendo estes: a infragdo penal cometida deve ser de
menor potencial ofensivo, ou seja, as contravencdes penais e 0S crimes cuja pena maxima em
abstrato ndo seja superior a 2 anos; ndo ser hipotese de arquivamento do termo
circunstanciado de ocorréncia; ndo ter sido o autor da infracdo condenado, pela pratica de
crime, a pena privativa de liberdade por sentenca definitiva; nao ter sido o agente beneficiado
anteriormente, no prazo de 5 anos, pela transacdo penal e, por fim, as circunstancias judiciais
do art. 59, do CP forem favoraveis ao agente.
Dessa forma, pode-se perceber que na transacdo a penal, a Lei 9.099/95 ndo exigiu a
realizacdo da confissdo pelo investigado como requisito necessario para a celebracdo do

referido acordo, indo no sentido contrario do que ocorre no Acordo de ndo Persecucdo penal,

% BRASIL. Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d&
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm. Acesso em: 12 jan.
2023.

31 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 82 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 1566.

%2 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 242 ed. rev. Atual. e ref. Sao Paulo: Atlas, 2020. p. 932.
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sendo esta diferenca um dos argumentos centrais de parte da doutrina no sentido de que a

confissslo no ANPP seria inconstitucional, jA& que esta ndo é exigida nas medidas
despenalizadoras instituidas pela Lei 9.099/95.

No processo penal brasileiro vigora o principio da obrigatoriedade da acdo penal
publica, que, conforme Renato Brasileiro®, assevera que aos 6rgdos persecutorios criminais,
ndo se reserva qualquer critério politico ou de utilidade social para decidir se atuardo ou n&o.
Assim, diante de uma noticia de uma infracdo penal, deve 0 “parquet” oferecer a dendncia,
caso estejam presentes elementos de informacéo necessarios para subsidiar a propositura de
uma ac¢do penal, além da existéncia das condi¢Ges da ac¢do penal.

Dessa forma, o instituto da transacdo penal, acaba por mitigar esse principio, ja que,
diante de uma infracdo de menor potencial ofensivo, mesmo havendo justa causa para
subsidiar a propositura de uma acdo penal publica, deve o Ministério Publico oferecer a
proposta de transacdo penal, caso estejam preenchidos os requisitos do art. 76 da Lei 9099/95.
Ademais, preenchidos todos os requisitos legais pelo réu e formalizado o acordo com a
aceitacdo da proposta pelo autor da infragéo, este serd homologado pelo Juiz, que aplicara a
pena restritiva de direitos ou multa, de modo a ndo importar em reincidéncia, sendo a
transacdo registrada apenas para impedir que seja concedido o mesmo instituto no prazo de 5
anos, nos termos do art. 76, 84°, da Lei 9.099/95.

3.2 Suspensdo Condicional do Processo.

A suspensdo condicional do processo é uma medida despenalizadora por meio da qual
se permite a suspensdo do processo por um periodo de prova que durard entre 2 a 4 anos,
desde que preenchidos os requisitos do art. 89 da Lei 9099/95, que sdo: a) a pena minima em
abstrato da infracdo penal ser igual ou inferior a 1 ano; b) o acusado ndo esteja sendo
processado; ) o acusado ndo possua condenacdo por outro crime; d) a presenca dos demais
requisitos que autorizam a concessao da suspensdo condicional da pena, disposta no art. 77 do
CP.

O referido instituto trata-se de um “ato bilateral, em que o Ministério Publico oferece
(por escrito e na dendncia, podendo ser em peca separada) e o réu, analisando as condigcdes
propostas, aceita ou ndo.”** Assim, nos termos do §1° do art. 89 da Lei 9099/95, oferecida a
proposta pelo “Parquet” ou pelo querelante, estd devera ser submetida & analise do autor do
fato, para que este aceite ou ndo. A aceitacdo da referida proposta deve ser realizada pelo
acusado e seu defensor, na presenga do Juiz, que poderd ou ndo homologar o acordo penal, de

modo a examinar a legalidade da proposta e da aceitacdo. Dessa forma, verificando a referida

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Ginico. 82 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 324.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 1208.
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legalidade, deve o Magistrado receber a dendncia ou queixa-crime e, imediatamente,

suspender o processo por um periodo de prova entre 2 a 4 anos.

Dessa forma, o 81° do art. 89, da Lei 9099/95 traz um rol exemplificativo de condigdes
que o acusado, se aceitar a proposta de suspensdo condicional do processo, devera cumprir,
sendo estas: a) reparacao do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; b) proibicéo de frequentar
determinados lugares; c) proibicdo de se ausentar da comarca onde reside, sem autorizacdo do
juiz; d) comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar
suas atividades. Além dessas condi¢des o Juiz podera especificar outras, desde que adequadas
ao fato e a situacdo pessoal do acusado, nos termos do §2° do art. 89, da Lei 9.099/95. Assim
sendo, havendo o acusado cumprido todas as condi¢des determinadas pela Lei e, se for o caso,
pelo Magistrado, durante o periodo de prova, sera declarada a extincdo da punibilidade.
Entretanto, caso haja o descumprimento de uma dessas condigdes, a suspensdo condicional
sera revogada, retomando o curso da marcha processual.

Ademais, é valido ressaltar, que, da mesma forma que a transacdo penal, a medida
despenalizadora da suspensdo condicional do processo tambem ndo exige, como condi¢éo
para a sua celebracdo, a confissdo por parte do imputado, de modo a diferenciar-se, também,
do ANPP. Noutro giro, a suspensdo condicional do processo possui algumas semelhancas em
relacdo ao ANPP, ja que o acusado tambeém se sujeita ao cumprimento de certas condigdes,
que ndo possuem natureza de sangdes penais, durante o periodo de prova (que também existe
no ANPP), e que, se cumpridas, ensejam a extin¢cdo da punibilidade, conforme o 85° do art.
89, da Lei 9.099/95.

Posto isso, assim como a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo é
considerada um direito subjetivo do réu, de modo, a que, presentes 0s requisitos legais, ndo
pode o Ministério Publico deixar de oferecer a proposta de suspensdo condicional do processo
ao réu, sendo a referida proposta um poder-dever do “parquet”. Nesse sentido, Giacomolli®®,
declara que “presentes os requisitos legais, o acusador estd obrigado a negociar a suspensao
condicional do processo, devendo, nas infracGes de médio potencial ofensivo, motivar sua
negativa.”. Tal entendimento ja foi sendimentado através da simula n°® 696 do STF, que
determina: “Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do
processo, mas se recusando o Promotor de justica a prop6-la, o juiz, dissentindo, remetera a
questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do CPP”.%

Dessa maneira, € valido ressaltar, ainda, que os dois institutos negociais analisados até
entdo: transacdo penal e suspensdo condicional do processo, possuem um elemento comum
fundamental, qual seja, a concordancia do réu em aceitar a acusacdo sem contesta-la, e, desse

modo, assumir as condi¢des que lhe sdo propostas pelo Ministério Publico, sendo esta postura

%5 GIACOMOLLLI, Nereu. Juizados Especiais Criminais, cit., p. 192.
% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sdmula n° 696. Brasilia: DF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2666, Acesso em 12 jan. 2023.
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de cooperagdo com as autoridades, afastando-se, o imputado, da sua posicdo de resisténcia,
uma das caracteristicas do Negocio Penal.®’

3.3  Colaboragdo Premiada.

A colaboracdo premiada pode ser conceituada como uma técnica especial de
investigacdo ou, mais precisamente, um meio especial de obtencdo de prova, no qual o
coautor e/ou participe do crime, objetivando alcancar algum prémio, coopera com 0 6rgao
acusador, confessando a préatica do fato delituoso e fornecendo informacGes objetivamente
eficazes em relacdo a identificacdo dos demais coautores e participes do crime, a
materialidade das infracGes penais por eles cometidas, a estrutura da organizacao, a prevencao
de crimes, a recuperacdo do produto ou proveito das infracdes penais ou a localizagdo de

eventual vitima.3®

Assim sendo, &€ de extrema importancia que as informacgdes fornecidas pelos
investigados sejam detalhadas, precisas e objetivamente eficazes para a constatacdo de fatos
dos quais o o6rgdo ministerial ndo possuia conhecimento anterior, de modo a se atingir os
objetivos dispostos em lei. Dessa forma, ndo poderd o colaborador receber os prémios
previstos em lei, caso as declaracGes prestadas sejam vagas, pouco minuciosas ou que se
refiram apenas a confissdo de fatos ja conhecidos, de modo a que, nesse ultimo caso, sera
aplicada tdo somente a atenuante da confissao, disposta no art. 65, I, alinea “d”, do CP. Dessa
forma, pode-se inferir que, para que o colaborador tenha direito as benesses decorrentes da
colaboracdo premiada, é necessario que as declaracdes e informacdes fornecidas tragam
algum proveito concreto e eficaz para a persecucdo penal, de modo a atingir um dos
resultados previstos no caput do art.4°, da Lei n. 12.850/2013.3° No que se refere a natureza
juridica da colaboracdo premiada, Cleber Masson e Vinicius Marcal compreendem que:

“Na previsdo normativa da Lei 12.850/2013 (art. 3.°), a colaboragdo premiada tem a
natureza juridica de meio [especial] de obtencdo da prova, materializado em um
“acordo” reduzido a “termo” para devida homologacéo judicial (LCO, art. 4.°, 88§ 6.°
e 7.°). A colaboragdo premiada é, pois, um “negécio juridico processual” (Afranio

Silva Jardim) voltado para a obtencdo de prova, e ndo um meio de prova
propriamente dito.”*

Dessa forma, pode-se compreender que o acordo de colaboragdo premiada seria um

meio de obtencdo de prova, no qual o Estado utiliza-se do referido negocio juridico processual

37 WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op cit. p. 101.
38 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime Organizado. 4% ed. rev. ampl e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2018. p.164.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Ginico. 8% ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 868.

40 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime Organizado. 4% ed. rev. ampl e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2018. p.168.
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com o objetivo de conseguir fontes materiais de prova ou elementos dotados de capacidade

probatoria, que, posteriormente, podem se tornar elementos de prova, de modo a influenciar o
convencimento do Juiz acerca da autoria e materialidade do delito. Nesse sentido ja
compreendeu o STF, ao julgar o HC 127.483/PR:
“A colaboragdo premiada ¢ um negocio juridico processual, uma vez que, além de
ser qualificada expressamente pela lei como “meio de obtengdo de prova”, seu
objeto € a cooperacdo do imputado para a investigacdo e para 0 processo criminal,
atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse negocio juridico o

efeito substancial (de direito material) concernente a sancédo premial a ser atribuida a
essa colaboracdo.”!

Posto isso, pode-se compreender o acordo de colaboracdo premiada como um negécio
juridico processual realizado entre o 6rgdo do Ministério Publico/Delegado de Policia e o
investigado/acusado, no qual este confessa a préatica do fato delituoso e colabora na obtengéo
de fontes materiais de prova, que, se produzirem resultados que sejam eficazes e proveitosos a
persecucdo penal, pode, o colaborador, receber uma série de prémios ou beneficios penais e

processuais.

O referido instituto despenalizador esta presente em diversos diplomas legais
brasileiros, tais quais: a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), a Lei que define os crimes
contra o sistema financeiro nacional (Lei n° 7.492/86), a Lei que define os crimes contra a
ordem tributaria, econébmica e contra as relacbes de consumo (Lei n° 8.137/90), a Lei de
Lavagem de Capitais (Lei n°® 9.613/98), a Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), entre outros
regramentos. Ademais, € a partir da Nova Lei das Organizacbes Criminosas (Lei n°
12.850/13), que ha a delimitacdo de um regramento detalhado e especifico acerca do instituto
da colaboracdo premiada, prevendo normas claras e expressas para a celebracdo e
formalizacdo do acordo, dispondo sobre o conteudo do acordo, a legitimidade para a proposta
e a exigéncia de homologacdo judicial.

Dessa forma, o procedimento da colaboracdo premiada, conforme disposto no art. 3°-
B, da Lei n° 12.850/13, se instaura a partir do recebimento da proposta para formalizacdo do
acordo de colaboracdo, dando inicio a fase de negociacfes, além de constituir 0 marco de
confidencialidade, configurando violacdo de sigilo e quebra da confianca e da boa-fé a
divulgacdo de qualguer coisa que se relacione as tratativas iniciais. A referida proposta de
formalizacdo do acordo de colaboracdo premiada ndo obriga o Ministério Publico ou o
Delegado de Policia a aceita-la, possuindo estes o poder de indeferir sumariamente a proposta,
justificando tal deciséo, nos termos do §1°, do art. 3-B, da Lei n°® 12.850/13, detendo, assim,
uma discricionariedade regrada quanto a n3o celebracdo do acordo. E importante salientar

que, no caso do celebrante (Ministério Publico ou Delegado de Policia) entender que nédo seja

“ BRASIL. STF. HC 127.483/PR, TP, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27.08.2015. p. 18. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666. Acesso em: 24 mar. 2023.
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hipotese de formalizacdo do referido acordo, este ndo poderd se valer de nenhuma das

informacBes ou provas apresentadas pelo colaborador, de boa-fé, para qualquer outra
finalidade, como disposto no art. 3°-B, §6°, da Lei n°® 12.850/13. Aliado a isso, caso uma das
partes celebrantes decida retratar-se da proposta, 0s elementos probatérios autoincriminatorios
fornecidos até entdo pelo colaborador ndo poderdo ser utilizados em desfavor deste, conforme
previsto no art. 4°, 810°, da Lei 12.850/2013.

Além do mais, caso a proposta ndo seja sumariamente indeferida, as partes celebrantes
deverdo firmar o termo de confidencialidade para o prosseguimento das tratativas, vinculando
0s 6rgdos envolvidos na negociacdo, conforme disposto no 82° do art. 3°-B, da Lei n°
12.850/13. E importante ressaltar que, durante todos os atos de negociacdo, confirmagio e
execucdo da colaboracdo, o colaborador deve esta assistido pelo seu defensor, nos termos do
art. 4° 815, e do art. 3°-C, 81° ambos da Lei n® 12.850/13, resguardando o exercicio da ampla
defesa pelo investigado ou acusado. Além disso, 0 juiz ndo pode presenciar ou participar da
fase de negociacdes, ja que caso isso acontecesse, a imparcialidade objetiva do Magistrado
para o julgamento da causa poderia restar prejudicada, nos termos do art. 4°, 86° da LOC.
Além do mais, em relacdo a legitimidade para a celebracdo do acordo de colaboragédo
premiada, 0 mesmo artigo dispde que tal acordo pode ser celebrado entre o Ministério Publico
e o investigado ou acusado e seu defensor, ou, ainda, entre o Delegado de Policia, 0
investigado e o defensor, com a manifestacio do Ministério Pablico. E vélido ressaltar, ainda,
que a legitimidade do Delegado de Policia para formalizar o acordo de colaboracdo premiada,
na fase de inquérito policial, foi confirmada no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 5508/DF, ja que o STF entendeu que tal atribuicdo do Delegado de
Policia é plenamente constitucional, ndo ofendendo a titularidade da acdo penal publica

conferida ao MP pela CF (art.129, inciso 1).

Ademais, no momento do oferecimento da proposta do acordo de colaboracédo
premiada ao Delegado de Policia ou ao Ministério Publico, deve o investigado narrar
detalhadamente todos os fatos ilicitos para os quais concorreu e gque tenham relacdo direta
com os fatos investigados, com todas as suas circunstancias e nuances, instruindo a proposta
com a indicacdo de todas as provas e 0s elementos de corroboracéo, nos termos do art. 3°-C,
883° e 4°, da Lei n° 12.850/13.

