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RESUMO

Esta producdo tem como objetivo analisar a utilizacdo do Acordo de N&o Persecucgéo Penal
como ferramenta de politica criminal, diante da operabilidade do principio da oportunidade da
Acdo Penal Pablica em ponderagdo ao principio da obrigatoriedade, demarcando, assim, um
novo panorama de atuacdo do Ministério Publico, como também compreender a situacdo
juridica em que estard enquadrada a confissdo em caso de frustramento do instituto, com a
consequente persecucdo penal. No decorrer do trabalho foram tratados os temas relativos a
caracterizacdo do ANPP, seu cabimento, peculiaridades frente aos outros institutos de justica
negociada brasileira, natureza juridica das condi¢Ges pactuadas e diferencas em relacdo aos
acordos operados em solo estrangeiro, especialmente o Absprache, da Alemanha, e o Plea
Bargaining, dos Estados Unidos da América. Na pesquisa foi utilizada a técnica de pesquisa
bibliogréfica, orientando-se pelo método indutivo, bem como observou-se o método dialético,
a medida que visOes distintas e, até mesmo antagdnicas, foram objeto de estudo, visando a
interpretacdo dos contrarios. Ao final da analise, foi visualizado que o principio da oportunidade
tem esteio no ordenamento juridico apto a destinar o Acordo de Nao Persecucdo Penal como
instrumento capaz de atingir a hip6tese levantada, qual seja, a de potencializar a atuacéo
institucional do titular da acdo penal publica no enfrentamento da criminalidade em compasso
aos critérios de eficiéncia e economicidade das ferramentas jurisdicionais, reservando a
persecucdo penal os crimes mais graves a sociedade e inaugurando mais um vértice da justica
restaurativa. Conclusdo também foi evidenciada na problematica da confissdo, sendo permitida
a utilizacdo do reconhecimento delituoso por parte do acusado no acervo probatorio
acompanhante da peca inauguradora da agdo penal, com a ressalva da garantia a retratacdo e a
devida valoragao processual, tdo somente enquanto perdurar a suspensao do juiz de garantias.

Palavras-chaves: Acordo de N&o Persecugédo Penal; Principio da Oportunidade; Confiss&o.



ABSTRACT

This production aims to analyze the use of the Criminal Non-Persecution Agreement as a tool
of criminal policy, given the operability of the principle of opportunity of Public Criminal
Action in consideration of the principle of mandatory, thus demarcating a new panorama of
action of the Public Ministry, as well as understanding the legal situation in which the
confession will be framed in case of frustration of the institute, with the consequent criminal
prosecution. In the work's course, issues related to the characterization of the ANPP, its
appropriateness, peculiarities about other institutes of Brazilian negotiated justice, legal nature
of the agreed conditions, and differences about agreements operated on foreign soil, especially
the Absprache from Germany, were addressed as Plea Bargaining from the United States of
America. In the research, the technique of bibliographic research was used, guided by inductive
and dialectical methods, as distinct and even antagonistic views were the object of study, aiming
at the interpretation of the opposites. At the end of the analysis, it was viewed that the principle
of opportunity has a mainstay in the legal system able to allocate the Criminal Non-Persecution
Agreement as an instrument capable of reaching the hypothesis raised, which is to enhance the
institutional action of the holder of the public criminal action in fighting crime in line with the
criteria of efficiency and economy of jurisdictional tools, reserving to a criminal prosecution
the most serious crimes to society and inaugurating another vertex of restorative justice. The
conclusion was also evidenced in the confession, allowing the use of criminal recognition by
the accused in the evidence accompanying the opening piece of the criminal action, except for
the guarantee of retraction and due procedural valuation only while the suspension lasts of the
guarantee judge.

Keywords: Criminal Non-Persecution Agreement; Opportunity Principle; Confession.
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ADI — Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade
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1. INTRODUCAO

O direito criminal sempre despertou em seus operadores a criacdo de ferramentas
capazes de lhe aperfeicoar frente aos desafios que surgem diante da realidade que lhe é posta.
Sua principiologia é retrato dessa fenomenologia, especialmente quando a ciéncia do direito se
presta a expandir 0s horizontes da intervencdo minima, seja iniciando seus esfor¢os dentro da

seara material, até mesmo quando as alternativas criadas impactam o aspecto processual.

Com o transmudar da ciéncia para o objeto é que se pode, de fato, estabelecer
consideracdes praticas da operalizacdo dessas novas ferramentas em conformidade com o
ordenamento juridico de uma dada sociedade. E é neste ponto que o presente Trabalho de

Concluséo de Curso pretende caminhar.

O Acordo de N&o Persecucdo Penal é jovem no sistema juridico brasileiro. Sua
aparicdo veio através da Resolucdo 181/2017, emitida pelo Conselho Nacional do Ministério
Plblico. Regulamentagdo essa fortemente criticada pela comunidade juridica em razdo da
usurpacao de competéncia privativa da Unido para legislar sobre matéria processual penal, o
que resultou na propositura das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 5.790% e n° 5.7933,
formuladas, respectivamente, pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros e pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ambas de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, do STF.

Essa atitude administrativa vinda da instituicdo responsavel constitucionalmente pela
defesa da ordem juridica e da promocao privativa da acdo penal publica fundou-se em um
cenario social que demandava respostas mais céleres e eficazes da Justica Criminal,
especialmente quando o pais estava sob revelagdes de vultuosos casos de corrupgdo, que

impuseram grandes efeitos ao aspecto politico, econdmico e até mesmo cultural da sociedade.

Diante desses anseios que brotaram do debate publico, a opcéo pela ampliacdo da
justica consensual foi eleita como um dos fatores para potencializar a efetivacdo da Justica

Criminal, passo esse que ndo ¢ inédito no Brasil, tendo em vista que, desde a Lei 9.099/1995%,

1 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Resolugdo n° 181, de 7 de agosto de 2017. Dispde
sobre instauracdo e tramitacdo do procedimento investigatério criminal a cargo do Ministério Publico. Brasilia,
DF, 7 de agosto de 2017.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n° 5.790/DF. Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 8 de junho de 2020.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n° 5.793/DF. Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 24 de junho de 2020.