Posto isso, uma vez celebrado e formalizado o acordo entre o investigado ou acusado e 0
Ministério Pablico ou Delegado de Policia, o respectivo termo, juntamente com as declaragdes
do colaborador e a cOpia da investigacdo, serd remetido ao Juiz para que possa realizar a
homologacdo do acordo, verificando a sua regularidade, legalidade e voluntariedade, além de
averiguar a adequacdo dos beneficios pactuados aqueles previstos na Lei n°® 12.850/13 e, por

fim, a adequacdo dos resultados da colaboracdo aos resultados minimos exigidos pela Lei n°
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12.850/13. Ademais, acerca da fungcdo da homologacdo judicial, compreendem Cleber Masson

e Vinicius Marcal que:
“A homologagdo judicial funciona como verdadeira “condi¢do de validade do
acordo de colabora¢do”. Mas ¢ preciso ficar claro desde logo que nesse momento
ndo ha espago normativo para que o Judiciario realize, por assim dizer, uma
sindicalidade quanto ao mérito da avenca. Portanto, o filtro meritério é téo

impertinente nesse atimo quanto é conveniente o filtro da legalidade (atividade de
delibagiio).”*?

Dessa forma, entende-se que a decisao judicial que homologa o acordo de colaboragéo
premiada € um requisito essencial para a concretizagdo e eficacia do referido negdcio juridico
processual.**Além do mais, no momento da homologacdo do acordo, ndo poderd haver
qualquer apreciacdo ou analise quanto ao mérito da avenca, ndao devendo o Magistrado emitir
qualquer juizo de valor acerca das declaracBes prestadas pelo colaborador, mas apenas a
realizacdo do juizo de deliberacdo, que consistird na verificacdo, pelo Juiz, acerca do
cumprimento dos requisitos materiais, como por exemplo, a existéncia de clausulas validas e
legais, e, também, dos requisitos formais, como: a legitimidade das partes, a voluntariedade

da manifestacdo de vontade do investigado/acusado, a presenca do defensor, entre outros. 44

Ademais, € importante ressaltar que o Juiz ndo esta obrigado a homologar o acordo de
colaboracdo premiada, ja que este possui o poder de recusar a homologacéo da proposta que
ndo atender aos requisitos legais, devolvendo as partes celebrantes para que realizem as

adequac0es indicadas, conforme disposto no art. 4°, §8°, da Lei n® 12.850/13.

Prosseguindo, na fase de sentenca, 0 magistrado, ap0s observar o critério trifasico
disposto no art. 68, do CP, fixando a pena adequada ao acusado, devera aferir a relevancia e a
eficacia objetiva das declaracdes prestadas pelo colaborador, ou seja, se as informacdes
fornecidas através da colaboracdo premiada trouxeram algum proveito concreto e eficaz para
a persecucdo penal, de modo a atingir um dos resultados previstos no caput do art. 4°, da Lei
n. 12.850/2013. Por conseguinte, o Magistrado, certificando a eficacia objetiva da
colaboracdo do agente, de modo a verificar que, das declaragdes do colaborador, houve a
obtencdo de um resultado prético referente a identificacdo dos demais coautores e participes
do fato delituoso e das infracBes penais por eles praticadas, a revelacdo da estrutura
hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa, a prevencao de infracGes penais
decorrentes das atividades da organizacdo criminosa, a recuperacdo total ou parcial do
produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizacao criminosa, ou, ainda,

a localizacdo de eventual vitima com sua integridade fisica preservada, devera realizar a

*2 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime Organizado. 4% ed. rev. ampl e atual. Rio de Janeiro: Forense;
Séao Paulo: Método, 2018. p.210.

* MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime Organizado. 42 ed. rev. ampl e atual. Rio de Janeiro: Forense;
Séao Paulo: Método, 2018. p.209.

4 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime Organizado. 42 ed. rev. ampl e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2018. p.210.



27
substituicdo da pena aplicada por um dos prémios previstos em lei, conforme disposto no art.

4°, 87°-A. da Lei 12.850/2013.*° Entretanto, é importante salientar que, para a aplicacdo das
sangdes premiais, além da necessidade de se apreciar e constatar a eficacia objetiva da
colaboracdo para a obtengdo de um dos resultados previstos nos incisos do art. 4° da Lei
12.850/2013, o magistrado devera levar em conta, também, a personalidade do colaborador, a
natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercusséo social do fato criminoso, nos termos
do art. 4°, 8§1°, da Lei 12.850/2013. E nesse sentido, alis, a explanacio de Cleber Masson e
Vinicius Marcal, que entendem que:

“Nesse passo, mesmo que a colaboracdo tenha sido objetivamente eficaz para a

obtencdo de um dos resultados indicados nos incisos do art. 4.° da Lei do Crime

Organizado, podera o magistrado negar a homologagdo do ajuste (ou readequa-lo),

se a analise conglobada das demais circunstancias judiciais for desfavoravel ao
colaborador.”*6

Dessa maneira, percebe-se que o Magistrado possui uma discricionariedade no que se
refere a definicdo sobre qual sancdo premial sera aplicada ao colaborador que cumpriu
efetivamente com o acordo de colaboracdo premiada, prestando esclarecimentos e

informacGes que levaram a consecucao de um dos resultados previstos em lei.

Dessa forma, levando em consideracéo a personalidade do colaborador, a natureza, as
circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso, devera o juiz optar por
um dos seguintes beneficios legais: a) a reducdo da pena privativa de liberdade em até 2/3 (se
a colaboracéo for realizada antes da sentenca) ou até metade (se a colaboracdo for posterior a
sentenca); b) serd admitida a progressdo de regime, mesmo que ausentes 0S requisitos
objetivos (no caso da colaboracdo ter sido realizada depois da sentenca); ¢) substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, mesmo que ndo estando presentes 0s

requisitos do art. 44, do CP; d) perdao judicial e €) ndo oferecimento da denuncia.

Em relacdo ao beneficio premial do ndo oferecimento da denincia é necessario,
segundo o art. 4° 84° da Lei 12.850/2013, que o acordo de colaboracdo se refira a uma
infracdo de cuja existéncia ndo tinha prévio conhecimento o 6rgao acusador ou a autoridade
policial, e o colaborador ndo seja lider da organizacdo criminosa e seja 0 primeiro a prestar a

efetiva colaboracao.

Por fim, é extremamente importante frisar que as declaracbes realizadas pelo
investigado ou acusado durante a colaboragdo premiada, quando ndo corroboradas por outros
elementos de informacdo ou de provas minimamente consistentes, ndo podem, por si so,

fundamentar medidas cautelares reais ou pessoais, recebimento de denlincia ou queixa e,

* LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume (inico. 8% ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 885.

46 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime Organizado. 4% ed. rev. ampl e atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2018. p.217.



28
muito menos, uma sentenca penal condenatdria, nos termos do art. 4°, § 16, da Lei

12.850/2013. Assim sendo, a colaboragdo premiada ndo possui o condao de fundamentar, por
si s0, nenhum tipo de decisdo, de modo que a verdadeira vocacdo probatdria desse instituto
seria no sentido de funcionar como um meio de obtencdo de prova, tendo aptiddo para
promover a deflagracdo de uma investigacdo preliminar, objetivando a descoberta de fontes

materiais de prova. 4’

" LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume tnico. 8 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 890.
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4 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O acordo de ndo persecucdo penal foi inserido no ordenamento juridico brasileiro a
partir da edicdo pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico, em 2017, da resolucdo
n.181/2017 do CNMP, que fora posteriormente modificada pela resolucdo n. 183/2018 do
CNMP. O referido instituto despenalizador trouxe a possibilidade do érgdo ministerial
formalizar um acordo com o acusado, que confessa formal e circunstanciadamente a préatica
do delito, sujeitando-se a realizacdo de determinadas condigcdes ndo privativas de liberdade,
com o intuito de que o “parquet” assuma o compromisso de ndo oferecer denuincia, de modo a
ndo iniciar a persecucdo penal, e, dessa forma, caso o acordo seja integralmente cumprido,
havera a extincdo da punibilidade do agente. Assim, 0 Acordo de ndo persecucdo penal estava
previsto no capitulo VII da resolu¢do n.181/2017 do CNMP, mais precisamente no seu artigo

18, que previa que:

“Art. 18. N&o sendo o caso de arquivamento, o Ministério Pdblico podera propor ao
investigado acordo de ndo persecucdo penal quando, cominada pena minima inferior
a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga a
pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua prética,
mediante as seguintes condicdes, ajustadas cumulativa ou alternativamente.”. 48

Entretanto, logo apds a edicdo da resolucdo n. 181/2017-CNMP, a Associacdo dos
Magistrados do Brasil (AMB), ingressou, na data de 6 de outubro de 2017, com a A¢éo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.790, impugnando a referida resolucdo como um todo.
Além disso, no mesmo periodo, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ingressou com a
ADI n. 5.793, impugnando os artigos 1°, caput; 2°, inciso V; 7°, incisos I, Il e Ill; e 18 da
resolucédo n.181/2017-CNMP.

Dessa forma, a ADI n. 5.790, impugna a integralidade da resolucédo n.181/2017, com o
argumento de que o Conselho Nacional do Ministério Publico seria incompetente para legislar
sobre matéria de Direito Processual, ja que tal competéncia pertence somente & Unido, nos
termos do art. 22, I, da CF.

Aliado a isso, argumenta-se que, pelo fato da mencionada resolucdo tratar acerca de
matéria relacionada a acdo penal, esta seria inconstitucional, ja que a referida matéria ndo
pode ser objeto de criacdo por uma Resolu¢do do Conselho Nacional do Ministério Publico,
que possui natureza administrativa, ja que a Carta Magna concede ao Ministério Publico,
entre outras atribuicGes, a de promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei,

nos termos do art. 129, I, da CF. Nesse sentido, explica Renato Brasileiro Lima:

*8 CNMP, Conselho Nacional do Ministério Pdblico. Resolucdo n® 181, de 7 de agosto de 2017. Dispde sobre a
instauracdo e tramitacdo do procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico. Disponivel em:
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf. Acesso em: 12 jan. 2023.
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“Nao ha nenhum problema em se criar exce¢des ao principio da obrigatoriedade.
Afinal, como o referido postulado n&o tem status constitucional — para muitos, o
fundamento legal do principio da obrigatoriedade é o art. 24 do CPP —, outra lei
ordindria pode criar excegles a sua aplicagdo, como, alias, ja ocorre em diversas
hipoteses: 1) transagdo penal (art. 76 da Lei n° 9.099/95); 2) acordo de leniéncia (Lei
n° 12.529/11, arts. 86 e 87); 3) termo de ajustamento de conduta (Lei n°® 7.347/85,
art. 5°, § 69); 4) parcelamento do débito tributario (Lei n® 9.430/96, art. 83, § 2°, com
redacdo dada pela Lei n® 12.382/11); 5) colaboracdo premiada na nova Lei das
Organizagdes Criminosas (Lei n® 12.850/13, arts. 4° a 7°). Para tanto, porém, ha
necessidade de lei formalmente constituida, obedecido o processo legislativo
constitucional, e nio uma mera Resolugio do CNMP.”*°

Posteriormente, 0 CNMP editou a resolugdo n. 183/2018, com o objetivo de suprir as
inconstitucionalidades arguidas nas ADIn’s. Entretanto, mesmo com esse novo ato normativo,
a AMB entendia, ainda, que a resolucéo seria inconstitucional pelo fato de ter criado o acordo
de ndo persecucdo, sem previsdao legal, e ainda, pelo fato de que o CNMP, por meio das
resolucdes, estavam usurpando uma competéncia privativa da Unido.

Entretanto, a partir da entrada em vigor do Pacote Anticrime, toda a discusséo
envolvendo a inconstitucionalidade das resolugdes n. 181/2017-CNMP e n. 183/2017-CNMP
foi encerrada, ja que havia agora uma lei ordinaria regulamentando acerca do acordo de néo
persecucdo penal, nos termos do art. 129, I, da CF, que prevé a competéncia do Ministério

Pablico de promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei.

4.1.  Conceito de Acordo de nédo persecucao penal

O Acordo de ndo persecucdo penal é compreendido como um negocio juridico de
natureza extrajudicial, que deve ser, obrigatoriamente, homologado pelo juizo competente,
celebrado entre o “parquet” e o autor do fato delituoso, que devera estar assistido pelo seu
defensor técnico, no qual aquele confessa formal e circunstanciadamente a realizacdo da
infracdo penal, sujeitando-se a execucdo de determinadas condicGes, em troca da nao
persecucao penal pelo Ministério Publico, de modo a ser declarada a extingdo da punibilidade
do sujeito, caso o acordo seja cumprido na sua integralidade.>

Por conseguinte, 0 ANPP nasce da necessidade de solugcbes alternativas no processo
penal de modo a promover uma maior celeridade na resolucdo de casos relacionados a
infracGes menos graves, da busca pela priorizacdo dos recursos financeiros e humanos do
Poder Judiciario no processamento e julgamento de casos mais graves, de modo a se ter uma
justica penal mais efetiva e menos morosa, e, por fim, com o intuito de diminuir os efeitos
danosos de uma sentenca penal condenatoria aos acusados em geral, que, agora, teriam mais
uma oportunidade de evitar uma condenacao judicial, diminuindo as consequéncias sociais da

pena e desafogando os estabelecimentos penais, que estdo claramente em colapso, pois, como

49 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 82 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 277.
% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume tnico. 8 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 275.
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ja visto, ha, no Brasil, uma taxa altissima de superlotacdo dentro do sistema carcerario.
Nesse sentido, destaca Rodrigo Leite Ferreira Cabral:

“Uma das alternativas mais promissoras para tornar O sistema mais eficiente, eficaz
e adequado repousa na implementacdo de um modelo de acordo no ambito criminal.
Com isso, € estabelecido um sistema em que é possivel realizar eleicBes de
prioridades, de forma inteligente, levando para julgamento plenario (é dizer,
processo penal com instrugdo e julgamento perante o Juiz) somente aqueles casos
mais graves. Para os demais casos, de pequena e media gravidades, resta a
possibilidade da celebragdo de acordos que evitariam o full trial, economizando-se

tempo e recursos publicos e lancando mdo de uma intervengdo menos traumatica
junto aqueles que cometeram esses tipos de delitos.”>?

Dessa forma, percebe-se que o Acordo de ndo persecucdo penal foi elaborado pelo
legislador como um instrumento necessario para tornar mais eficiente e aperfeicoar o Poder
Judiciario, diminuindo-se a quantidade de processos e fazendo com que a Justica Penal possa
concentrar 0s seus esforgos e tempo na solucdo de casos envolvendo infracbes mais graves e
complexas. Na mesma esteira enuncia Hermes Duarte Morais:

“O ordenamento juridico brasileiro ja estd familiarizado com institutos de Justica
penal consensual como a transacdo penal, para delitos de pequeno potencial
ofensivo, e colaboracdo premiada, para crimes graves que podem envolver
organizacOes criminosas. No entanto, faltava um instituto consensual para crimes de

médio potencial ofensivo. Essa lacuna foi suprida com o acordo de ndo persecucdo
penal (ANPP).”%3

Ademais ha, no ambito doutrinério, uma interessante discussédo no qual se questiona se
a aplicacdo do Acordo de ndo persecucdo penal seria um direito subjetivo do acusado ou mera
discricionariedade do Ministério Publico. Assim sendo, é importante ressaltar que o Acordo
de ndo persecucdo penal tem natureza juridica de negdécio juridico, que tem como fundamento
essencial o acordo de vontades e a voluntariedade na formalizacdo do acordo. Dessa forma,
para que o ANPP possa ser celebrado é necessario gque exista uma convergéncia entre as
vontades do Ministério Publico e a do investigado, de maneira que ndo pode ser possivel que
haja a realizacdo da avenca de modo forcado em relacdo a nenhuma das partes celebrantes.
Assim, é for¢oso concluir que o investigado ndo tem um direito subjetivo de que o Ministério

Plblico formalize o acordo de ndo persecucio penal com ele.>

E nessa perspectiva o julgamento do HC 191124 — AgR. A primeira turma do Superior
Tribunal Federal (STF) decidiu no sentido de que a proposta de acordo de ndo persecucdo

penal ndo € um direito subjetivo do réu, cuja ementa possui 0 seguinte teor:

“AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO

51 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume nico. 82 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 276.

2 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucéo penal: & luz da Lei 13.964/2019
(Pacote Anticrime). 42 ed. rev. ampl e atual. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2023. p. 17.

% MORAIS, Hermes Duarte. Acordo de ndo persecucéo penal: um atalho para o triunfo da Justica penal
consensual? Consultor Juridico. 30 nov. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-nov-
30/hermes-morais-acordo-nao-persecucao-penal-constitucional. Acesso em: 13 jan. 2023.

% CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecucéo penal: a luz da Lei 13.964/2019 (Pacote
Anticrime). 42 ed. rev. ampl e atual. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2023. p. 237.
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PERSECUCAO PENAL EM RELAGCAO AO DELITO DE ASSOCIACAO PARA
O TRAFICO DE DROGAS (ART. 35 DA LEI 11.343/2006). INVIABILIDADE. 1.
As condicles descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do
Acordo de N&o Persecugdo Penal (ANPP), importante instrumento de politica
criminal dentro da nova realidade do sistema acusatério brasileiro. Entretanto, ndo
obriga o Ministério Publico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito
subjetivo em realiza-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a opcdo, devidamente
fundamentada, entre denunciar ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica
criminal adotada pela Instituicdo. 2. O art. 28-A do Cddigo de Processo Penal,
alterado pela Lei 13.964/19, foi muito claro nesse aspecto, estabelecendo que o
Ministério Publico "podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovacédo e prevengdo do crime, mediante as seguintes
condigBes”. 3. A finalidade do ANPP ¢ evitar que se inicie o processo, nao havendo
Idgica em se discutir a composicdo depois da condenagdo, como pretende a defesa
(cf. HC 191.464-AgR/SC, Primeira Turma, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe
de 26/11/2020). 4. Agravo Regimental a que nega provimento. (STF - HC 191124
AgR/RO, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 08/04/2021, Primeira Turma,
Data de Publicacio DJe 13/04/2021).”%°

Posto isso, Rodrigo Cabral®® entende que, pelo fato do ANPP n&o ser direito subjetivo
do investigado, h&, por parte do Ministério Publico, uma discricionariedade e oportunidade
regrada, ja que este, no momento da formacdo da sua vontade em celebrar ou ndo a referida
avenca, deve respeitar 0s principios da administracdo publica, mais especificadamente o
principio da proscricdo da arbitrariedade. Dessa forma, caso estiverem presentes todos 0S
requisitos dispostos no art. 28-A, do CPP, o membro do “parquet” somente podera deixar de
celebrar o mencionado acordo se houver uma decisdo fundamentada nesse sentido.

Dessa forma, pode-se compreender que, pelo fato do referido instituto despenalizador
ter como um dos principios norteadores a convergéncia de vontades entre a acusacao,
consubstanciada no “parquet” e o acusado, ndo seria correto afirmar que o ANPP seja um
direito subjetivo do suposto autor do fato, pois, caso contrario, surgiria a possibilidade de o
Juiz ordenar a sua realizacdo de oficio, afastando a natureza consensual do acordo

supramencionado.®’
4.2. Requisitos legais do Acordo de Nao Persecucéo Penal.

O art. 28-A do CPP prevé a realizacdo de determinados requisitos para que possa ser
formalizado o Acordo de N&o Persecucdo Penal. Tais requisitos podem ser divididos
objetivos e subjetivos, os primeiros sdo aqueles que se referem ao fato praticado, enquanto os

ultimos estdo relacionados a pessoa do suposto autor da infracao penal.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal(1. Turma). AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS:

HC 191124 AgR / RO. Agravante: Leri Souza e Silva. Agravado: Superior Tribunal de Justica. Relator:
Min. Alexandre de Moraes, 08 de abril de 2021. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur444020/false. Acesso em: 13 jan. 2023.

® CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucéo penal: & luz da Lei 13.964/2019
(Pacote Anticrime). 42 ed. rev. ampl e atual. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2023. p. 238.

" LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Ginico. 8% ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 226.
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42.1. Requisitos Legais Objetivos.
Os requisitos objetivos estdo dispostos expressamente no art.28-A do CPP, nos quais
devem estar presentes para que o ANPP possa ser formalizado, sendo eles: a) ndo ser caso de
arquivamento; b) a infracdo penal ter sido praticada sem violéncia ou grave ameaca e c) a

infragdo penal ter pena minima em abstrato ndo superior a 4 anos.

O primeiro requisito a ser analisado é o de que para o oferecimento do ANPP néo pode
ser caso de arquivamento do procedimento investigatorio. Dessa forma, para que o ANPP seja
formalizado devem estar presentes todos 0s elementos necessarios a propositura da acao
penal, tais quais: as condigdes da acdo, pressupostos processuais e justa causa. Assim, para
que se ofereca 0 ANPP pelo Ministério Publico, deve-se estar presente um lastro probatdrio
minimo (justa causa) acerca da autoria e materialidade que fundamente a instauracdo do
processo penal, e, aliado a isso, a auséncia de alguma hipoOtese de arquivamento da
investigacdo criminal, como: (a) existéncia manifesta atipicidade formal ou material do fato;
(b) incidéncia manifesta de causa excludente de ilicitude; (c) existéncia manifesta de
excludente de culpabilidade, salvo a inimputabilidade; (d) existéncia manifesta de causa de
extincdo da punibilidade do agente. Assim, caso ndo haja os requisitos suficientes para o
oferecimento da acédo, deve o 6rgdo do Ministério Publico solicitar ao Delegado de Policia a
realizacdo de diligéncias complementares ou requerer pelo arquivamento da investigacéo.

Nessa perspectiva, Rodrigo Cabral destaca a importancia da presenca da justa causa

para que o0 ANPP possa ser celebrado:

“Isso porque — e é fundamental que isso fiqgue bem claro — o acordo de nédo
persecucdo ndo pode se prestar para ser instrumento de obtengdo de justa causa para
a investigacdo. Somente cabe o acordo, como se vé do requisito aqui estudado,
qguando ja existir a justa causa, amparada em uma base factual investigativa, e
quando n&o for o caso de arquivamento da investigagdo criminal.”®

Posto isso, compreende-se que esse requisito objetivo é bastante importante, ja que
impede que o Acordo de ndo persecucdo penal seja utilizado como uma alternativa de nao
arquivar a investigacdo, devendo ser oferecido apenas com o intuito de resolver

alternativamente o caso, fazendo com que nao seja instaurado um processo penal.

O segundo requisito objetivo € o de que a infracdo penal deve ter sido cometida sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa. Dessa forma, o acordo de ndo persecucdo penal é
perfeitamente cabivel se a infracdo penal for realizada com violéncia sobre a coisa. Ademais,
h&, no ambito doutrindrio, uma divergéncia quanto ao cabimento do ANPP em relacdo aos

crimes culposos com resultado violento a pessoa, como o homicidio culposo. Ha4 uma parte da

% CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucéo penal: & luz da Lei 13.964/2019 (Pacote
Anticrime). 42 ed. rev. ampl e atual. S&o Paulo: Ed. JusPodivm, 2023. p. 117.
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doutrina, encabecada por Renato Brasileiro®, que entende que é possivel a formalizagio do

ANPP no caso de condutas culposas que resultem em violéncia & pessoa, pois para que nao
haja a celebracdo do referido acordo é necessario que a violéncia ou grave ameaga tenha sido
praticada dolosamente, 0 que ndo acontece nos crimes culposos, j& que na culpa ha apenas
uma violacdo a um dever de cuidado, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, sobrevindo
o resultado de maneira completamente involuntéria, ja que o individuo ndo tinha intencdo de
que o resultado tivesse ocorrido. Dessa forma, a violéncia ou grave ameaca que impede a
celebracdo do acordo deve ser verificada na conduta e ndo no resultado. Nesse sentido esta o
Enunciado n°23 do GNCCRIM 10:

“Enunciado n° 23 do GNCCRIM10: E cabivel o acordo de ndo perse-cucio penal

nos crimes culposos com resultado violento, uma vez que nos delitos desta natureza

a conduta consiste na violacdo de um dever de cuidado objetivo por negligéncia,

impericia ou imprudén-cia, cujo resultado é involuntario, ndo desejado e nem
aceito pela agente, apesar de previsivel.”

Ha, também, um posicionamento contrario, defendido por Rodrigo Cabral®®, que
entende que a violéncia contra a pessoa pode ser tanto dolosa como culposa, ja que a
responsabilidade subjetiva (desvalor da acdo) ndo tem relacdo com o resultado objetivo da
conduta (desvalor do resultado), de modo que é plenamente possivel a existéncia de crimes
culposos violentos e nédo violentos, assim como ha crimes dolosos violentos e ndo violentos.
Dessa forma, o referido doutrinador conclui que ndo existe nenhuma interrelacdo entre a
violéncia e o dolo, ndo sendo cabivel o ANPP em condutas culposas com resultado violento a
pessoa. Aliado a isso, outro argumento utilizado por essa corrente doutrinaria € o de que a Lei

ndo fez nenhuma restricdo a um determinado tipo de imputacéo subjetiva (o dolo).

O terceiro requisito objetivo € o de que a infracdo penal supostamente praticada pelo
investigado deve possuir pena minima em abstrato inferior a quatro (4) anos. Ademais, o art.
28, 81° do CPP, determina que para a afericdo da pena minima cominada ao delito, seréo
consideradas as causas de aumento e de diminuicdo de pena que forem aplicaveis ao caso
concreto. Entretanto, segundo Aury Lopes®?, para o calculo da pena minima do delito deve ser
considerada, nas causas de diminuicdo de pena, a fracdo que mais diminua a pena, e, nas
causas de aumento de pena, a fracdo que menos aumente a pena. Para tal entendimento, Aury
Lopes utiliza-se da aplicacdo analdgica, ao instituto do ANPP, da simula 723, do STF, cujo
teor € o seguinte: “ndo 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

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume tnico. 8 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 280.
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superior a um ano”. E nesse sentido o teor do Enunciado n. 29 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):
“Para aferi¢do da pena minima cominada ao delito a que se refere o art. 28-A, serdo
consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto, na

linha do que dispde os enunciados sumulados n. 243 e n. 723, respectivamente, do
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal”.

Ademais, no caso de haver concurso de crimes, também serd aplicada analogicamente
as simulas 243 do STJ e 723 do STF, fazendo com que apenas sera cabivel o ANPP quando a
soma das penas ou a incidéncia da majorante ndo fazer com que a pena minima seja superior a
1 ano.

4.2.2. Requisitos Legais Subjetivos.

O primeiro requisito subjetivo é o de que o0 ANPP somente sera celebrado se este for
necessario e suficiente para a prevencgéo e reprovacdo do crime. Tal requisito é tema de varias
discursdes acerca da sua constitucionalidade, ja que, para muitos doutrinadores, o contedo do
referido pressuposto é revestido de uma enorme generalidade, proporcionando uma
discricionariedade muito grande ao Ministério Publico, sendo um conceito muito aberto, e

extremamente subjetivo.

Dessa forma, serd por meio do mencionado pressuposto que o Ministério Publico
deterd um maior grau de discricionariedade na aplicacdo do ANPP. Entretanto, tal decisdo
deve ser devidamente fundamentada, a partir do interesse publico, orientado na funcao
preventiva da pena como diretriz politico-criminal para conduzir as hipoteses de aplicacdo do
ANPP. Dessa forma, o referido acordo funcionaria como um equivalente funcional da penal,

na sua perspectiva preventiva. Nesse sentido, expde Alamiro Velludo:

“Entretanto, como afirmado, trata-se de discricionariedade regrada do ministério
publico a celebracdo do acordo, nos mesmos moldes dos demais institutos
consensuais do direito processual penal brasileiro, até mesmo porque seria ilogico
falar em um acordo de carater vinculativo, uma vez que qualquer acordo pressupde
bilateralidade, isto é, confluéncia de vontades. Por esse motivo, o enunciado n.o 21
PGJ-CGMP consagra que: “21. A proposta de acordo de ndo persecucdo penal tem
natureza de instrumento de politica criminal e sua avaliacdo é discricionéria do
Ministério Publico no tocante & necessidade e suficiéncia para reprovagdo e
prevenc¢do do crime. Trata-se de prerrogativa institucional do Ministério Pablico e
ndo direito subjetivo do investigado.” Ndo obstante, é certo que, em caso de ndo
oferecimento do beneficio, cumprird ao Parquet apresentar manifestacdo idonea e
fundamentada, indicando os argumentos que justificam a impossibilidade de acordo
no caso especifico, sob o risco de ter sua decisdo reformada. Neste diapaséo, ante a
recusa imotivada ou desarrazoada em propor o acordo, seré facultado ao investigado
requerer a remessa dos autos a instancia de revisdo ministerial (Procurador Geral de
Justica), para reanalise da matéria, nos termos do artigo 28-A, § 140, do Cddigo de
Processo Penal.”%?

62 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo et al. Pacote Anticrime: Comentarios a Lei n 13.964/2019. 12 ed.
Sdo Paulo: Almedina, 2020. p. 81 e 82.
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Ademais, percebe-se que o legislador, ao determinar o aludido requisito, repetindo o

disposto no final do art. 59, do CP, quis valer-se do sentido preventivo da pena para
fundamentar a celebracdo ou ndo do ANPP. Dessa forma, o mencionado requisito somente
autorizara a celebragdo do ANPP, nos casos em que este seja apto a desestimular o acusado a
praticar novas infragdes penais, realizando-se, assim, uma analise politico-criminal acerca da
viabilidade do acordo, que podera ter como parametro para saber se este é necessario e
suficiente para a reprovagdo e prevengdo do crime as circunstancias judiciais do art. 59, do
CP. Assim sendo, deve o Ministério Publico, analisar a aplicabilidade do referido acordo com
base nas particularidades do caso concreto. Nesse sentido, Rodrigo Cabral entende que:
“[...] se no caso concreto exista algum elemento de informagdo que ndo recomende,
desde uma perspectiva preventiva do delito, a celebragdo a avenca, ndo devera ser
celebrado o acordo de ndo persecucédo penal. E dizer, a simples divida se o acordo
preenche ou ndo essas diretrizes politico-criminais ja é suficiente para 0 seu ndo

oferecimento. Isso porque, o que deve estar provado nos autos é que o acordo
cumpre esses requisitos politico-criminais, niio o contrario.”%

O ultimo requisito subjetivo a ser preenchido para a celebracdo do ANPP € o de que 0
investigado confesse formal e circunstancialmente a pratica da infragdo penal a ele imputada.
No que se refere a confissdo formal, entende-se como sendo a assertiva, realizada pelo
investigado de maneira voluntéria, livre e consciente, quanto a pratica do fato delituoso a ele
imputado, feita, obrigatoriamente, na presenca do membro do Ministério Publico e do
defensor do investigado.®* Assim sendo, pode-se perceber que tal confissdo deve ser realizada
no momento da celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal, ndo preenchendo o referido
requisito quando a confissdo tenha sido realizada anteriormente no Inquérito Policial ou no

Procedimento de Investigacdo Criminal.

Ademais, a referida confissdo deve ser registrada por meio ou recursos de gravacao
audiovisual, a fim de se obter uma maior fidelidade acerca das informacbes trazidas pelo
investigado, nos termos do §2°, do art. 18°, da Resolucdo n.181/17 — CNMP.

Posto isso, a confissdo para a realizacdo do ANPP também deve ser circunstanciada,
ou seja, rica em detalhes e informacdes acerca da pratica do fato delituoso. Nesse sentido, ndo
pode o investigado apenas confirmar o objeto da investigacdo, utilizando-se de afirmacdes

rasas e superficiais, mas, nas palavras de Rodrigo Cabral:

“Deve ser algo detalhado, estando acompanhado de narrativa suficientemente
coerente e convincente sobre a pratica criminosa, a ponto de transmitir consisténcia
e veracidade. Deverd, portanto, falar livremente, com suas proprias palavras, sem
conducdes e sem o auxilio de terceiros, a respeito dos fatos apurados na
investigagdo, além disso, ndo poderd ser uma confissdo parcial, deverd incluir
autores e participes, além do que ndo podera ser uma confissdo qualificada, nem

8 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucéo penal: a luz da Lei 13.964/2019 (Pacote
Anticrime). 42 ed. rev. ampl e atual. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2023. p. 100.
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retratada.” 5°

Dessa forma, percebe-se a importéncia de que, na celebracdo do ANPP, o investigado
confesse todos os elementos e circunstancias do fato tipico de uma maneira detalhada e
minuciosa, de modo a incluir, também, se for o caso, informagfes acerca da atuacdo do

investigado no concurso de agentes.