4 BRASIL. Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 27 de setembro de 1995.
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a justica negocial vem sendo praticada pela operalizagdo dos institutos da transacéo penal e da
suspensao condicional do processo, bem como do acordo de colaboracdo premiada, este
instituido pela Lei 12.850/2013°.

Todavia, 0 manto da patente inconstitucionalidade fez com que o Acordo de Né&o
Persecucao Penal ndo avangasse sobre os seus objetivos de politica criminal, situacdo pela qual
foi levado a discussdo legislativa pelo entdo Ministro da Justica, Sérgio Moro, por meio do
famigerado Pacote Anticrime, vindo a ser positivado pela Lei 13.964/2019° no art. 28-A do
Codigo de Processo Penal’, prevalecendo os contornos do anteprojeto elaborado pela comisséo
de juristas presidida pelo Ministro Alexandre de Moraes, do STF, em detrimento da ideal inicial

ministerial.

Contornos esses distintivos da modalidade negocial presente em outros ordenamentos
estrangeiros como, por exemplo, o Plea Bargaining, nos Estados Unidos da América,
Absprache, na Alemanha, e o Patteggiamento, na Italia. Tendo em comum todo esses que, em
qualquer modalidade de acordo, deverdo coexistir e serem interdependentes a lealdade da
acusacdo — sempre ponderando o atendimento ao interesse da vitima com a fidelidade a busca
da justica -, o efetivo controle judicial e uma qualificacdo propria da atividade defensiva para
que os investigados tenham as devidas condic¢des de disponibilizar seus direitos, ao passo do

real conhecimento dos beneficios e prejuizos em caso de acatamento da proposta.®

Em solo brasileiro, vigente o instituto, observa-se locus de discussdo que demandam
maiores reflexdes, como a impossibilidade do estabelecimento de san¢Ges penais, quais sejam,
as do género pena, tendo, na esséncia, a pactuacdo pelo implemento de condi¢fes que se

revelam em obrigagdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa, estas de natureza civil.

Além disso, ha o limite temporal de pena minima para os crimes elegiveis, devendo
ser inferior a 4 anos, fator que impde barreira a extensao do principio da oportunidade da Acao
Penal como ferramenta de politica criminal do titular da acdo pablica aos demais crimes.

Somando-se a mutante situacdo juridica que a confissdo pode operar no processo em caso de

5 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagéo criminosa e dispde sobre a investigagio
criminal, os meios de obtencéo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal); revoga a Lei n° 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 de agosto de 2013.

® BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 24 de dezembro de 2019.

" BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 24 de outubro de 1941.

8 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. O acordo penal: plea bargaining e outros comentarios iniciais. CONAMP,
20109.
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descumprimento do ANPP, e consequente inicia¢do da persecucdo penal.

Tendo esses pontos como angulos da producao desta pesquisa, buscar-se-a, em sintese,
elementos acerca da otimizacdo da utilizacdo do Acordo de Nao Persecucgéo Penal, tendo foco
no estudo da legalidade, em sentido amplo, do novo panorama de atuacdo do Parquet diante
dos principios da obrigatoriedade e da oportunidade da Acdo Penal Publica, bem como da

configuracao juridica que a confissao pode adquirir na hipotese de frustramento do instituto.
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2. O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL BRASILEIRO

Encontrando esteio legal no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, introduzido pela
Lei n® 13.964/2019, o Acordo de Néao Persecucdo Penal se presta a evitar, como ja lhe diz o
nome, o desencadeamento da persecucgédo criminal contra autor de crime com pena inferior a 4
anos, com o condicionate de ndo haver praticado o delito com violéncia ou grave ameaga contra

a pessoa.

Para ndo haver essa etapa processual do jus puniendi, o investigado sujeita-se ao

cumprimento de certas obrigacfes negociadas e propostas pelo titular do exercicio punitivo.

Conforme sua delineacdo, o instituto tem natueza juridica de negdcio juridico bilateral.
Tendo sua eficacia condicionada a homologacdo judicial, esta que deve operar quando 0s
requisitos legais forem devidamente adimplidos, ndo cabendo ao ente julgador quaisquer

imposi¢des meritdrias ao pactuado entre Acusacdo e Defesa.

Panorama esse decorrente, em primeiro lugar, do principio da oportunidade da Acéo
Penal - que sera aprofundado em capitulo posterior -, como também do sistema acusatorio que

marca a operabilidade do processo penal brasileiro.

Pois bem, os requisitos para seu cabimento sao de indole subjetiva e objetiva, sdo eles:
(i) ndo ser cabivel o arquivamento do caso; (ii) tratar-se de crime praticado sem violéncia ou
grave ameagca contra pessoa; (iii) tratar-se de crime com pena minima inferior a 4 anos de prisao;
(iv) haver confissdo formal e circunstanciada do investigado; (v) o acordo representar uma
solucdo necessaria e suficiente para a reprovacéo e prevencdo do crime; (vi) ndo ser cabivel a
transacdo penal da Lei n® 9.099/1995; (vii) ndo ser o investigado reincidente ou criminoso
habitual; (viii) ndo ter sido o investigado beneficiado por outro acordo penal nos 5 anos
anteriores a pratica da infracdo penal; e (ix) ndo se tratar de crime de violéncia doméstica ou

familiar ou de género.

Importante destacar também que, diante da intelec¢do positivada na lei processual
brasileira, cabe o acordo de ndo persecucdo penal também nos casos de crimes culposos,
independentemente da pena abstrata cominada, bem como nas infragfes que envolvam

violéncia contra coisa.

Adiante, no que se refere a justa causa, o legislador ao iniciar a redacéo do dispositivo
legal colocando o requisito objetivo de ser fato destinado ao ndo arquivamento do exercicio
punitivo estatal, traz a ciéncia do direito a conceituagdo de que o instituto em analise seja,

essencialmente, um arquivamento condicionado ao cumprimento de obrigacdes penais, quais



13

sejam, de fazer, de ndo fazer ou de dar.

Tal esteira cognitiva é delineada por Vladimir Aras ao consubtanciar que:

Por isso, dialoga com o art. 28 do CPP, que regula o arquivamento de investigacoes
criminais pelas raz8es que o Ministério Publico invocar. Entre tais razdes estd, por
exemplo, a falta de interesse de agir que, no contexto dos acordos de ndo persecucéo,
resulta da suficiéncia da solu¢do empregada no caso concreto, mediante ajuste. Uma
vez cumprido o acordado, a persecu¢do penal torna-se desnecessaria porque o melhor
resultado alcancavel, na perspectiva do investigado, do Ministério Publico e da vitima,
sera ou ja terd sido obtido mediante consenso, sendo indtil movimentar a pesada
maquina jurisdicional para o mesmo fim.®

Assim, havendo o acordo, cumprido esse, tem-se extinta a punibilidade do agente,
revelando sua real natureza préatica diante da falta de interesse de agir do Estado na persecucédo

criminal.

Esse mesmo tratamento é evidenciado no instituto que prefere o ANPP, como proprio
demonstra o art. 28-A, 82°, I, do CPP, que é o instrumeno da transacdo penal, conforme redacao

do art. 76 da Lei n®9.099/1995, por ser mais benéfica ao autor do delito.

Ainda na questdo de preferéncia, o ANPP tem aplicabilidade primeira em relacéo a
suspensdo condicional do processo, tendo em vista sua maior abrangéncia, incidindo em crimes
de maior gravidade. Inclusive seu descumprimento pode ser motivo para o Ministério Publico
ndo ofertar o instituto do art. 89 da Lei n°® 9.099/1995 em seio de posterior deflagracdo da
persecucdo penal, haja vista que o infrator ja mostrou sua falta de credibilidade em operar

negocialmente, essa € a ideia cunhada no inciso §11 do art. 28-A do CPP.

Ademais, convém destacar que os institutos transacionais lato sensu ndo conferem ao
acusado direito subjetivo de usufrui-los, como é a jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira,
visualizada a partir da intelecgdo e aplicacdo analdgica da Sumula 696 do STF!. Na verdade,
eles operam diante da faculdade posta a disposicao do titular da acdo penal para fins de policita
criminal, valendo-se do principio da oportunidade, mas uma vez voltando & ideia de sua

natureza juridica negociada bilateralmente.

Nesse sentido, Marcelo Oliveira da Silva assevera:

9 ARAS, Vladimir. O acordo de ndo persecucdo penal apos a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE, André Clark
Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 144.

10 Art. 28-A, §11: “O descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal pelo investigado também podera ser
utilizado pelo Ministério Pdblico como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensdo condicional
do processo.”.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 696. Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensio
condicional do processo, mas se recusando o promotor de justica a propd-la, o juiz, dissentindo, remeteré a questao
ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal. Brasilia, DF, 09 de outubro
de 2003.
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N&o deve ser entendido como um direito subjetivo do suposto autor do fato, mas um
beneficio legal, sendo certo que o Ministério Publico, titular exclusivo da agdo penal,
desde que presentes 0s requisitos legais, deverd oferecer a proposta. Porém o
Ministério Pablico detém o poder discricionario de ndo fazé-lo, desde que motivado
0 seu posicionamento na analise da necessidade e suficiéncia do ANPP para
reprovacao e prevencéo do crime.?

Entretanto, diante da nova sistematica de operabilidade da justica criminal em
privilegiar os institutos despenalizadores, o Ministério Publico deve oferecer razfes quando,
mesmo havendo, em tese, suporte fatico para incidéncia de tais solugdes processuais abreviadas,

optar pela robusta persecucdo penal. Essa € a licdo de Aras:

Contudo, o investigado, o denunciado ou o autor do fato tém direito subjetivo a uma
manifestacdo fundamentada, negativa ou positiva, do Ministério Publico quanto aos
institutos do art. 28-A do CPP ou dos arts. 76 e 89 da Lei n. 9099/1995. Tais solu¢Ges
processuais, que devem resultar do acordo de vontades das partes e da conformidade,
constituem meras expectativas de direitos, inclusive porque dependem de
homologacio judicial para adquirirem eficacia.'®

Em posigéo discordante, encontra-se doutrina minoritaria:

A lei emprega a expressdo “podera”, indicando que a propositura do ANPP é uma
faculdade da acusacdo. Ndo entendemos que é um poder discricionario do Ministério
Pdblico, evidentemente. E um poder regulado, ao passo que, quando o investigado
preenche todos os requisitos legais (subjetivos e objetivos), ele passa a ser portador
de um efetivo direito pablico subjetivo ao acordo, que s6 lhe pode ser subtraido
mediante justificativa iddnea e fundamentada. O investigado ndo pode ser refém do
humor de ocasido ou da impaciéncia seletiva e criteriosa do representante ministerial,
que deve pautar sempre a sua atuacio com base no principio da impessoalidade.**

A partir desse cenario, em eventual ndo concordancia do magistrado com o pactuado
ou com a sua ndo propositura pelo Parquet — irresignacdo essa que pode surgir, inclusive,
mediante pleito do autor do fato, conforme disposicdo do § 14 do art. 28-A do CPP* -, cabe-
Ihe remeter os autos ao Procurador geral ou 6rgdo revisor para que haja a providéncia cabivel
em relagcdo ao acordo transacional discutido, ndo podendo o Estado-Juiz atropelar atribuicéo
destinada constitucionalmente, conforme art. 129, 1,'° da CF/88%, ao 6rgéo acusador, titular da

acdo penal. Dessa maneira, perfaz-se o §5° do art. 28-A do Cadigo de Porcesso Penal'®, como

2 SILVA, Marcelo Oliveira da. O acordo de n&o persecucéo penal. Revista da Emerj, Riode Janeiro, v. 22, n. 3,
p. 261-285, set./dez. 2020, p. 264.

13 ARAS, Vladimir. O acordo de n&o persecucdo penal apods a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE, André Clark
Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 171.

14 WUNDERLICH, Alexandre; LIMA, Camile Eltz de; MARTINS-COSTA, Antonio; RAMOS, Marcelo Buttelli.
Acordo de ndo persecugdo penal. Revista da Defensoria Publica, Porto Alegre, n. 26, p. 42-64, jan./jun. 2020, p.
51.

15 Art. 28-A, §14, CPP: “No caso de recusa, por parte do Ministério Piblico, em propor o acordo de néo persecugio
penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgdo superior, na forma do art. 28 deste Codigo.”.

16 Art. 129, CF/88: “Séo fungdes institucionais do Ministério Plblico:” | - “promover, privativamente, a agio penal
publica, na forma da lei.”.

17 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 de
outubro de 1988.