Assim, a confissdo deve ser integral e simples, ndo podendo, o investigado, invocar
qualquer tipo de fato em seu beneficio, visando excluir a tipicidade, a ilicitude ou a
culpabilidade, ou, ainda, com o intuito de desclassificar o fato de um tipo penal para outro.

Posto isso, caso haja algum tipo de omisséo na confissdo sobre algum fato relevante
que se refira a pratica do ato criminoso, isso podera fundamentar a rescisdo do ANPP pela
inobservancia do requisito subjetivo da confissdo formal e circunstanciada, presente no
“caput” do art. 28-A, do CPP.

4.3. Vedacoes legais a celebracéo do acordo.

As vedacdes legais a celebracdo do ANPP estdo dispostas nos incisos do §2°, do art.
28-A, do CPP, sendo estas: a) se for cabivel a transacdo penal; b) se o investigado for
reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional; c) ter sido o agente beneficiado nos dltimos 5 anos por ANPP,
transacdo penal ou sursis processual e d) nos crimes praticado crime no ambito de violéncia
doméstica ou familiar, ou contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino, em favor
do agressor. Tais elementos devem estar ausentes para que seja possivel a celebracdo do
ANPP.

A primeira vedacédo legal corresponde na nao celebracdo do acordo de ndo persecucédo
penal quando for cabivel a transacdo penal, ja que esta medida despenalizadora € mais
benéfica ao acusado do que o referido acordo, pois neste ha a necessidade do suposto autor do

fato confessar a pratica da infracdo penal.

A segunda vedacdo legal se refere ao fato do investigado ser reincidente ou apresentar
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificante as infracbes
penais anteriores. Em relacdo a reincidéncia, esta deve ser considerada quando o investigado
cometer novo crime, depois do transito em julgado de uma sentenca condenatOria por crime
anterior, devendo ser observado o periodo depurador de 5 anos entre a data do cumprimento

ou extin¢do da pena e a infracdo posterior, conforme o art. 64, 1, do CP. Além disso, ndo se

% CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de néo persecucéo penal: a luz da Lei 13.964/2019
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consideram, para efeitos de reincidéncia os crimes militares préprios e os politicos, nos
termos do art. 64, 11, do CP.

Posto isso, 0 art. 28-A, 82° 11, do CPP, ainda determina que a existéncia de elementos
probatorios que indiqguem conduta habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes
as infragBes penais pretéritas, impedirdo a formalizacdo do ANPP. Dessa forma, o conceito
conduta habitual esta relacionado ao individuo que pratica varios crimes constante e
costumeiramente, ou seja, a habitualidade se refere a uma condicdo do agente, que demonstra
ter uma vida voltada para a pratica de delitos. Em relacdo a conduta criminal reiterada, é
quando a referida acdo criminosa é repetida, bastando a pratica de uma Unica conduta
criminosa anterior. Por fim, a conduta criminal profissional se refere ao agente que utiliza-se
da prética criminosa como oficio ou profissdo. Nesse sentido leciona Rodrigo Leite Ferreira
Cabral:

“[...] conduta habitual (pratica constante ¢ costumeira de ilicitos, ndo bastando um
Unico crime anterior, devendo, portanto, essa pratica criminosa fazer parte da forma
de vida do agente — ainda que ndo necessariamente a longo periodo de tempo);
reiterada (repetida, cometida mais de uma vez — aqui € suficiente uma Unica pratica
criminosa anterior — veja-se que ndo se exige um numero minimo de infragGes
anteriores) e profissional (quando o agente comete o delito de forma organizada e

aperfeicoada — aqui ndo interessa o numero de infracBes praticadas, mas a forma
profissional com que ela é cometida).”%®

Entretanto, o texto legal ainda determina que sera possivel a celebracdo do acordo de
ndo persecucdo penal, nos casos mencionados acima, se as infracdes penais pretéritas forem
insignificantes. Em relacdo a expressdo “insignificante”, Renato Brasileiro acredita que “o
legislador usou o termo insignificante em seu sentido vulgar, possivelmente se referindo as
infracGes de menor potencial ofensivo.”. Dessa forma, tal expressdo ndo se refere ao principio
da insignificancia, pois se assim fosse, ndo haveria sequer a pratica de crimes pretéritos, pois

seriam materialmente atipicos.®’

A terceira vedacdo é no sentido de ndo ser cabivel a celebracdo do ANPP, se o agente
tiver sido beneficiado nos cinco anos anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de
ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo. Dessa forma, o
acusado ndo podera utilizar-se das medidas despenalizadoras de maneira abusiva e excessiva,
gerando impunidade. Ademais, essa vedacdo ja estava presente na celebracdo da transacao

penal, conforme o art. 76, 82°, inciso 1, da Lei n® 9.099/95.
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A (ltima vedagdo importa na impossibilidade de celebragdo do ANPP nos crimes

praticados no &mbito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por
razbes da condicdo do sexo feminino, em favor do agressor. Em relagdo ao &mbito doméstico
e familiar, Renato Brasileiro®® entende que a referida vedagdo compreenderia toda violéncia
fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral, no &mbito da unidade doméstica, no ambito
da familia ou em qualquer relagdo intima de afeto, nos termos dos artigos 5° e 7°, ambos da
Lei 11.340/06, ndo importando o género da vitima. Dessa forma, o crime praticado no
contexto doméstico, abrange os delitos que envolvam sujeitos que coabitam num ambiente
que deve ser considerado “um lar, uma casa, que abrigue uma comunhao de vida, ainda que
essa convivéncia seja eventual e que ndo seja unida propriamente por uma relagédo
familiar.”.%® Assim, para que incida essa vedagdo é necessario que haja uma relagcido doméstica
entre os envolvidos e que, também, o delito tenha sido praticado no local no qual esta presente
0 contexto doméstico. Noutro giro, no que se refere ao ambito familiar, esta leva em conta
apenas os lacos de parentesco, sem estar relacionada ao ambiente fisico no qual o delito foi

cometido.

Posto isso, no que se refere aos crimes praticados contra a mulher por razdes da
condicao do sexo feminino, serd vedado o ANPP, ndo importando se a infracdo foi praticada
ou ndo no contexto da violéncia doméstica e familiar. Dessa forma, tal hipétese esta
intimamente ligada a violéncia de género e a discriminagdo a condicdo de mulher. Esta
vedacdo guarda correlacdo com o entendimento que vem sendo adotado pela jurisprudéncia
em relacdo a aplicacdo de medidas despenalizadoras em casos de violéncia doméstica ou
familiar contra a mulher. Nesse sentido ¢ o teor da sumula 536, do STJ: “a suspensdo
condicional do processo e a transacdo penal ndo se aplicam na hipdtese de delitos sujeitos ao
rito da Lei Maria da Penha”.

4.4. CondicGes do Acordo.

Para que o Acordo de ndo persecucdo penal seja formalizado, é necessario que o
investigado assuma o dever de cumprir determinadas condicdes que serdo, conforme o
“caput” do art. 28-A, ajustadas cumulativa e alternativamente. Entretanto, ndo fica muito
claro o que o legislador quis dizer com “essas condigdes devem ser ajustadas
cumulativamente e alternativamente.”, deixando espago para mais de uma interpretacdo
acerca desses termos. Nesse sentido, Rodrigo Cabral, compreende que as trés primeiras
condigdes dispostas nos incisos “I, I e III” do art.28-A, do CPP, seriam obrigatérias e

cumulativas, sendo as condi¢des previstas nos incisos “IV e V” alternativas. O autor explica
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que o legislador utilizou-se da conjungdo alternativa “ou” apenas entre as duas Ultimas

condicOes, fazendo com que a melhor interpretacdo seja a de que tais obrigagdes sejam
alternativas. Além disso, as condi¢des andlogas as penas restritivas de direitos somente podem
ser instituidas cumulativamente, caso o periodo de cumprimento da obrigacdo for superior a 1
ano, nos mesmos termos do 82° do art. 44, do CP. Dessa forma, a partir dessa interpretacao,
haveria uma maior correspondéncia/simetria entre 0 ANPP e a eventual aplicacdo de uma

pena, por meio da prolagdo de uma sentenca condenatdria.”

E valido ressaltar, ainda, que as referidas condicbes ndo possuem natureza penal, ja
que lhes falta uma das principais caracteristicas da pena: a imperatividade. No Acordo de ndo
Persecucdo Penal, o individuo se sujeita voluntariamente a certas condicbes que, se
cumpridas, acarretardo no arquivamento do procedimento investigatorio e posterior extin¢do
da punibilidade do investigado. Entretanto, caso o investigado ndo cumpra com uma
determinada condicdo, o Estado ndo podera impor coercitivamente a realizacdo desta, mas
apenas rescindird o Acordo e oferecera a denuncia. Nessa perspectiva é o conteudo do
Enunciado n. 25 do CNPG e do GNCCRIM:

“O acordo de nd3o persecugdo penal ndo impde penas, mas somente estabelece
direitos e obrigacdes de natureza negocial e as medidas acordadas voluntariamente

pelas partes ndo produzirdo quaisquer efeitos dai decorrentes, incluindo a
reincidéncia.”’*

Apesar de ndo terem natureza penal, as condi¢cbes do ANPP deverédo ser fiscalizadas

pelo juizo da execucdo penal, nos termos do 86° do art. 28-A, do CPP.

44.1. Repararo dano ou restituir a coisa (Art. 28-A, I, CPP).

A primeira condi¢do para a celebracéo do acordo de ndo persecucdo penal, disposta no
inciso | do art. 28-A, do CPP, é a reparacdo do dano ou restituicdo da coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo. No que se refere a natureza do dano a ser reparado, ha uma
discussdo doutrinaria se o referido inciso, além dos danos materiais, também abrangeria danos
morais. Para uma primeira corrente o processo penal ndo proporcionaria um locus adequado
para o debate sobre o dano moral, ja que este estd intimamente ligado a dor e ao sofrimento
propiciado a vitima. Entretanto, para Rogério Sanches, o inciso | também abrangeria a
reparacao de eventual dano moral, mesmo havendo uma grande dificuldade em determinar o
“quantum”, devendo, no momento de sua fixagdo, analisar a gravidade do crime, a intensidade

do sofrimento, a condigcdo socioecondmica do investigado e do ofendido, o grau de culpa,
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entre outros.”’Na mesma esteira, enuncia Renato Brasileiro:

“Uma das condigdes para a celebragdo do acordo de ndo-persecucdo penal é a
reparacdo do dano ou a restituicdo da coisa a vitima, ex vi do art. 28-A, inciso I, do
CPP, incluido pela Lei n. 13.964/19. Como o dispositivo em questdo ndo faz
qualquer restricdo, parece-nos possivel a reparacao de qualquer espécie de dano, seja
ele material, moral, estético, etc. Evidentemente, quando o delito ndo causar danos a
vitima (v.g., crimes contra a paz publica), esta condi¢do ndo sera imposta. Também
ndo se admite a imposicdo desta condigdo quando restar evidenciada a
impossibilidade de o investigado reparar o dano ou restituir a coisa a vitima (v.g.,
vulnerabilidade financeira)” "

Por fim, quando o acusado ndo tiver condicdes de reparar o dano, isto €, encontrando-
se em situacdo de vulnerabilidade financeira, este ndo sera obrigado a fazé-la. Assim, a
referida condicdo ndo impede a formalizacdo do ANPP, ja que, caso o investigado comprove
motivo justificado para a ndo reparacdo do dano, podera o Ministério Publico determinar
outras condicbes, desde que proporcional e compativel com a infracdo supostamente

praticada.’

4.4.2. Renunciar a bens e direitos (Art. 28-A, 11, CPP).

A segunda condicdo, presente no inciso Il, determina que o investigado deve renunciar
voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos,
produto ou proveito do crime. Dessa forma, quis o legislador, no contexto da realizacdo do
ANPP, solucionar o imbroglio acerca do destino desses bens, tendo como parametro
interpretativo, o art. 91, inciso Il, §1° e 82° do CP, fazendo com que ndo seja necessaria a
prolacdo de uma sentenca penal condenatdria para tal fim. Nessa conjuntura, Nucci explica
que a rendncia de bens e direitos pode ser compreendida como:

“(...) a voluntariedade (atividade realizada livremente, sem qualquer coagdo) em
renunciar (desistir da propriedade ou posse de algo) a bens e direitos, que consistam,
conforme indicados pelo MP, em instrumentos (mecanismos usados para a pratica
do delito), produto (objeto ou direito resultante diretamente do cometimento do

crime) ou proveito (tudo o que resulta lucro advindo do delito, de maneira indireta)
do crime.”™®

Via de regra, a perda dos referidos bens em favor da Unido é um efeito genérico
extrapenal automatico e imediato da sentenca condenatéria, conforme disposto nas alineas “a”
e “b” do inciso II do art. 91 do CP. Contudo, ao ser tratada como uma condi¢do para a

celebracdo do ANPP, a perda de bens e valores evita que o investigado enriqueca de maneira
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LEP. 12 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. p. 130.

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Ginico. 8% ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 284.
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™ NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 172 ed. rev. ref. e atual. Rio de Janeiro: Ed.
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ilicita, fazendo com que este ndo tenha mais em seu poder bens que sejam provenientes da

pratica de infragdes penais.
4.4.3. Prestar servigo a comunidade ou entidade publica (Art. 28-A, 111).

A terceira condicdo se refere a prestacdo de servigos a comunidade ou a entidade
publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a
dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execugdo. Em relacdo a essa condicao,
percebe-se que esta é inspirada na pena restritiva de direitos disposta no art. 46, do CP, cujo
intuito € evitar que o condenado cumpra uma pena privativa de liberdade. Entretanto, como ja
foi explicitado, as condicGes presentes no art. 28-A, do CPP, ndo possuem natureza de pena,
ja que lhe falta imperatividade, mas apenas de uma clausula que determina a realizacdo de
uma situacdo ou de uma acdo, para que se formalize um negdcio juridico, que é o ANPP.
Assim, como tal condicdo ndo possui carater de sangdo penal, o seu descumprimento nao
acarretara na conversao em pena privativa de liberdade, mas apenas na rescisdao do Acordo e

posterior oferecimento da dentincia.’®

Em relacdo a definicdo do periodo de cumprimento da condicdo disposta no inciso I,
do art. 28-A, do CPP, deve-se levar em consideracdo a pena minima cominada ao delito
diminuida de um a dois tercos. Dessa forma, para que se possa definir o “quantum” adequado
de cumprimento dessa condicdo deve-se, inicialmente, observar a pena minima cominada ao
delito, mas, levando em conta, nesse calculo, o percentual minimo de aumento das causas de
aumento de pena e o percentual maximo das causas de diminuicdo de pena, nos mesmos
pardmetros do §1° do art. 28-A, do CPP. Ademais, depois de determinada a pena minima,
devera ser aplicado uma diminuicdo de 1/3 a 2/3 para se fixar o periodo de cumprimento
dessa condicdo. Dessa forma, para saber qual a parcela de diminuicdo que sera utilizada
deverdo ser utilizados os critérios da necessidade e suficiéncia, observando o principio da
proporcionalidade, assim como as circunstancias judiciais do art. 59, do CP.”” Na mesma
linha de entendimento segue Rodrigo Cabral:

“A diminui¢do de um a dois ter¢os, que incide sobre a pena minima, devera ser feita
de acordo com a gravidade do injusto e do grau de reprovabilidade (culpabilidade)
da conduta do agente, podendo-se levar em consideragdo, na identificacdo do
quantum, as circunstancias judiciais do artigo 59, do Cddigo Penal e a eventual

incidéncia de agravantes e atenuantes, desde que vinculadas ao injusto e a
culpabilidade do agente.”’

Alem disso, tal condicdo deverd ser cumprida na forma do art. 46, do CP, de modo a

76 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime: Lei 13.964/2019 - Comentarios as alterages no CP, CPP e LEP. 12
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que as tarefas atribuidas ao investigado deverdo atender as suas aptiddes, sendo cumpridas na

proporcdo de uma hora para cada dia fixado de prestagéo de servico e determinadas de modo

a ndo prejudicar a jornada normal de trabalho do acusado, nos termos do art. 46, §3°, CP.
4.4.4. Pagar Prestacdo Pecuniaria (Art. 28-A, 1V, CPP).