18 Art. 28-A, 85°, CPP: “Se 0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condicGes dispostas no
acordo de nédo persecucao penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de
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também respeita a inteleccdo do art. 3°-A do CPP*°.

Nessa esteira, a natureza da sentenca proferida em sede de tentativa de estabelecimento
de Acordo de Néo Persecucao Penal € tdo somente declaratoria da legalidade da aplicacdo do

instituto.

Importante destacar que a Lei n°® 13.964/2019 conferiu competéncia de controle
judicial do ANPP ao juiz de garantias, conforme disposto no art. 3°-B, XVII, do CPP%.
Entretanto, tal figura do Poder Judiciario encontra-se suspensa de operabilidade legal, diante da
decisdo prolatada pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, na ADI n°6.299/DF?,
Dessa forma, o0 magistrado tradicional, uno, é quem é o responsavel pelo juizo de legalidade da

avenca.

Quanto ao momento da proposta, de acordo com o §7° do art. 18 da Resolugdo n°

181/2017, do CNMP, o ANPP pode ser realizado na propria audiéncia de custodia.

Pois bem, aqui chega em um ponto que demanda cautela do membro oficiante do
Ministério Pablico, tendo em vista ser momento que nem sempre as condigdes reais de um
delito se mostram. Podendo, no decorrer da investigacao, ter elementos que demonstrem ser (i)
caso de arquivamento, e ai se afasta, em uma primeira atitude, o jus puniendi sobre determinada
conduta; (ii) ser hipdtese cabivel do instituto em tela; e (iii) ser crime que demande maior

reprovabilidade da justica criminal, dando-se largada na consequente persecucéo penal.

Por isso, demonstra-se precoce o estabelecimento do referido acordo em audiéncia
destinada, em primeira importancia, a legalidade da segregacéo de individuo preso. Assim, ao

aguardar o fim da investigagéo policial sobre o ocorrido, age com zelo o Parquet.

Discutido o termo inicial para oferecimento do acordo, vé-se discussdes doutrinarias
sobre qual seria 0 momento final para a incidéncia da norma. Para Vladimir Aras, a¢cdes penais
jaem curso na data da vigéncia da lei introdutoria podem ser encerradas mediante a celebracéo

de ANPP, segue seu posicionamento:

E admissivel a celebragdo de acordo de ndo persecucdo penal apos a deflagracdo da
acao penal, sendo esta uma interpretacdo mais benéfica para o acusado. Em tais casos,

acordo, com concordancia do investigado e seu defensor.”.

19 Art. 3°-A, CPP: “O processo penal teré estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagio
e a substituicdo da atuacdo probatoria do 6rgdo de acusagdo.”.

20 Art. 3°-B, CPP: “O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagio criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente:” XVII — “decidir sobre a homologacdo de acordo de nédo persecucdo penal ou os
de colaboragdo premiada, quando formalizados durante a investigacdo.”.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratdria de Inconstitucionalidade n° 6.299/DF. Relator:
Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 03 de fevereiro de 2020.
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0 ANPP converte-se em acordo de ndo prosseguimento da acdo penal. Vide, a
proposito, o inciso XVII do art. 3°-B do CPP. (...) Esta solugdo ndo ofende o art. 42
do CPP, porque ndo se tem ai desisténcia da acéo penal, mas utilizacdo extensiva de
instituto juridico legitimo, que atende ao interesse publico, na medida em que observa
os direitos da vitima e do acusado e as contingéncias da justica criminal. A
indisponibilidade da a¢do penal € preservada, porque, se descumprido o acordo, a agéo
volta a tramitar. O jus puniendi estatal restara intacto. 22

Soares, Borri e Battini apresentam posicdo semelhante ao equiparar o procedimento

utilizado para operalizar o instituto da suspensdo condicional do processo:

Um dos requisitos para o oferecimento do acordo de nao persecucdo penal é a pena
minima do crime ser inferior a quatro anos, incluindo-se, neste critério, o concurso de
crimes. No entanto, existem situaces que inicialmente se pode verificar o impeditivo
legal, mas, no momento da sentenca, constata-se que era cabivel a oferta do beneficio
disposto em lei. Na situagdo acima, o cabimento do beneficio somente ¢ identificado
no momento da sentenca condenatéria, razdo pela qual se faz necessario o exame
naquela fase do processo. A légica é a mesma adotada para a suspensdo condicional
do processo, em que a jurisprudéncia acabou estabelecendo essa possibilidade de
oferecimento do sursis processual na fase de julgamento. A Simula 337 do Superior
Tribunal de Justica define que “é cabivel a suspensdo condicional do processo na
desclassificacdo do crime e na procedéncia parcial da pretensdo punitiva”. Logo, no
caso de sentenga que desclassifique o crime ou entdo que resulte em absolvicéo
parcial, fard com que o juiz seja obrigado a examinar o cabimento do acordo,
remetendo ao Ministério Plblico para fins de oferta da benesse.??

Em posicdo intermediaria, Ludmilla Mota delineia que o instituto ndo deve ser
aplicado aos casos com a instrugdo criminal finda ou nos processos sentenciados. Nesse

contexto, tem o seu racioncinio:

Em que pese ndo ter sido previsto no art. 28-A, do CPP, 0 marco temporal para a
realizagdo do ANPP em relagdo aos fatos anteriores a vigéncia da lei, mostra-se
razoavel estabelecer o limite até o oferecimento da denuncia, como previsto no
Enunciado 20 do GNCCRIM do CNPG. Outro argumento que fundamenta esta
decisdo consiste no veto ao Plea Bargain que estava previsto no projeto de lei do
pacote anticrime e previa a possibilidade de negociacdo da pena ap6s a deflagracéo
da acdo penal com o oferecimento da dendncia. Em substituicdo, os deputados
aprovaram a proposta do ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes,
que vem a ser o atual ANPP, deixando claro o intuito de ndo transacionar no curso do
processo. Buscando harmonizar a antinomia entre a mens legis do ANPP e o principio
da retroatividade da lei mais benéfica, podem surgir vozes estendendo a possibilidade
da formalizacdo do acordo aos processos criminais nos quais a denuncia tiver sido
recebida com fulcro no art. 396, do CPP, quando da entrada em vigor da lei, estando
ainda na fase das alegacGes preliminares, pois, neste caso, ndo houve o inicio da
instrucdo processual. (...) Ainda aqui esbarra-se no comando do art. 42 do Cédigo de
Processo Penal, segundo o qual “0 Ministério Pablico ndo podera desistir da acéo
penal” e, por conseguinte, o art. 576, do CPP, veda ao Promotor de Justica a
desisténcia de recurso que haja interposto. Com efeito, a realizagdo do acordo durante
0 processo ja deflagrado pelo Ministério Publico implica obrigatoriamente a
desisténcia da acdo penal, contrariando norma infraconstitucional expressa. Neste
aspecto, faltou ao legislador a sensibilidade de estabelecer uma regra de transicéo

22 ARAS, Vladimir. O acordo de ndo persecucio penal apos a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE, André Clark
Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 178.

23 SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antonio; BATTINI, Lucas Andrey. Breves consideragdes sobre o acordo
de nédo persecucgdo penal. Revista do Instituto de Ciéncias Criminais, Rio de Janeiro, v. 5, p. 213-231, dez./maio
2020, p. 227/228.
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acerca da aplicabilidade do ANPP aos processos criminais em curso.?*

Em aspecto divergente, tem-se na licdo de Marcelo Oliveira da Silva que 0 momento
final para a proposta do Acordo de N&o Persecucdo Penal seja no ato de recebimento da
dendncia, mesmo que os fatos delituosos remetam ao tempo anterior a vigéncia da lei, sendo
uma forma de apaziguar o conflito aparente de direito intertemporal perante uma norma hibrida
de carater penal e processual, atendendo, assim, aos preceitos constitucionais da retroatividade

da lei penal mais benigna e da necessidade de se observar o ato juridico perfeito e acabado.?®

Essa visdo é a que foi adotada pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do
AgRg no HC 661.692/SC?, em que a Quinta Turma decidiu que o ANPP s6 sera proposto em
acdes nas quais as denuncias ainda ndo foram recebidas, ndo sendo aplicavel apos o inicio da

persecucdo penal.

Adiante, tem-se que as condig¢des previstas nos incios | a IV do art. 28-A do CPP néo
se configuram penas, mas tdo somente condi¢cdes de natureza civil, que se revelam nas
obrigacdes de dar, fazer ou ndo fazer. A condicdo do inciso V, do mesmo dispositivo, mesmo
ndo sendo nominada, ndo pode fugir a natureza que rege o proprio instituto, este que tem como

marco central ser uma ferramenta despenalizadora.

As condicBes sdo as seguintes: (i) reparagdo do dano ou restituicdo da coisa a vitima,
salvo impossibilidade de fazé-lo; (ii) renunciar voluntariamente a bens e direitos provenientes
do crime; (iii) prestagéo de servigos a comunidade com pena reduzida; (iv) prestacdo pecuniaria;

e (v) outra condicdo a ser estipulada de acordo com o Ministério Publico.

A celebracdo do acordo, que pressupBe a confisdo da préatica do delito por parte do
autor, esta que terd sua analise aprofundada em capitulo proprio, ndo gera anotacao em registros
criminais, seja para fim de maus antecedentes como para tema de reincidéncia, mas tdo somente

para ciéncia em beneficio despenalizador, conforme dispde o inciso §12 do art. 28-A do CPP?’.

Por fim, ha discussao sobre o cabimento do ora instituto em analise nos casos de crime

hediondo. Pois bem, em estrita atencdo ao dispositivo legal que disciplina o ANPP, vé-se que

24 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de ndo persecucdo penal e absprache: analise comparativa da justica
penal negocial no processo penal brasileiro e germanico. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, n. 77, jul./set. 2020, p. 176-177.

%5 SILVA, Marcelo Oliveira da. O acordo de ndo persecucéo penal. Revista da Emerj, Riode Janeiro, v. 22, n. 3,
p. 261-285, set./dez. 2020, p. 282.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Jusitca. Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 661.692/SC. Brasilia, DF,
28 de maio de 2021.

27 Art. 28-A, 812, CPP: “A celebracdo e o cumprimento do acordo de ndo persecucdo penal ndo constardo de
certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso 11 do § 2° deste artigo.”.
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o legislador foi silente em relagdo a hipotese. O que poderia levar a uma interpretacdo mais
benéfica ao investigado por crime dessa natureza. Todavia, no caput do art. 28-A, do CPP,
visualiza-se o requisito da suficiéncia da aplicacdo do acordo para reprovagédo e prevencgéo do

fato delituoso.

Tal requisito pode ser, na visdo de alguns autores, uma baliza implicita a sua vedagéo

na hipdtese levantada, outros apresentam posicédo diferente.

Antes de trazer a argumentacao divergente, necessario destacar que, ao contrario da
redacdo positivada pela Lei n° 13.964/2019, a vedagdo da aplicabilidade do instituto era
veiculada expressamente na Resolugdo n° 181/2017 do CNMP, instrumento normativo
embrionario do ANPP, este que hoje encontra-se esculpido na codificacdo legal brasileira.

Segue o dispositivo correspondente:

Art. 18. N&o sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao
investigado acordo de ndo persecucdo penal quando, cominada pena minima inferior
a 4 (quatro) anos e o crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa,
o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica, mediante
as seguintes condices, ajustadas cumulativa ou alternativamente:

L]

8§ 1° Nao se admitird a proposta nos casos em que:

[-]
V — o delito for hediondo ou equiparado e nos casos de incidéncia da Lei n°® 11.340,
de 7 de agosto de 2006;

Ponto interessante nessa perspectiva € a presenca do mesmo requisito da suficiéncia
reparadora e preventiva do delito tambem na resolugdo ministerial, especificamente no inciso
subsequente (inciso VI) ao citado acima. E exatamante essa situacio que oferece esteio
argumentativo para quem se coloca na interpretagdo menos restritiva do dispositivo legal do

Caodigo de Processo Penal.