A quarta condicdo, presente no inciso IV, determina que o investigado devera pagar
prestacdo pecuniaria a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da
execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito. Essa condigdo sera estipulada nos termos
do art. 45, do CP, fazendo com que o valor minimo da prestacdo pecuniéria seja o de 1 (um)
salario minimo, e 0 quantum maximo seja o de 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos.
Além disso, se houver aceitacdo do beneficiario, a prestacdo pecuniaria poderd consistir em

prestacdo de outra natureza, mas com valor monetario igual.

No que se refere ao célculo do valor da prestacdo pecuniaria devem ser observados
dois critérios. O primeiro referente a gravidade do injusto e da culpabilidade, podendo ser
utilizados como parametro as circunstancias judiciais do art. 59, do CP, além das minorantes,
majorantes, agravantes e atenuantes. O segundo é relacionado a capacidade econdmica do
investigado, de modo a evitar que a condicdo seja muito leve ou muito pesada para o
beneficiario do ANPP, fazendo com que haja uma equivaléncia e proporcionalidade entre a
prestacdo pecuniaria e a situacdo econdmica do investigado, nos mesmos termos do art. 60, do
CP.7

Ademais, assim como a condicdo anterior, a prestacdo pecuniaria (Inciso V) tambem
ndo possui natureza de pena, mas apenas de uma clausula que estabelece a realizacdo de

determinada situacdo para que se celebre o ANPP.

4.45. Cumpriroutra condicao indicada pelo Ministério Publico.

Por fim, a ualtima condicdo prevé que o Orgdo ministerial responsavel pelo
oferecimento da proposta de acordo de ndo persecucdo penal podera indicar outra condi¢éo,
desde que observadas a proporcionalidade e a compatibilidade com a infracdo penal imputada.
Dessa forma, percebe-se que essa condicdo funciona como uma clausula aberta, permitindo
uma maior liberdade e flexibilidade de negociacdo entre o MP e o investigado na fixacdo de
condicOes para a celebracdo do ANPP, de modo que estas sejam mais adequadas,

proporcionais e compativeis com a infracdo penal imputada.

" CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucéo penal: & luz da Lei 13.964/2019 (Pacote
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O inciso V, do art. 28-A, do CPP determina a incidéncia de dois limites na fixagéo

dessas medidas. O primeiro é o de que a condi¢do deve ser proporcional, ou seja, deve levar
em consideragéo a gravidade do injusto e a culpabilidade do investigado no caso em concreto.
Por fim, o segundo limite se refere a compatibilidade entre a medida e a infragcdo penal
imputada, de modo a se ter uma relacdo finalistica entre a medida adotada e o delito

imputado.®°

Ademais, Rogério Sanches propde mais alguns limites que devem ser observados na
fixacdo das condicGes pelo 6rgdo do Ministério Pablico:

“Assim, como primeiro limite as condigdes ajustaveis em um acordo, ndo sdo

possiveis prestacdes que atinjam direitos de terceiros e/ou absolutamente vedadas

pelo ordenamento juridico, como aquelas consideradas cruéis, cumpridas por outra

pessoa que ndo o investigado, com castigos fisicos, etc. Também néo sdo permitidas

prestagbes que impliquem violagcbes a valores sociais de modo que deve ser
resguardado o nucleo protético da dignidade da pessoa humana.(...)"8

Nesse contexto, Lima entende que as condi¢Ges a serem indicadas pelo MP néo
possuem o intuito de punir o investigado, mas de, ao contrario, demonstrar sua autodisciplina
e senso de responsabilidade na busca da ressocializacdo, atestando a desnecessidade da

deflagracio da persecucio penal.®

Todavia, Bizzoto e Silva entendem que a compreensao dessa condicdo deve se basear
numa interpretagao analogica das condi¢des precedentes, isto €, a “outra condi¢ao” nao pode

destoar da esséncia e da natureza destas.®?

Ademais, caso a realizacdo da condicao se projete no tempo, 0 prazo a ser estabelecido
para 0 seu cumprimento ndo pode ultrapassar ao estabelecido para a prestacao de servicos, sob
pena de divergir da necessaria simetria que precisa haver entre elas. Utilizando-se a mesma
l6gica, caso a condicdo envolva pecunia ou algum bem, ndo poderad ultrapassar o valor
monetario daquilo que seria dado em prestacdo pecunidria ou em reparacdo de danos a

vitima.®*
4.5.  Homologacédo do ANPP e seu cumprimento.

Apos a verificacdo dos requisitos objetivos e subjetivos, a ndo ocorréncia de nenhuma

das vedacdes legais e, por fim, assumidas as condi¢cdes pelo investigado, deverd o acordo de

8 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecucdo penal: & luz da Lei 13.964/2019
(Pacote Anticrime). 42 ed. rev. ampl e atual. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2023. p. 176.
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ndo persecucdo penal ser formalizado por escrito, sendo firmado pelo membro do Ministério

Publico, pelo investigado e pelo seu defensor, conforme determinado no §3° do art. 28-A, do
CPP.

Assim sendo, celebrado o acordo, este devera ser submetido ao controle jurisdicional,
que poderd ou ndo culminar na sua homologacéo judicial. Posto isso, a fase de analise judicial
do ANPP se inicia a partir da designacdo, pelo Juiz, de uma audiéncia com o intuito de
verificar a voluntariedade da avenca, através da oitiva do investigado na presenca do seu
defensor, bem como a sua legalidade, nos termos do 84°, do art. 28-A, do CPP.

Dessa forma, percebe-se que a “ratio legis” da referida audiéncia esta relacionada a
possibilidade do Juiz, a partir da oitiva do investigado, verificar se o acordo foi ou nédo
forgado, contra a vontade do acusado. E por esse motivo que o §4°, do Art. 28-A, do CPP, a0
tratar acerca da referida audiéncia, ndo prevé a presenca do membro do ministério publico

nesta, mas apenas do investigado e seu defensor.®

Posto isso, ouvidos o investigado e o seu defensor na audiéncia prevista no 8§4°, do art.
28-A, do CPP, o juiz das garantias devera analisar os termos do acordo, verificando se foram
preenchidos todos os requisitos para a sua formalizagdo, bem como as condicGes que foram
estipuladas. Dessa forma, se 0 Juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as
condicdes dispostas no acordo de ndo persecucdo penal, devera devolver os autos ao
Ministério Publico para que seja reformulada a proposta do acordo, com a concordancia do
investigado e seu defensor, nos termos do 85°, do art. 28-A, do CPP. Caso néo seja realizada
essa adequacdo ou ndo estiverem presentes 0s requisitos legais, o Juiz, conforme o 87°, podera
recusar a homologac&o. Aury Lopes® considera que “Essa postura intervencionista do juiz se
justifica apenas quando houver ilegalidade nas condi¢cdes ou for gravemente abusiva para o

imputado”.

Em contrapartida, o juiz ndo podera intervir na redacdo final da proposta em si
estipulando as clausulas do acordo, o que, para Renato Brasileiro®’, configuraria uma
manifesta violacdo do sistema acusatorio e da imparcialidade objetiva do julgador. Desse
modo, o Magistrado, ao homologar o acordo, ndo possui poder para negociar as clausulas do
acordo, ja que figura como terceiro desinteressado na elaboracdo da referida avenca, tendo
apenas a funcdo de analisar e garantir a legalidade desse negdcio juridico, homologando-o ou

nao.
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Dessa forma, caso o Juiz entenda que ndo seja possivel homologar o acordo, deverd

devolver os autos ao Ministério Pablico para que este ofereca denuncia, realize uma
adequacédo no acordo, ou complemente as investigagoes e faca uma nova proposta, nos termos
do 8§8°, do art. 28-A, do CPP. Todavia, Rodrigo Cabral® entende que a Gnica medida a ser
observada pelo Ministério Publico, nesse caso, seria o oferecimento da denutncia (ou eventual
adequacao do acordo), j& que um dos requisitos legais para a elaboragdo do acordo ¢ “ndo ser
caso de arquivamento”, nos termos do caput do art. 28-A, do CPP. Assim sendo, ndo é
possivel a realizacdo do ANPP no caso de ndo haver elementos de informacéo suficientes para
subsidiar uma eventual denuncia, ou seja, a investigacdo ndo deve precisar de
complementacdo. Posto isso, como um dos requisitos do ANPP € a presenca justa causa para
o oferecimento da denuncia, ndo haveria necessidade de complementar as investigacoes,

devendo o MP, nesses casos, oferecer a denuncia.

Assim sendo, na circunstancia do Juiz recusar a homologacdo a proposta do acordo,
podera o Ministério Publico, ou, ainda, a defesa interpor o Recurso em Sentido Estrito, nos
termos do art. 581, XXV, do CPP. Nio obstante, Rogério Sanches® critica a revisio da
referida decisdo por meio de um 6rgao jurisdicional, para o autor:

“Essa arquitetura, entretanto, é equivocada e inconstitucional, violando ndo somente
0 sistema acusatorio (prestigiado pela mesma Lei 13.964/19, art. 3°-A), mas a

independéncia do Ministério Publico Brasileiro (arts. 127, caput, 127 §1°, e 129, I,
todos da CF).”.

Para o referido autor, deveria se aplicar, neste caso, por analogia, o art. 28, do CPP.
Todavia, na situacdo inversa, no qual o 6rgdo do Ministério Publico se recusar,
injustificadamente, a oferecer a proposta de acordo de ndo persecucdo penal, 0 acusado
poderd, nos termos do 814 do art. 28-A, do CPP, requerer a remessa dos autos ao 0rgédo
superior do MP, ou seja, ao Procurador-Geral de Justica ou a respectiva Camara de
Coordenacdo e Revisdo, para que tal questdo seja resolvida, aplicando-se, por analogia, o art.
28 do CPP. Dessa forma, o referido 6rgdo superior podera manter ou indicar outro membro
para oferecer a proposta de acordo. E importante frisar que essa solu¢ao ja ocorre nos casos de
recusa injustificada do Ministério Publico em oferecer proposta de suspensao condicional do

processo e transacdo penal, conforme o teor da simula n. 696 do STF.

Afinal, na hipétese do Magistrado homologar o acordo de ndo persecucdo penal,
aquele devolvera os autos ao Ministério Pablico para que inicie sua execugdo perante o juizo

da execucdo penal, conforme o §6°, do art. 28-A, do CPP. Assim sendo, a Vara de ExecugOes

8 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n4o persecucéo penal: & luz da Lei 13.964/2019 (Pacote
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Penais € a que detera a competéncia para a fiscalizacdo e analise do cumprimento e execucao

do ANPP. A vitima ndo participa da formacgéo e celebracdo do acordo, no entanto esta devera
ser intimada da homologacédo deste e de eventual descumprimento, nos termos do §9°, do art.
28-A, do CPP.

Dessa forma, caso o investigado descumpra injustificadamente quaisquer das
condi¢cdes assumidas e estipuladas no acordo de ndo persecucdo penal, deverd o Ministério
Publico comunicar ao juizo de Execucdo, para fins de sua rescisao e posterior oferecimento da
dendncia, nos termos do art. 28-A, §10° do CPP. Nesse contexto, é valido pontuar que, sendo
comunicado pelo Ministério Publico do descumprimento do acordo, devera o Magistrado,
antes de decidir pela rescisdo ou ndo do ANPP, designar audiéncia oral e publica para que o
investigado possa ser ouvido acerca da veracidade e dos motivos que o levaram a descumprir
as condicdes estipuladas no acordo. Desse modo, sera preservado o exercicio do contraditorio
e da ampla defesa, s6 havendo a rescisdo do ANPP em caso de descumprimento injustificado
das condicdes. E importante ressaltar que, neste caso, também devera ser analisada a
proporcionalidade do descumprimento em relacdo as consequéncias. Posto isso, a rescisdo do
acordo devera ser objeto de decisdo fundamentada pelo magistrado, ndo sendo automatica e

obrigatdria, garantindo-se, assim, o contraditorio e a ampla defesa ao compromissario.*°

Ademais, Renato Brasileiro® entende que a dendincia a ser oferecida pelo Ministério
Pablico, no caso de rescisdo do acordo de ndo persecucao penal, podera trazer, como suporte
probatdrio, a confissdo formal e circunstanciada do acusado utilizada como requisito para
celebragao do acordo. O autor justifica sustentando que “Ora, se o proprio investigado deu
ensejo a rescisdo do acordo, deixando de adimplir as obrigac6es convencionadas, é de todo
evidente que ndo se podera desprezar os elementos de informacdo por ele fornecidos.”®?.No
entanto, tal questdo acerca da confissdo no acordo de ndo persecucdo penal serd analisada com

maior profundidade no capitulo seguinte.

Vale destacar, ainda, que o descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal pelo
investigado podera ser utilizado pelo Ministério Pdblico como justificativa para o eventual
ndo oferecimento de suspensdo condicional do processo, nos termos do art. 28-A, 811, do
CPP. lIsso se da pelo fato de que, se o acusado ndo demonstrou autodisciplina e senso de
responsabilidade para cumprir com as obrigacGes e condi¢Ges advindas do acordo de néo
persecucdo penal, ndo serd de se esperar que este tenha uma conduta contréria a praticada

anteriormente, de modo que é bastante provavel que o investigado descumpra as condigfes

% |_LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17%ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 320.
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dispostas nos paragrafos 1° e 2° do art. 89, da Lei 9.099/95.%

Ademais, é importante lembrar que o pacote anticrime (Lei 13.964/19) modificou o
art. 116 do CP, incluindo mais uma causa de suspensdo da prescricdo. Dessa forma, a
prescricdo ndo correrd enquanto ndo cumprido ou rescindido o Acordo de N&o Persecucdo
Penal.

Por fim, na hipdtese do acordo de ndo persecugdo penal ser cumprido integralmente,
ndo sendo infringida nenhuma das condic6es acordadas pelo MP e a defesa, devera ser aberta
vista ao Ministério Publico para que este postule ao juizo competente, que no caso é o0 juizo
da execucéo, a decretacdo da extingdo da punibilidade, nos termos do art. 28-A, 813, do CPP.

93 Ibidem.
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S) DA ANALISE ACERCA DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO

REQUISITO DA CONFISSAO NA CELEBRACAO DO ANPP.

5.1.  Principio da presuncao de inocéncia e a confissao no ANPP.

O principio da presungdo de inocéncia tem sua origem no Direito romano, mais
especificamente nos escritos de Trajano, sendo duramente violada durante a Idade Média. Na
inquisicdo, havia, na verdade, a presuncgdo de culpa, no qual até mesmo a divida formada pela
insuficiéncia de prova correspondia a uma semiprova. Dessa forma, incumbia ao acusado o

6nus de provar a sua inocéncia.®

Todavia, a partir do iluminismo, a presungdo de inocéncia passa a ser um direito
fundamental do individuo, culminando com a introducéo de tal direito na Declaracdo dos
Direitos dos Homens, de 1789, que dispde no seu art. 9°: “Todo o acusado se presume
inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo
necessario a guarda da sua pessoa, deverd ser severamente reprimido pela Lei.”.*® Tal
documento foi bastante influenciado pelos ideais de Cesare Beccaria, que na sua obra “Dos
delitos e das penas”, de 1764, ja refletia acerca da presuncao de inocéncia: “Um homem nao
pode ser chamado culpado antes da sentenca do juiz, e a sociedade sO lhe pode retirar a
protecdo publica apds ter decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela lhe foi

outorgada.”®

No ordenamento juridico brasileiro, durante o periodo da ditadura militar, o referido
principio estava presente apenas de forma implicita, consecutivo do devido processo legal.®’
Assim, a partir da redemocratizacdo do Estado brasileiro, a presuncdo de inocéncia passou a
ser reconhecida como um direito fundamental do cidaddo, sendo positivada no art. 5°, LVII,
da CF, que prevé: “Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria”. Dessa forma, para Nucci, a presun¢ao de inocéncia esta relacionada
com:

“O estado natural do ser humano, seguindo-se fielmente o principio da dignidade da
pessoa humana, base do Estado Democrético de Direito, é a inocéncia. Inocente se
nasce, permanecendo-se nesse estdgio por toda a vida, a menos que haja o
cometimento de uma infracdo penal e, seguindo-se os pardmetros do devido

processo legal, consiga o Estado provocar a ocorréncia de uma definitiva
condenacio criminal.”%®
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Dessa forma, pode-se perceber que hd um marco expressamente definido pela

Constituicdo no qual o acusado deixa de ser tratado como inocente pelo Estado: o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. A partir desse momento instala-se a certeza da culpa,
deixando de lado o estado natural de inocéncia quanto a préatica de um determinado crime.