Porém, ha entendimento de que, com a vigéncia da Lei n° 13.964/2019, entende-se
revogadas as disposi¢des da Resolugdo supra, ndo sendo admitida aplicacdo subsidiaria em

pontos que haja conflitos com a lei processual.?®

Diante do enunciado interpretativo n° 22 do Conselho Nacional dos Procuradores
Geralis, usa-se 0 argumento ja demonstrado da suficiéncia para afastar a possibilidade da feitura

do Acordo de N4o Persecucéo Penal.?®

28 BEM, Leonardo Schmitt de; BEM, Viviane de Aquino de. Acordo de ndo persecucio penal: analise critica a
partir de suas fontes normativas. In: BEM, Leonardo Schmitt de (Org.); MARTINELLI, Jodo Paulo (Org.). Acordo
de ndo persecuc¢do penal. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020.

29 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA. Acordo de N&o Persecucdo Penal:
Perguntas e Respostas. Florianépolis, 23 de janeiro de 2021, p. 4.
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Contudo, mesmo destacando a importancia do requisito de necessidade e suficiéncia,

percebe-se interpretacdo diferente nos ensinamentos de Soares, Borri e Battini:

Com efeito, ndo ha impedimento de que o acordo ocorra em crimes considerados
hediondos ou equiparados. Nesta senda, torna-se plausivel situa¢des de cabimento do
instituto (art. 218-B, art. 155, § 4°A, CP), até porque o art. 28-A, do Cddigo de
Processo Penal estipula que o acordo deve ser ofertado, desde que necessério e
suficiente para reprovacao e prevencdo do crime. Ainda que se lance mao de deciséo
institucional do Ministério Publico, este tera que obrigatoriamente motivar eventual
recusa quanto ao oferecimento, ndo se podendo basear simplesmente na
caracterizacdo de crime hediondo, por se tratar de argumento genérico e abstrato, que
ndo possui o conddo de rechacar a aplicacdo do beneficio quando sua utilizacdo indica
0 respeito a reprovabilidade do crime e enaltecimento dos fins preventivos.°

Semelhante € a posicdo adotada por Vladimir Aras:

O ANPP também € cabivel em crimes hediondos e nos delitos a eles equiparados,
previstos na Lei 8.072/1990, desde que cometidos sem violéncia ou grave ameaga
contra a pessoa e que a pena seja compativel com o art. 28-A do CPP. A Unica maneira
de justificar o ndo cabimento de ANPP, ainda assim de modo casuistico, para crimes
hediondos estd na aferi¢do da sua suficiéncia, em concreto, para a prevengao e a
repressio, nos termos do caput do art. 28-A do CPP.3!

Assim, diante de tal cendrio incerto sobre a aplicabilidade ou ndo do ANPP em seara

de cometimento de crime hediondo, em regra geral, é possivel estabelecer o raciocinio de que

a sociedade, mediante o Poder Legislativo, ao ter caracterizado determinada conduta como de

maior repulsa criminal, em amplitude sistematica, requer resposta estatal mais dura ao individuo

infrator, estando a san¢do penal, de fato, mais apta a compatibilidade do objetivo legal conferido

aos crimes de maior gravidade.

30 SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antonio; BATTINI, Lucas Andrey. Breves consideracdes sobre o acordo
de nédo persecuc¢do penal. Revista do Instituto de Ciéncias Criminais, Rio de Janeiro, v. 5, p. 261-285, dez./maio

2020, p. 226-227.

31 ARAS, Vladimir. O acordo de ndo persecucdo penal ap6s a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE, André Clark
Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 158.
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3.0 ANPP PATRIO EM PERSPECTIVA AOS CORRELATOS
ESTRANGEIROS

Como dito em linhas introdutorias, o instituto de justica criminal brasileiro
destinado a ndo deflagracdo da persecucdo penal guarda diferenca com institutos

semelhantes em outros ordenamentos do globo.

De inicio, para bom balizamento, necessario destacar que, embora o Brasil seja
um pais tradicionalmente norteado pelo sistema do civil law, a Lei n® 9.099/1995 foi a
responsavel pela implementacdo de duas grandes medidas despenalizadoras, quais sejam,
transacdo penal e suspensdo condicional do processo, as quais foram fortemente

influenciadas pelo modelo americano (common law) de justica penal.

Nas visao de Gabriel Viana, tais institutos romperam drasticamente com a ideia
de justica penal do conflito. A partir desse marco, instituiram-se, na ritualistica processual
penal brasileira, acordos a serem celebrados entre acusacéo e defesa, por meio dos quais
0 autor do fato pode cumprir certas condicBes de natureza restritiva de direitos, evitando

ou suspendendo o processo penal.*?

Mas essa nova realidade ndo é s6 vista por aqui. Em outros paises de tradicdo
juridica civil law, como séo os casos de Alemanha e Itélia, as solu¢Ges pactuadas também
operam mudancas de paradigmas, de modo que cada instituto nacional adequou-se as suas

culturas juridicas.

Tal conjectura é analisada por Vinicius Vasconcelos:

Por certo, sdo crescentes as relagdes de influéncias reciprocas entre os modelos
processuais estrangeiros, com a consolidacdo de fendmenos comumente
denominados “transplantes” e “importacdes”. Nesse sentido, o exemplo
estadunidense se destaca como fonte de “inspiragdo” a diversos operadores,
por diversas razBes de ordem politica e utilitarista, o que fomenta o
desvelamento de uma “americaniza¢do” do processo penal mundialmente.*3

No caso italiano, por exemplo, o pattegiamento da mostra do funcionamento do
principio da oportunidade da acdo penal publica, que, no caso brasileiro, vigora em grau

absoluto apenas para a acao de natureza privada.

32 VVIANA, Gabriel Santana Vasco. Plea bargaining a brasileira?: o acordo de ndo persecucgdo penal como
uma medida viavel de politica criminal. Boletim cientifico da Escola Superior do Ministério Publico da
Unido, Brasilia, v. 18, n. 54, p. 347-382, jul./dez. 2019, p. 362.

33 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. As tendéncias de expansdo da justica criminal negocial em
ambito internacional: a barganha como instituto importado em convergéncias entre sistemas. Revista de
estudos criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 76, p. 153-173, jan./mar. 2020, p. 160-161.



21

O caminhar desse novo panorama de justica penal negociada se da, dentre outros
fatores, em razdo de contingéncias econdmicas, critérios criminologicos e ao modelo

acusatorio, que se encontra em expansio em todo o mundo.®*

Méaximo Langer sustenta que a importacdo de institutos dessa natureza se
assemelham a figura do “cavalo de Tro6ia”, visto que ao ingressar em paises de tradi¢éo
continental-europeia e latino-americana, leva em seu ventre o modelo cultural do

processo penal proprio da tradigdo anglo-saxa.*®

Para demonstrar o impacto dessa justica consensual na seara criminal,
interessante ter ciéncia como se da esse novo panorama em duas culturas juridicas
importantes e com géneses distintas, como sdo o0s casos da Alemanha, com o seu

Absprache, e dos Estados Unidos da América, no Plea Bargaining.

No pais europeu, o Absprache revela-se um mecanismo que exige a renincia a
defesa atraves da aceitacdo pelo réu da acusacdo, mediante sua confissao, recebendo em
troca algum beneficio, em regra, a reducdo da pena. Nesta medida, por ser um acordo no
curso do processo penal e por exigir a auséncia de oposi¢cdo a acusacdo, assemelha-se
mais ao nolo contendere estadunidenste, na medida em que a confissdo tem mais o

formato de uma ndo contestacdo & imputacio penal feita pela acusacgéo.>®

Fato imsprecindivel a se destacar é que os acordos acerca da punicdo a ser
aplicada, com a concordancia do acusado, ocorreram de forma informal na pratica
judiciaria alema até 2009, quando o Absprache foi introduzido formalmente na

codificacdo do pais.

Ao contrario do ANPP previsto no art. 28-A, do Caodigo de Processo Penal
brasileiro, ndo houve a fixacdo expressa de parametros para a admissibilidade do acordo,
seja no tocante a pena minima do crime e sua gravidade ou com relacdo ao histérico

criminal do réu.

Ludmila Mota pormenoriza o arcabougo normativo do instituto alemao:

As hipéteses de cabimento e a formalizacéo do acordo no processo ndo foram
igualmente especificadas, tendo a lei se limitado a fixar balizas minimas,

34 ARAS, Vladimir. O acordo de n&o persecucio penal apos a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE, André
Clark Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 134.

35 LANGER, Méaximo. La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importacion de mecanismos procesales de
la tradicion juridica anglosajona. In: MAIER, Julio; BOVINO, Alberto (comps.). El procedimiento
abreviado. Buenos Aires: Del Puerto, 2005, p. 124.

3% BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: Negociacdo de Sentenga Criminal e
Principios Processuais Relevantes. Curitiba: Jurud, 2016, p. 90.
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porém potencializadas pelos principios insculpidos na Constituicdo Federal
alemd (Grundgesetz), quais sejam, principio da igualdade (art. 3° GG), direito
ao julgamento justo (art. 20, 83 e art. 2, 81 GG), principio da proporcionalidade
entre a pena e a culpa do réu (art. 1,81, art. 2, 81 c/c art. 20, 83 GG), principio
do contraditério (art. 103, §1 GG), principio do “nemo tenetur se ipsum
accusarre”, segundo o qual, ninguém ¢ obrigado a acusar a si proprio (art. 20,
§1c/cart. 1,8 1eart. 20, 82 GG). Somam-se a estes 0s principios processuais
da busca da verdade material (8§88 155 Abs. 2, 160 Abs. 2, 244 Abs. 2, StPO),
principio da identidade fisica do juiz (§226 Abs. 1 StPO), principio da
oralidade (8§ 261, 264 StPO) e principio da publicidade.®’

Na realidade alemd, tem-se o envolvimento direto do juiz nos acordos,
conduzindo-o0s com o objetivo primordial de controlar confissdes sem embasamento. Para

efetivacdo desse controle, 14, os acordos s6 ocorrem apds o oferecimento da acusag&o.>®

Esse papel ativo do juiz é marca do processo penal alemé&o, tendo em vista seu
poder de interferir na producéo probatdria. L4, a instrugdo criminal é regida pelo principio

da acumulacio dos poderes ou forgas processuais.*

No angulo da obrigatoriedade da acéo penal, vé-se sua atenuacdo na dinamica
juridica alema nas infracGes de gravidade leve e média, com as seguintes combinacdes:
insignificancia no fato e desinteresse estatal na sua puni¢do; quando o interesse estatal
puder ser resolvido de outra forma; quando a ele forem apresentados interesses estatais

prioritarios; e quando a persecucéo penal puder ser levada a cabo pelo proprio ofendido.*°

Durante o estagio investigativo, é possivel que o Ministério Publico e o
investigado discutam sobre a possibilidade e termos de um futuro acordo no curso do
processo. Sempre lembrando que as tratativas entre o Ministério Publico e o investigado

antes da propositura da acdo penal ndo vinculam o magistrado.

Vale a pontuacao de Mota:

A concordancia do Ministério Pablico com o acordo penal e seus termos s
tem eficécia se validada pelo juiz da causa, que pode livremente alterar os
termos do acordo ou mesmo entender que ndo se aplica ao caso concreto. O
Juiz nédo é garante do compromisso assumido pelo Ministério Publico com o
investigado. Pelo fato de o juiz ndo ter participado das discussdes, o acordo
entre Ministério Publico e acusado ndo tem validade.*

37 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de nio persecucdo penal e absprache: analise comparativa da
justica penal negocial no processo penal brasileiro e germénico. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 77, jul./set. 2020, p. 180.

% ANDRADE, Mauro Fonseca; BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Resolugio n° 181 do CNMP — artigo
18. In: FISCHER, Douglas; ANDRADE, Mauro da Fonseca (Orgs.). Investigacdo Criminal pelo
Ministério Publico. 2% ed. Atual, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 232-279, p. 25.

39 SCHUNEMANN, Bernd. Audiéncia de instrugio e julgamento: modelo inquisitorial ou adversarial?
Sobre a estrutura fundamental do processo penal no 3° milénio. In: SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de
direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 225.

40 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto S.R.L., 2003, p. 90.

“1 MOTA, op. cit., p. 182.
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Assim, percebe-se que a atuacdo do magistrado é muito mais ampla no
Absprache do direito alem&o do que no ANPP do direito brasileiro, no qual é vedado ao
juiz interferir diretamente no conteddo do acordo, cabendo-lhe apenas verificar a
legalidade. Essa distin¢do é explicada pela sistematica penal alemd, na qual o juiz tem
papel ativo na busca da verdade material durante o processo, passando a ter o poder de

impulso processual apds o oferecimento da denuncia pelo titular da acéo penal.