Nessa toada, para Pacelli, o estado de inocéncia do individuo impde ao Poder Publico
a obediéncia a duas regras fundamentais em relacéo ao acusado:
“uma de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter
persecutdrio, pode sofrer restricdes pessoais fundadas exclusivamente na
possibilidade de condenacdo, e outra de fundo probatoério, a estabelecer que todos 0s
onus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair
exclusivamente sobre a acusacdo. A defesa restaria apenas demonstrar a eventual

incidéncia de fato caracterizador de excludente de ilicitude e culpabilidade, cuja
presenca fosse por ela alegada.”®®

No que se refere a regra de tratamento, esta pode ser compreendida a partir de duas
perspectivas: uma interna ao processo e outra externa a ele. Em relacéo a dimenséo interna, é
0 dever do Poder publico de tratar o acusado concretamente como inocente até 0 momento do
transito em julgado de eventual sentenca penal condenatdria. Dessa forma, o Poder publico
estara proibido de agir e comportar-se no que se refere ao acusado, como se este ja estivesse
condenado definitivamente pelo delito imputado, até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, podendo, tal perspectiva, ser observada a partir da excepcionalidade da prisdo
enquanto medida cautelar.*%® Ja no que se refere a dimenséo externa, o principio da presungio
de inocéncia determina que o réu devera ser protegido contra espetaculos midiaticos que

promovam a estigmatizacio do acusado como sendo culpado.!®

Dessa forma, a partir da analise realizada acerca do principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, pode-se constatar que a exigéncia da confissdo para a celebracdo do
ANPP cria uma presuncédo de culpa em relacdo ao acusado que pode influenciar o julgador de
diversas maneiras, de modo que o investigado estaria admitindo a culpabilidade sem o
transcorrer do devido processo legal. Assim sendo, compreende-se que a exigéncia da referida
confissdo pode ter o conddo de trazer consequéncias drasticas ao investigado, visto que o
Magistrado, mesmo que inconscientemente, julgara aquele com outros olhos, a partir de um
pré-julgamento promovido pela realizacdo da confissao, ja que ndo se esta mais diante de um
estado inicial de inocéncia, mas, ao contrario, de um estado de presuncdo de culpabilidade.
Assim sendo, hd, nesse caso, uma violacdo do principio da presuncgdo de inocéncia como regra
de tratamento na fase pré-processual, pois, caso 0 ANPP ndo seja devidamente cumprido, e

haja, consequentemente, o oferecimento da denuncia, a persecucdo penal se iniciard a partir

% PACELLI, Eugénio. CURSO DE PROCESSO PENAL. 242 ed. rev. Atual. e ref. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 81.

100} IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume tnico. 8% ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
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de um estado de culpabilidade originado da confissdo exigida pelo Estado para a celebracéo

do ANPP. Dessa forma, tal estado de culpa pode ter uma influéncia bastante gravosa ao
processo, ja que haverd a possibilidade do julgador, a partir da ciéncia acerca da confisséo
realizada pelo investigado, procurar produzir provas que embasem o0 seu juizo prévio acerca
da materialidade e autoria do delito imputado ao réu, de modo a distanciar-se de qualquer
outra prova que possa inocentar o acusado e afastar a presuncdo de culpa pré-estabelecida,
violando o principio da presuncdo de inocéncia como regra de tratamento, j& que esta
determina “a manutengdo do status de inocente, mesmo durante a investigacdo € O
desenvolvimento do processo, antes do transito em julgado de uma sentenca penal

condenatoria”.1%?

Nesse sentido, Castro e Prudentte Netto!®® entendem que o requisito da confissdo
formal e circunstanciada ndo deveria ser requisito obrigatorio para a celebracdo do ANPP,
visto que tal exigéncia possui tragos inquisitérios, ndo compativeis com o sistema processual
acusatorio da justica penal brasileira, de modo a se buscar a verdade absoluta e a certeza da
culpa por meio da referida confissdo formal e detalhada do investigado, demonstrando-se,
assim, a incapacidade do Estado em produzir provas para afastar em definitivo a presungéo de

inocéncia do réu.

Em contrapartida, hd autores como Rogério Sanches Cunha que entendem que a
confissdo formal e circunstanciada realizada pelo investigado em sede de celebracdo do
ANPP ndo implicaria no reconhecimento expresso de culpa pelo sujeito, ndo ocasionando
nenhum efeito sobre a culpabilidade do agente, visto que:

“Ha, 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. Nao sem razdo, diz o §12 que “A celebragdo e o cumprimento do

acordo de ndo persecuc¢do penal ndo constardo de certiddo de antecedentes criminais,

exceto para os fins previstos inciso III do §2° deste artigo.”.104

Desse modo, essa corrente doutrinaria compreende que a confissdo é apenas um mero
requisito para a celebracdo do ANPP, ndo possuindo nenhum valor probatorio ou juridico, de
modo a ser completamente ilicita a sua utilizacdo com o fim de subsidiar uma possivel
condenacdo do réu, devendo, assim, ser desentranhada dos autos, proibindo a sua valoracao.

Segundo esse entendimento, ndo ha violacdo da presuncdo de inocéncia, porque o investigado

102 GIANCOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto San José da Costa Rica. Cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu e do STF. 22 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2014. p. 102.
103 CASTRO, Carolina Soares Castelliano Lucena de; PRUDENTE NETTO, Fabio. Comentarios sobre a exigéncia
da confissio no acordo de ndo persecugdo penal. Consultor Juridico. 15 fev. 2020. Disponivel em:
https://mww.conjur.com.br/2020- fev-15/opiniao-exigencia-confissao-acordo-nao-persecucao-penal. Acesso em: 13
fev. 2023.

104 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime: Lei 13.964/2019 - Comentérios as alteracdes no CP, CPP e
LEP. 12 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. p. 129.
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continua inocente, j& que ndo h& o reconhecimento expresso da culpa, mas apenas uma

admisséo implicita da culpa, que ndo poderia gerar nenhum efeito juridico no processo. Além
disso, pelo fato de ndo haver nenhuma sentenca penal condenatdria contra o réu, o principio
da presuncdo de inocéncia restaria preservado, pois a certeza da culpa pressupde o devido

processo legal.

Todavia, ousamos discordar categoricamente desse entendimento, ja que a exigéncia
da realizacdo da confissdo no ANPP, como j& foi visto, acaba fazendo com que o Estado
busque a admissdo da culpabilidade pelo investigado antes mesmo da instauragdo do
processo, sem a observancia do devido processo legal. Assim com a realizacdo da confisséo
pelo investigado hé a formacdo de um estado de culpa, fazendo com que o réu possua uma
presuncdo de culpa logo no inicio da marcha processual. Dessa forma, a confissdo acaba
afastando o estado de inocéncia do réu desde o inicio do processo, fazendo com que haja uma
“contaminagdo inquisitoria”, ja que, meSmo que o teor da confissdo seja retirado dos autos, a
simples ciéncia acerca da realizacdo desta € capaz de prejudicar a imparcialidade do
Magistrado, induzindo o julgador a reconhecer a culpa do réu.

Posto isso, entende-se que o requisito da exigéncia da confissdo detalhada para a
celebracdo do ANPP viola o principio da presuncéo de inocéncia como norma de tratamento,
ja que a referida confisséo acaba por antecipar um juizo de culpa que viria somente durante a

instrucdo, nos tramites do devido processo legal.

Ademais, o principio da presuncdo de inocéncia também pode ser interpretado como

uma norma probatdria, no sentido de que a parte acusadora possui 0 6nus de comprovar a

culpabilidade do acusado além de qualquer duvida razoavel, e ndo este de demonstrar a sua

inocéncia.'® Nesse sentido, leciona ZANOIDE DE MORAES que o principio da presuncio
de inocéncia na dimensao de norma probatoria:

“exige que o material probatdrio necessario para afasta-la seja produzido pelo érgéo

acusador de modo licito e tenha conteldo para incriminador. No cumprimento de

seu 6nus probatorio a acusacdo deverd utilizar apenas de provas licitas e voltadas a

demonstrar a culpa do imputado e a materialidade da infracdo, em todos os seus

aspectos. Esse significado da presuncdo de inocéncia é objetivo e antecede, por

motivos 16gicos, o seu significado de ‘norma de juizo”.1%

Dessa forma, Aury Lopes!®” entende que, no processo penal, ndo se admite nenhum

tipo de inversdo de dnus probatério, de modo a que deva ser censurado qualquer dispositivo

105 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17%ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 48.

106 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisao judicial. 1% ed. S&o Paulo: Lumen Juris,
2010. p. 538.
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legal que promova essa alteracdo, sob pena de violagdo do principio da presuncdo de

inocéncia.

Posto isso, Renato Brasileiro, citando Antonio Magalhdes Gomes Filhos, expde
determinados corolarios da norma probatéria derivada da presuncao de inocéncia, tais quais:

“a) a incumbéncia do acusador de demonstrar a culpabilidade do acusado (pertence-

Ihe com exclusividade o 6énus dessa prova); b) a necessidade de comprovar a

existéncia dos fatos imputados, ndo de demonstrar a inconsisténcia das desculpas do

acusado; c¢) tal comprovacdo deve ser feita legalmente (conforme o devido processo

legal); d) impossibilidade de se obrigar o acusado a colaborar na apuragéo dos fatos
(dai o seu direito ao siléncio).”*%®

Assim sendo, pode-se perceber que, no processo penal, o 6nus da prova acerca da
materialidade do fato imputado e da autoria delitiva recai exclusivamente sobre a parte
acusadora, fazendo com que a defesa possua apenas 0 Onus de provar as excludentes de
ilicitude, de culpabilidade, de tipicidade, além das atenuantes, minorantes e privilegiadoras,

ndo sendo admitida a inversao do 6nus da prova.

Desse modo, a partir destas consideracdes, faz-se necessario analisar o requisito da
exigéncia da confissdo no ANPP frente o principio da presungdo de inocéncia na sua
perspectiva de norma probatoria. Como ja foi observado, no processo penal, o dnus da prova
da existéncia da materialidade e da autoria do delito recai exclusivamente sobre a acusacao,
ndo podendo, em nenhuma hipotese, haver a inversdo desse dnus. No entanto, ao se exigir a
confissdo para a formalizagdo do ANPP, coagindo, como sera visto mais adiante, o
investigado a produzir provas autoincriminadoras, o Estado estaria utilizando-se do celebrante
para desincumbir-se do 6nus probatorio acerca da materialidade e autoria do crime,
transferindo o encargo de se livrar do referido 6nus, que é legalmente previsto a acusacédo, ao
imputado, violando assim, o principio da presuncdo de inocéncia no seu aspecto de norma

probatoria.

Contudo, tal inconstitucionalidade s6 ocorre pelo fato da confissdo realizada na
formalizacdo do ANPP possuir valor probatorio. Nessa perspectiva, Renato Brasileiro
compreende que, no caso do descumprimento injustificado das condicBes assumidas pelo
investigado, a dendncia a ser oferecida pelo Ministério Publico podera ter, como suporte
probatdrio, a confissdo anteriormente realizada pelo imputado, ja que se este deu causa a
rescisdo do acordo, ndo cumprindo com as condicdes pre-estabelecidas, € evidente que nédo se
podera desprezar os elementos de informacéo trazidos pelo beneficiario.’®® E nesse mesmo

sentido o entendimento de Rodrigo Cabral ao afirmar que:

108 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 82 ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
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“A primeira fungdo da confissdo ¢ a de que — em sendo ela crivel e detalhada —
apresentada ao membro do Ministério Publico fundamentos robustos no sentido de
que — ao celebrar-se 0 acordo — ndo se esti a praticar uma injustica contra um
inocente. Essa confissdo reforga a justa causa que ja existia para o oferecimento da
dentincia, dando seriedade e peso a realizagdo do acordo.”*0

Posto isso, 0 valor probatério da confissdo também é reiterado pelo Enunciado n® 27
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), cujo teor € o seguinte: “Havendo descumprimento dos termos do acordo, a
denincia a ser oferecida poderad utilizar como suporte probatério a confissdo formal e

circunstanciada do investigado (prestada voluntariamente na celebrag¢io do acordo)”*!.

Na mesma logica € o teor do Enunciado n.° 24 PGJ-CGMP do Ministério Publico de
Sao Paulo que enuncia que “Rescindido o acordo de ndo persecugdo penal por conduta
atribuivel ao investigado, sua confissdo pode ser utilizada como uns dos elementos para oferta

da dentincia”2.

Além disso, a confissdo, pelo fato de ndo ser produzida em juizo, mas na fase
investigatdria, ndo respeitando o0s principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério, sera caracterizada como sendo um elemento de informacao. Dessa forma, esta
podera ser utilizada como um elemento corroborador das provas produzidas em contraditorio,
funcionando como um reforgo argumentativo destas''®, nos termos do caput do art. 155, do

CPP, que determina:

“O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacgdo, ressalvadas as provas cautelares,
nio repetiveis e antecipadas”'4

Dessa forma, nota-se que a confissdo no ANPP possui um grande valor probatorio, ja
que podera ser utilizada para reforcar o lastro probatério minimo para o oferecimento da acéo
penal e, também, para corroborar as provas ja produzidas em contraditorio. Aliado a isso, a
referida confissdo poderd, inclusive, ser utilizada como meio para busca de novas fontes de
provas e elementos probatdrios. Assim, a investigacdo, a partir da confissdo, podera tomar

outro caminho, de modo a encontrar novas fontes de provas que ndo seriam descobertas
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anteriormente.}1®

Dessa maneira, nota-se que o investigado, para alcancar o beneficio da ndo persecucdo
penal em relacdo a determinado delito, terd o dever de comprovar a acusacao, produzindo
uma confissdo, que poderd ser utilizada como elemento de informacdo corroborador das
provas elaboradas pela acusacdo, ou, até mesmo, funcionar como um ponto de partida para a
descoberta de novas fontes de provas, que, mais tarde, poderdo acarretar na producdo de
provas que fundamentem a acusacdo. Dessa forma, percebe-se que, para ter direito ao
beneficio da ndo persecucdo penal, o investigado terd o dever de colaborar, direta e
indiretamente, na desincumbéncia do 6nus da acusagdo em provar a materialidade e a autoria
do delito, havendo, assim, um esvaziamento da carga probatéria que deveria recair
exclusivamente sobre a acusagdo, em plena violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia

na sua perspectiva de regra probatoria.

5.2. O Direito ao siléncio e a Confissdo no ANPP

Como uma consequéncia logica do principio da presuncdo de inocéncia esta o direito
ao siléncio, que desponta como uma 0posicdo a uma percepcao inquisitoria da persecucdo
penal, que compreendia o acusado como um simples objeto do processo. Dessa forma, a partir
do desenvolvimento e aperfeicoamento do sistema processual brasileiro, o réu passa a ser
visto como um sujeito de direito, detentor de direitos como a dignidade da pessoa humana e a
liberdade para manifestar suas estratégias defensivas, entre elas: o direito de permanecer
calado.!® O direito ao siléncio estd previsto no art. 5° inciso LXIII, da Constituicdo
Federal'!’, que determina que “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia ¢ de advogado”. O referido
direito, segundo Lima!!®, se apresenta como uma das varias decorréncias do principio nemo
tenetur se detegere, segundo o qual ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo,
ndo podendo o individuo ter qualquer tipo de prejuizo por exercer o direito a ndo
autoincriminacdo. Desse modo, o referido principio garante que nenhum investigado ou
acusado sera coagido a conceder involuntariamente qualquer tipo de informacdo, declaracdo
ou prova que tenha o conddo de autoincrimina-lo diretamente ou indiretamente. Nesse
sentido, leciona Aury Lopes que:

“O direito de siléncio ¢ apenas uma manifestacdo de uma garantia muito maior,
insculpida no principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual o sujeito passivo
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ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em uma
atividade probatéria da acusagdo ou por exercer seu direito de siléncio quando do
interrogatério.”1%°

Ademais, além da Constituicdo Federal, direito ao siléncio também esté estipulado em
normativas internacionais, como na Convencdo Americana de Direitos Humanos, que prevé

no seu artigo 8.2, “g”, que:

“Garantias Judiciais

()

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

()

g) Direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada.”*?°

Além disso, na mesma seara, dispde o art. 14.3, "g" do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos que:

“3. Toda pessoa acusada de um delito terd4 Direito, em plena igualmente, a, pelo
menos, as seguintes garantias:

()
g) De ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.”?!
Nessa toada, o direito de siléncio, inclusive, se desdobra em quatro garantias, sendo
elas: a) o direito de ficar calado ou de nada declarar b) o direito de, se falar, nada dizer contra
si mesmo; ¢) o direito de, no caso de dizer algo contra si préprio, ndo confessar e, por ultimo,

d) o direito de mentir.1?2

Dessa forma, considera-se que o direito ao siléncio é, também, correlato ao principio
da ampla defesa, sendo considerado como uma modalidade de autodefesa passiva, que é
realizada através da inatividade do sujeito sobre quem recai ou pode recair uma imputacao.
Isso acontece pelo fato do direito ao siléncio assegurar ao imputado a possibilidade de ndo
fornecer nenhum tipo de informacdo que possa lhe autoincriminar, ndo colaborando, assim,
com a atividade investigatdria estatal. Assim, o direito ao siléncio corresponde, também, a

proibicdo da utilizacdo de qualquer medida de coercdo ao investigado ou acusado em processo
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de natureza sancionatdria com o objetivo de alcancar uma confisséo.?®

Nessa mesma direcdo, ninguém podera, legitimamente, ser obrigado ou coagido a
produzir qualquer tipo de provas para incriminar-se, ja que deve ser respeitada a vontade de
permanecer em siléncio, de ndo colaborar e de ndo agir, sob pena de violagdo do principio do
“nemo tenetur se detegere”, do direito ao siléncio e, consequentemente, da presuncdo de
inocéncia.?

E valido salientar, ainda, que o direito ao siléncio ndo tem como condo proteger
apenas o individuo que estd preso, mas também, o que esta em liberdade, de modo a estar
abarcado na sua esfera de protecdo todo aquele sujeito a quem esteja sendo imputada a pratica
de um crime. Dessa forma, toda e qualquer pessoa ndao pode ser obrigada ou coagida a falar,
depor contra si mesmo ou, ainda, confessar determinado delito.}?® Nesse sentido, afirma
Nereu Giacamolli:

“Embora o art. 5°, LXIII, da CF faga referéncia ao Direito ao siléncio da pessoa ao
ser presa, tal garantia se estende a todos os suspeitos ou acusados, em todas as
situacOes processuais. Ademais, 0 nemo tenetur se detegere, como género, do qual o

Direito ao siléncio é espécie, pode ser inferido do devido processo constitucional,
bem como do estado de inocéncia (...)"*?

Desse modo, pode-se inferir que o fundamento do principio do nemo tenetur se
detegere, e, consequentemente, do direito ao siléncio, esta no fato do Estado ser a parte mais
forte na persecucédo penal, ja que este detém os meios e instrumentos aptos e necessarios a
encontrar provas contra o imputado, de modo a prescindir da colaboracdo deste para que as
provas acusatorias sejam produzidas. Dessa forma, se o Estado dependesse da cooperagédo do
sujeito para produzir elementos de prova suficientes para sustentar a acdo penal, estaria aquele

assinando um “atestado de faléncia” de seu aparato, instrumentos e agentes.*?’

Posto isso, faz-se necessario analisar a constitucionalidade da exigéncia do requisito
da confissdo para a celebracdo do ANPP, a partir da sua relagdo com o principio do nemo

tenetur se detegere e, consequentemente, com o direito ao siléncio.

Inicialmente, € valido ressaltar que ha duas correntes doutrinarias no que diz respeito a
analise da constitucionalidade da exigéncia da confissdo formal e circunstanciada para a

celebracdo do ANPP frente ao principio do nemo tenetur se detegere e do direito

123 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 82 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020. p. 71.

124 GIACAMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal: abordagem conforme a CF e o Pacto de S&o José
da Costa Rica. 32 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 228.
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126 GIACAMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal: abordagem conforme a CF e o Pacto de S&o José
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constitucional ao siléncio. Dessa forma, h4 uma corrente doutrinaria que entende que a luz da

interpretagcéo constitucional o requisito da confissdo para a celebracdo do ANPP estaria por

eliminar completamente o conteudo essencial do direito ao siléncio.

Desse modo, no contexto em que é necessario a confissdo do investigado para que se
possa formalizar o ANPP, o Estado estaria impedindo o celebrante de exercer o seu direito
constitucional de siléncio, sendo forcado a confessar e, por conseguinte, autoincriminar-se,
para que, assim, obtenha o beneficio da ndo persecucdo penal previsto em lei, de modo a

violar e eliminar o contetido/ntcleo essencial do direito constitucional ao siléncio.

Assim sendo, a confissdo ndo pode ser tratada como um dever, mas como uma
renincia a autodefesa negativa, no qual o investigado deixara de exercer o seu direito de ndo
cooperar com a atividade probatéria da acusacdo. Dessa forma, tal confissdo deve ser algo
voluntério e espontaneo, livre de qualquer tipo de pressdo e ameaca, e ndo uma exigéncia para

que o investigado possa celebrar o ANPP e nio se inicie a persecucdo penal.?®

Nesse sentido, Justino e Lemes!?® depreendem que a exigéncia da confissdo como
requisito para a formalizacdo do ANPP deve ser tida como um tipo de coacdo, no aspecto de
vicio do negocio juridico, ja que a confissdo nunca sera livre e espontanea, visto que ou 0
acusado confessa ou ndo podera obter os beneficios advindo da celebracdo do ANPP. Nessa
mesma oOptica afirma Cardoso que:

“Além disso, a previsio legal da confissdo como critério para o ANPP também
equivale a uma forma de coagdo (vicio do consentimento), porque ndo € livre nem
espontanea. E, na verdade, uma exigéncia (logo, ndo é absolutamente voluntéaria)

para s6 dai o acusado fazer jus a proposta de um acordo por parte do MP, caso
preenchidos os demais requisitos legais do art. 28-A do CPP.”*3°

Nessa perspectiva, Junior e Nery!3! compreende que a coagdo pode ser conceituada
como o vicio da vontade relacionado ao temor causado ao declarante pela cominacdo de um
mal, dirigido a sua propria pessoa ou de um terceiro. Posto isso, os referidos autores ainda
complementam:

“A coagio que vicia a vontade do manifestante é a de ordem moral, ou seja, a vis
compulsiva. Ela, no entender de Clévis Bevilaqua, é um estado de espirito, em que o

a gente perdendo a energia moral e a espontaneidade do querer, realiza o ato que Ihe
¢ exigido.”1%2

128 CASTRO, Bruno Gabriel de; MEIRA, José Boanerges. A inconstitucionalidade da confissdo como condicdo ao
ANPP. VirtuaJus, Belo Horizonte, v.6, n.10, p. 87, 1° sem. 2021.
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fev. 2023.
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Entretanto, h4 uma posi¢do doutrinaria que entende que o requisito da exigéncia da
confissdo para a formalizagdo do ANPP ndo configuraria uma espécie de coagdo ao
investigado, ndo ferindo o principio do nemo tenetur se detegere e, consequentemente, ao

direito de permanecer calado.

Nessa toada, Rodrigo Cabral*** compreende que a referida confissdo ndo estaria sendo
obtida de uma maneira clandestina ou forgada, de modo a ndo haver uma coagdo para a
realizacdo desta, uma vez que hd uma esfera de liberdade para que o investigado escolha entre
confessar ou ndo o crime que lhe fora imputado, podendo permanecer calado. Dessa forma, a
deciséo de confessar ou ndo acaba sendo uma opcdo do investigado, dentro de sua autonomia
da vontade e assistido pela sua defesa técnica, ja que, segundo o 83°, do art. 28-A, do CPP,
para que o acordo seja formalizado devera esta presente o investigado, juntamente com o seu

defensor constituido.

Dessa forma, caso ndo haja o emprego, pelo Ministério Publico, de nenhum tipo de
coacdo ou medidas que objetivem obrigar o investigado a confessar o delito, o requisito da
confissdo circunstanciada ndo padeceria de inconstitucionalidade, é nessa visdo que lecionam
DOWER e SOUZA:

“Ao contrario de uma conclusdo apressada, o dispositivo em analise ndo anula a
garantia constitucional do acusado de permanecer em siléncio, descrita no art. 5°,
LXII1, da Constituicdo Federal. Isso porque o investigado ndo € compelido a dizer a
verdade ou de ndo permanecer em siléncio. A escolha pela intervencéo ativa, isto é,

de prestar declaragBes fidedignas sobre os fatos, desde que livre e consciente, ndo
viola aquela garantia constitucional.”*3*

Todavia, com a devida vénia, ousamos discordar desse entendimento, ja que exigir do
investigado a confissdo formal e circunstanciada para celebrar o ANPP, quando todos os
outros requisitos estiverem presentes, configura manifesta hipdtese de coacao moral, ja que se
0 sujeito, mesmo sendo inocente e ndo querendo se declarar culpado das imputacGes, ndo
realizar a referida confissdo exigida pelo Estado, ndo podera celebrar o ANPP e receber o
beneficio da ndo persecucdo penal. Dessa forma, ou o investigado pratica o ato exigido ou
enfrentara toda a pressao psicologica, moral e social de um processo penal, maculando, assim,
toda a vontade do celebrante, que ndo sera mais livre, mas viciada em razéo do temor causado
pela possibilidade de enfrentar um processo penal.

Nessa perspectiva, Ribeiro e Costal®*® compreendem que ha inlimeras circunstancias

133 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&do persecucdo penal: a luz da Lei 13.964/2019
(Pacote Anticrime). 42 ed. rev. ampl e atual. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2023. p. 138.

134 SOUZA, Renee do O; DOWER, Patricia Eleutério Campos. Algumas respostas sobre o acordo de ndo
persecucdo penal. In: CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL,
Rodrigo Leite Ferreira (org.). Acordo de ndo persecucdo penal. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 161.

135 RIBEIRO, Leo Maciel Junqueira; COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Acordo de ndo persecucio
penal: um caso de direito penal das consequéncias levado as Gltimas consequéncias. Revista Brasileira de
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que fazem com que a confissdo exigida para celebracdo do ANPP néo seja voluntaria. Entre

elas estariam a estigmatizagdo causada pelo processo penal, a publicizacdo do fato e a
consequente espetacularizacdo e exposicdo social promovida pela midia, causando
consequéncias negativas nas relagdes pessoais e profissionais do investigado. Além disso, ha
a pressdo psicolégica causada ao investigado em virtude da inseguranca juridica em relaco
ao resultado do julgamento, sendo a situacdo ainda mais probleméatica quando uma pessoa
inocente confessa a pratica de um determinado delito pelo temor das consequéncias negativas
provenientes do processo penal, eliminando qualquer esfera de liberdade do investigado em
escolher se ird confessar ou ndo o delito a ele imputado, mas apenas confessando por ser uma
exigéncia necessaria para que o individuo ndo encare todos os fatores negativos do processo
penal. Posto isso, nota-se que a exigéncia da confissdo constitui clara coagdo moral, de modo

a violar o direito ao siléncio, protegido constitucionalmente e por pactos internacionais.

Ademais, o requisito da exigéncia da confissdo formal e circunstanciada para
celebracdo do ANPP tambeém violara o principio da ndo autoincriminagdo, ja que esta pode
causar consequéncias drasticas ao imputado, criando uma presuncdo de culpabilidade que
pode influenciar no julgamento pelo Magistrado; servindo como elemento de informacéo
corroborador das provas produzidas em contraditorio; podendo ser utilizada como elemento
de confronto com outras provas e, também, podendo ser empregada como meio para busca de
novas fontes de provas e elementos probatorios. Dessa maneira, percebe-se que a realizacao
da confissdo no ANPP faz com que o investigado forneca a acusacdo um itinerario probatério
para a sua condenacdo. Assim sendo, exigir que o investigado confesse a pratica do crime é
obriga-lo a produzir prova contra si mesmo para que possa ter acesso a esse instituto
despenalizador. Dessa maneira, pode-se notar que, se o investigado quiser celebrar o ANPP,
acabara sendo compelido a produzir uma confissdo que podera ser utilizada como um suporte
probatdrio para assentar a sua prépria condenacdo, autoincriminando-se, violando, assim, o
principio do nemo tenetur se detegere e o direito ao siléncio. (J& que ndo ha outro jeito, ou

confessa ou ndo realiza o acordo)

Além disso, como ja foi esmiucado anteriormente, sabe-se que um consectario légico
do direito ao siléncio é o de que nenhum prejuizo pode ser imposto aquele que exerce seu
direito constitucional de nada declarar. Tal corolario também esta presente no paragrafo tnico
do art. 186, do Codigo de Processo Penal, que determina que:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusagdo, 0 acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogat6rio, do

seu Direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem
formuladas.

Paragrafo dnico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser

Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 27, n. 161, p. 249-276, nov. 2019.
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interpretado em prejuizo da defesa. (Grifos nossos)*3¢

Dessa forma, nota-se que a exigéncia da confissio como um dos requisitos para a
celebracédo do referido beneficio mostra-se incompativel com o direito ao siléncio previsto no
art. 5°, LXIII, da CF e com o art. 186, do CPP, ja que, no contexto da celebracdo do ANPP,
caso o investigado, preenchendo todos os demais requisitos legais para o acordo, Se recuse a
se declarar culpado do delito que lhe é imputado, este deixard de receber a proposta do
referido acordo, fazendo com que se ocasione um prejuizo a defesa, tendo em vista que se
trata de um instituto que impede a persecucdo penal em juizo.'®” Nesse sentido, leciona
Cardoso'® que “se nenhum prejuizo pode ser imposto aquele que exerce o seu Direito
Constitucional de ndo autoincriminar-se, igualmente nenhum Direito lhe pode ser tolhido por

ndo confessar.”.

Por fim, Cardoso arrola os seguintes motivos que amparam a inconstitucionalidade do

requisito da exigéncia da confissdo do investigado para a celebracdo do ANPP:

“1. Viola o nlcleo essencial do Direito fundamental previsto no art. 5°, LXIII da CF
(Direito ao siléncio);

2. Elimina o conteldo essencial do Direito previsto no art. 8.2, "'g" do dec. 678/92
c/c art. 14.3, "g" do dec. 592/92 (Direito de ndo confessar);

3. Por consequéncia das premissas 1 e 2, afronta 0 nemo tenetur se detegere;

4. Vulnera normas cogentes, quais sejam, art. 5°, LXI1I da CF; art. 8.2, "g" do dec.
678/92 e art. 14.3, "g" do dec. 592/92;

5. Exige a violagdo de um Direito Publico subjetivo do acusado (Direito ao
siléncio) para concessao de outro Direito Publico subjetivo do acusado (ANPP);

6. Equivale arenlncia de um Direito irrenunciével, pois é exigéncia obrigatéria abrir
méo do Direito de ndo confessar (ndo é uma opcdo do acusado) para fazer jus a
outro Direito (ANPP);

7. Equivale a coagdo (vicio do consentimento), tendo em vista que o acusado é
obrigado a confessar para receber a proposta de acordo.”®

5.3 O principio da ampla defesa e do contraditério e a confissdo no ANPP.

O principio da ampla defesa é uma garantia constitucional, um direito fundamental,
previsto no artigo 5°, inciso LV, da CF, que se ampara na ideia de que “ao réu é concedido o
direito de se valer de amplos e extensos métodos para se defender da imputacdo feita pela

acusacdo.”*? Dessa forma, em contrapartida, é dever do Estado facultar ao acusado todos 0s
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meios e instrumentos de defesa possiveis quanto a imputacdo que lhe fora promovida.

O direito de defesa pode ser dividido em direito a defesa técnica e direito a autodefesa.
A defesa técnica é aquela exercida por um profissional da advocacia, seja ele advogado
constituido, nomeado ou defensor publico, ou seja, por um sujeito que possui capacidade
postulatdria. Tal defesa é indisponivel e irrenuncidvel, ja que, no processo penal, nos termos
do art. 261, do CPP, ndo se admite que o acusado, mesmo revel, seja processado sem defesa
técnica, devendo o Magistrado, nesse caso, homear um defensor pablico ou dativo, sob pena
do processo ser eivado de nulidade absoluta, por violar a garantia constitucional da ampla
defesa e o art. 564, 111, “c”, do CPP.*!

J& no que se refere a autodefesa, esta é aquela efetivada por meio do proprio réu, no
sentido de resistir pessoalmente & pretensdo acusatoria. A autodefesa se divide em duas
espécies: a positiva e a negativa. A primeira se refere ao direito do acusado de apresentar,
pessoalmente, a sua defesa ao Magistrado. Dessa forma, 0 momento mais importante em que
esse direito se manifesta é o interrogatério policial e judicial, & por meio deles que o acusado
tera a oportunidade de expor ao Juiz a sua versdo acerca do fato que Ihe fora imputado.'#2
Posto isso, Aury Lopes sintetiza bem o conceito de autodefesa positiva, explicando que:

“A autodefesa positiva deve ser compreendida como 0 direito disponivel do sujeito
passivo de praticar atos, declarar, constituir defensor, submeter-se a intervencGes
corporais, participar de acareacdes, reconhecimentos etc. Em suma, praticar atos

dirigidos a resistir ao poder de investigar do Estado, fazendo valer seu direito de
liberdade.”**®

Ademais, a autodefesa positiva € um direito disponivel, devendo o interrogatorio ser
caracterizado como um meio de defesa e ndo como um meio de prova, ja que € por ele que o
Juiz da a oportunidade do acusado exercer a sua defesa pessoa. Dessa forma, o interrogatério
acaba por ser caracterizado como um direito e ndo um dever, garantindo ao réu o direito de
nada declarar durante este ato.!** Assim sendo, a autodefesa negativa tem haver com esse
atuar negativo, ou seja, com o direito do acusado de ndo falar e de ndo colaborar com a
producdo de qualquer prova que possa subsidiar uma sentenca penal condenatéria. Nessa
perspectiva leciona Aury Lopes:

“Quando o imputado submete-se a algum ato destinado a constituir uma prova de
cargo, colaborando com a acusacdo, essa atividade ndo deve ser considerada como
autodefesa positiva, mas sim como renlncia & autodefesa negativa, pois nesse caso o

imputado deixa de exercer seu direito de ndo colaborar com a atividade
investigatdria estatal (e a propria acusa¢io em Gltima analise).”24
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Dessa forma, Noberto Avena'#®, citando Rogério Lauria Tucci, compreende que para

que seja efetivada a garantia constitucional da ampla defesa, devem estar conjugadas, dentro
do processo penal, trés realidades procedimentais, sendo estas: a) o direito a informagéo
(“nemo inauditus damnari potest”); b) a bilateralidade da audiéncia (contraditoriedade) e c) o
direito a prova legalmente obtida ou produzida (comprovacao da inculpabilidade).

Por direito a informacdo, entende-se que a garantia constitucional da ampla defesa
abrange a indispensabilidade do conhecimento, pelo réu, dos atos processuais realizados ao
longo do processo, para que, assim, possa efetuar a sua defesa com uma maior efetividade. Ja
em relacdo a bilateralidade da audiéncia, compreende-se que as partes devem ter o direito de
serem ouvidas pelo Magistrado, oferecendo suas razdes, de modo a influenciar na formacao
do convencimento do juiz e, consequentemente, no julgamento acerca da imputacdo que lhe
foi realizada. Por fim, o direito a prova legalmente obtida ou produzida se refere a faculdade
das partes em elaborar e trazer ao processo todo o arcabougo probatério que elas julguem
necessarias para comprovar a veracidade das alegacdes de fato.'4’

Diante disso, percebe-se que a ampla defesa esta intimamente ligada ao principio do
contraditério, ja& que o exercicio do direito de defesa s é possivel a partir de um dos
elementos do contraditério, que € o direito a informacgéo. Dessa forma, pode-se perceber que
para que haja um processo penal justo e eficaz faz-se necessario que a parte contraria tenha
plena ciéncia da existéncia da demanda, dos argumentos da outra parte e dos atos processuais
que foram realizados. Ademais, a garantia constitucional da ampla defesa s6 se manifesta por
meio de outro elemento do contraditorio que é o direito de reagir, de se contrapor aos atos da
parte contraria. Assim sendo, pode-se concluir que a defesa garante o contraditorio e por ele

se manifesta.t*®

Posto isso, percebe-se que, tanto o principio da ampla defesa, quanto o principio do
contraditério, possuem como consectario logico o direito a informacdo, que possibilita ao
investigado/acusado e seu defensor terem ciéncia acerca de todo o arcabougo probatdrio
produzido nos autos, assim como da imputacdo realizada e de todas as teses e argumentos
levantados pela acusacdo, para que, assim, possam optar pela estratégia de defesa que seja
mais adequada ao caso, de modo a exercer a ampla defesa e o contrario pleno. O referido
direito se manifesta, por exemplo, na ordem da colheita de provas na audiéncia de instrucao e
julgamento, no qual o caput do art. 400 do CPP determina:

“Art. 400. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo

de 60 (sessenta) dias, proceder-se-4 a tomada de declaracdes do ofendido, a
inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacdo e pela defesa, nesta ordem,

148 AVENA, Noberto. Processo Penal. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2020. p. 120.
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ressalvado o disposto no art. 222 deste Codigo, bem como aos esclarecimentos dos
peritos, as acareacdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em
seguida, o acusado.”'*°

Todavia, o direito & informagdo como consectério lI6gico dos principios da ampla
defesa e do contraditério ndo é respeitado no momento da confissdo celebrada no ANPP. 1sso
acontece porque o investigado, ao ser obrigado a confessar para obter o beneficio da ndo
persecucdo penal, ndo tem, no momento da realizacdo da confissdo, conhecimento acerca de
todos os elementos de informacdo produzidos até entdo, fazendo com que ele ndo saiba se 0
contetdo indiciario produzido até entdo € robusto e consistente o suficiente para dar ensejo,
juntamente com as provas produzidas em contraditorio judicial, a uma eventual sentenca
penal condenatoria, caso a persecucao penal fosse iniciada.

Dessa forma, o investigado ndo poderad analisar adequadamente qual serd a melhor
estratégia de defesa a ser utilizada: 1) ndo confessar e o Ministério Publico oferecer a
denuncia (caso o investigado entenda que as provas indiciarias produzidas ndo demonstram
uma linha de investigacdo que ira culminar na producdo de provas judiciais que possam
fundamentar uma sentenca penal condenatdria) ou 2) confessar para ter acesso ao beneficio do
ANPP e correr o risco de que, caso haja a rescisdo do acordo, a confissdo possa ser usada
como meio para busca de novas fontes de provas e elementos probatdrios (caso o investigado
entenda que os elementos de informacgdo produzidos demostrem um iter investigatério que
possa culminar na producdo de provas judiciais acerca da materialidade e autoria do crime
imputado). Assim, a exigéncia da confissdo como requisito para a celebracdo do ANPP acaba
fazendo com que o investigado tenha que confessar sem dispor de uma avaliacdo adequada

acerca de toda a extensdo do contetdo indiciario produzido no inquérito.

Além do mais, no momento que o investigado faz essa confissdo para obter o
beneficio do ANPP, ndo ha sequer uma acusacao formal, ou seja, o individuo confessa tendo
como norte apenas os fatos narrados e tipificados pelo MP com base no inquérito policial.
Dessa forma, o investigado realiza a confissdo sem saber qual € o real delito pelo qual esta
sendo imputado, ja que terd que aceitar a tipificacdo dos fatos atribuida pelo MP, e sem ter a
sua conduta individualizada e detalhada, com todas as suas circunstancias e nuances, atraves
de uma denuncia. Desse modo, ha clara e manifesta violacdo aos principios da ampla defesa e
do contraditorio na perspectiva do direito a informacdo, ja que a defesa do investigado
acabara restando prejudicada, pois havera apenas uma analise incompleta acerca da

viabilidade da realizagéo da confissdo.

14% BRASIL. Decreto-Lei n°. 3.689, de 2 de outubro de 1941. Cdigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 24 fev. 2023.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A situacdo carceraria no Brasil, até os dias de hoje, demonstra violagdo generalizada
dos direitos humanos e a dignidade humana, ja& que muitas vezes os detentos ndo possuam
uma higiene basica adequada, havendo falta de saneamento béasico, precariedade das
instalagbes fisicas dos estabelecimentos penais, falta de seguranca e de alimentacdo
apropriada, o que faz com que tal ambiente seja pertinente para que o crime organizado cresca
e recrute mais integrantes. Esse contexto de crise no sistema carcerario nacional se da
principalmente pela grande sobrecarga de processos na Justica Penal Brasileira, que nédo

possui a infraestrutura necessaria para processar e julgar tantos delitos.

Dessa forma, com o intuito de desafogar o judiciario brasileiro, e torna-lo mais célere
e eficaz foram introduzidas, no Brasil, as medidas despenalizadoras: transacdo penal e
suspensdo condicional do processo, atraves da Lei 9.099/95, que s&o institutos negociais que
possuem o intuito de proporcionar um processamento e julgamento mais simples e célere em

relacdo a delitos de menor potencial ofensivo.

Mais recentemente, a partir elaboracao da Lei 13.964/2019 (Pacote “Anticrime”), foi
instituido e regulado o Acordo de ndo persecucéo penal, aumentando o nimero de delitos que
estdo abarcados pelo “Microssistema” de Justica Negocial Penal presente no ordenamento
juridico brasileiro, ja que um dos requisitos do ANPP ¢ que o delito objeto do acordo tenha

pena minima in abstracto inferior a 4 (quatro) anos.

Desse modo, é necessario se analisar profundamente o acordo de ndo persecucao
penal, ja que tal instituto despenalizador é bastante aplicado no cotidiano do judiciario
brasileiro, com o intuito de diminuir a dificuldade que a Justica Penal Brasileira tem em
processar e julgar uma grande quantidade de delitos. Entretanto, é preciso se ater que essas
medidas despenalizadoras, mesmo tendo o objetivo de mudar a situacdo de caos e inoperancia
que permeia o judiciario penal e carcerario brasileiro, ndo podem violar direitos e garantias

fundamentais do investigado ou acusado.

Posto isso, 0 presente trabalho teve como objetivo geral analisar a conformidade da
exigéncia do requisito da confissdo formal e circunstanciada frente aos principios processuais
penais e garantias do investigado ou acusado presentes na Constituicdo Federal, verificando se

tal pressuposto é ou ndo inconstitucional.
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Dessa forma, inicialmente, verificou-se que a exigéncia da confisséo para a celebracéo
do ANPP viola a presuncdo de inocéncia como regra de tratamento, ja que restou evidente,
através de pesquisas bibliograficas, que este requisito cria uma presuncdo de culpa em relacdo
ao investigado que tem o poder de macular o processo penal desde a sua génese, ja que, na
hipétese do ANPP ser posteriormente rescindido, o Magistrado, mesmo que
inconscientemente, julgard o investigado a partir de um estado de culpa originado da
confissdo, afastando-se o estado de inocéncia que é garantido a todo o cidaddo pela
Constituicdo Federal, podendo este procurar produzir provas que embasem o0 seu juizo prévio
acerca da materialidade e autoria do delito imputado ao réu.

Através da pesquisa bibliografica, também se constatou que a exigéncia da confissdo
para a celebracdo do ANPP viola a presuncédo de inocéncia no aspecto de norma probatoria.
Através dessa perspectiva, pode-se perceber que o 6nus da prova acerca da materialidade do
fato delitivo e de sua autoria recai exclusivamente sobre o orgdo de acusacdo. Entretanto,
verificou-se que ao ser a confissdo uma exigéncia para a formalizacdo do ANPP, o
investigado estaria sendo coagido a produzir um elemento de informacdo que pode corroborar
provas autoincriminadoras no momento da sentenca. Além disso, ha a possibilidade da
referida confissdo poder ser utilizada como meio para busca de novas fontes de provas e
elementos probatorios. Desse modo, constatou-se que o Estado estaria utilizando
informalmente o investigado para desincumbir-se do referido énus probatorio, transferindo tal
encargo ao imputado, violando assim, o principio da presuncédo de inocéncia no seu aspecto

de norma probatoria.

Ademais, ainda foi demonstrado, através de uma revisao bibliografica, que o requisito
da confissdo no ANPP viola o principio do “nemo tenetur se detegere” €, consequentemente,
o direito ao siléncio, ja que este é uma das varias decorréncias daquele. Um dos aspectos que
levou a essa conclusdo é o de que o Estado, ao exigir a confissdo para que se possa formalizar
0 ANPP, estaria impedindo o celebrante de exercer o seu direito ao siléncio, eliminando o seu
conteddo/nucleo essencial. Dessa forma, ficou comprovado que tal confissdo, nesse contexto,
ndo pode ser obtida de maneira livre e espontanea, ja que a manifestacdo de vontade realizada
pelo investigado, ao confessar, é obtida por meio de uma coacéo, ja que se este, mesmo sendo
inocente e ndo querendo se declarar culpado das imputagdes, nédo realizar a referida confissdo
exigida pelo Estado, ndo podera celebrar o ANPP e receber o beneficio da ndo persecugédo

penal. Dessa forma, ou o investigado pratica o ato exigido ou enfrentara toda a pressao



67

psicoldgica, moral e social de um processo penal, maculando, assim, toda a vontade do
celebrante. Ja no que se refere ao principio do “nemo tenetur se detegere”, restou verificado
que este também acaba sendo violado pela exigéncia do requisito da confissdo, ja que o
Estado esta coagindo o investigado a produzir provas incriminatérias contra si mesmo, pois o
referido requisito acaba servindo como elemento de informacdo corroborador das provas
produzidas em contraditério, podendo ser utilizada como elemento de confronto com outras
provas e, também, podendo ser empregada como meio para busca de novas fontes de provas e
elementos probatorios.

Por fim, restou evidente que o requisito da confissdo para celebracdo do ANPP ¢
claramente incompativel com os principios da ampla defesa e do contraditério, ja que, ao
analisar tais garantias, percebeu-se que ambas possuem como consectario l6gico o direito a
informacdo, que, como foi visto, permite ao investigado/acusado ter conhecimento sobre todo
0 arcabouco probatorio produzido até entdo, assim como da acusacao realizada e das teses e
argumentos propostos pela acusacao. Entretanto, verificou-se que, ao confessar, o investigado,
ndo tem, nesse momento, acesso a todos 0s elementos de informacdes ja produzidos, fazendo
com que este ndo saiba se o arcabouco indiciario é robusto o suficiente para, posteriormente,
juntamente com outras provas produzidas em juizo, fundamentar uma condenagdo. Além
disso, foi demonstrado que tal violagdo também acontece pelo fato de ndo haver sequer, no
momento da celebracdo do acordo, uma acusacdo formal, fazendo com que o investigado
tenha que confessar sem, ao menos, ter ciéncia sobre qual é o real delito que estd sendo
imputado, tendo que confiar na tipificacao realizada pelo Ministério Publico e, também, sem

ter a sua conduta amplamente detalhada e individualizada através de uma dendncia.

Posto isso, a partir do estudo acerca do requisito da confissdo para a celebracdo do
ANPP e da andlise da compatibilidade deste com os principios processuais penais presentes
na Constituicdo Federal, restou evidente que a exigéncia da confissio no ANPP viola e
prejudica o principio da presuncdo de inocéncia (como regra de tratamento e como regra
probatoria), o principio do “nemo tenetur se detegere”, 0 direito ao siléncio e, por fim, o
direito a informacdo como consectario légico dos principios da ampla defesa e do

contraditorio.
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