Pela compreensdo da doutrina de Bernd Schiunemann, a atual lei processual
penal alem& permite que apos a entrega da acusagdo pelo promotor, o dominio sobre o
processo seja do juiz, que recebe em suas méos a totalidade dos autos da investigagédo
preliminar, com base nos quais terd de decidir se ha suspeita suficiente e justa causa contra

0 acusado, em outras palavras, se ha uma alta probabilidade de condenag&o.*?

Na visdo de Ludmila Mota:

A primazia da figura judicial decorre dos pilares do sistema processual
germanico, quais sejam, o principio inquisitivo e a obrigatoriedade da sentenca
refletir a culpabilidade do acusado (Sculdprinzip). O principio inquisitivo
impde ao juiz o dever de investigar a verdade material do fato criminal, tendo
a sua disposicao ferramentas para realizar uma investigacdo auténoma. Os
inquéritos policiais sdo inclusive analisados pelos juizes antes da propositura
da acdo penal. Durante a instru¢do processual, 0 magistrado coleta provas
ouvindo as testemunhas, intimando peritos, examinando documentos e
evidéncias.*?

Com a vigéncia da lei introdutéria do ANPP no Brasil, a nossa sistematica se
afastou da alemd, pelo fato do inserimento da figura do juiz de garantias — que hoje ndo
opera maior distingdo pelo fato de se encontrar suspenso de eficacia por determinacao do
Supremo Tribunal Federal.

Lembremos que essa figura inovadora na nossa legislacdo veda ao magistrado
da instrucdo contato com as provas produzidas durante a investigacao policial, exceto as

irrepetiveis ou obtidas como antecipacédo de provas.

Dessa forma, o processo penal aleméo permite ao ente julgador a apresentacédo
do acordo no curso do processo ao acusado, de modo que aquele é legitimo para delinear

o contetido da avenca.** Legitimidade tal que é possivel a recusa judicial ao acordo ainda

42 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro imparcial manipulado no processo penal? Uma
confirmagdo empirica dos efeitos perseveranca e alianca. In: SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito
penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 206.

4 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de ndo persecucéo penal e absprache: analise comparativa da
justica penal negocial no processo penal brasileiro e germéanico. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 77, jul./set. 2020, p. 183.

4 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: Negociacdo de Sentenga Criminal e
Principios Processuais Relevantes. Curitiba: Jurud, 2016, p. 186.
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que o fato e suas circunstancias se revelem adequados a solugdo negocial, ndo estando o

juiz obrigado a expor as razGes que motivaram a vedacéo do acordo.

Porém, outro ponto para alargar a atuacao judicial é a auséncia normativa sobre

0 momento e a forma pela qual o instituto deve incidir.

Nesse sentido, vale considerar a situagéo debatida por Ludmila:

O 8257¢ StPO ndo regulamentou os critérios que identifiquem as hip6teses em
que o acordo no curso do processo seria cabivel e adequado. A auséncia de
regulamentacdo cria o risco de violag@es ao principio da igualdade (art. 3 GG)
quando réus em situacdes similares recebem tratamento diferenciado, sendo
oferecida a proposta a um e recusando ao outro.*®

Todavia, e importante que se deixe claro, a propositura do acordo ndo esta
restrita a iniciativa judicial, podendo o acusado ou o Ministério Publico solicitar sua
realizacdo. O que se difere da realidade pratica brasileira é que ndo ha o direito das partes
a realizacdo das discussdes preliminares em audiéncia destinada para esse fim, tampouco

a celebracdo do acordo propriamente dito.

Assim, a partir dessa Ultima concepcéo, fica mais claro ndo ser o Absprache um
direito subjetivo do acusado. E, como ja discutido anteriormente, e mesmo havendo

divergéncia doutrinaria brasileira, tem-se, nesse aspecto, similitude com o ANPP.

Entretanto, mesmo ndo havendo direito subjetivo sequer as tratativas em
audiéncia, a formalizacdo do acordo, em regra, € precedida de discussdes preparatdrias,

que podem ser realizadas na sala de audiéncia antes ou durante a instru¢éo processual.

O juiz € quem propde o acordo e define seus termos, cabendo as partes do
processo, Ministério Publico e acusado, concordarem ou ndo. O 6rgdo acusador tem
pouca margem de acdo, cabendo-lhe fiscalizar a legalidade do acordo entre juiz e acusado,
e manifestar seu consentimento. Na hipotese de discordancia, cabe-Ihe recorrer da decisdo
judicial.

No Brasil é o inverso: Ministério Publico, como titular da acdo penal, € quem
tem o protagonismo. A incumbéncia do controle da legalidade é do juiz. Na hipotese de
ndo consentir, é ele quem demonstra irresignacdo, remetendo o caso ao 6rgdo revisor

superior da promotoria.

4 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de nio persecucio penal e absprache: analise comparativa da
justica penal negocial no processo penal brasileiro e germanico. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 77, jul./set. 2020, p. 183.
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Ademais, no tocante a natureza juridica, o Absprache ndo € negdcio juridico,

como é o caso do ANPP, em razéo de ndo se tratar de relagéo sinalagmatica.

A imputacdo criminal e a condenagdo ndo sdo negociaveis, mas tdo somente 0s
limites da sentenca, nesse caso, compreendidas a extensdo da pena e os efeitos da
condenac&o.*® Dessa forma, o acordo vincula o juiz e integra a sentenga condenatoria,
permanecendo integras a fungdo jurisdicional do exame da culpa e dos critérios de

prevencdo.*’

Assim, a obrigatoriedade do juiz de observar o acordo no momento de prolatar
a sentenca cessa apenas se sobrevier noticia de que circunstancia relevante foi omitida ou

ndo observada e se 0 acusado adotar conduta incompativel com o acordo.

O conteldo do ajuste sO pode versar sobre questdes que estejam dentro da esfera
da decisdo judicial. Matérias que ndo estdo disponiveis a negocia¢do sdo, portanto, a
imputacdo penal, a condenacéo criminal e a aplicacdo de medida de seguranga restritiva
de liberdade.

Nesse cenario, pode ser objeto de acordo a substituicdo de pena privativa de
liberdade pela imediata aplicacdo da liberdade condicional; limites minimos e maximos
de pena privativa de liberdade e da multa; condi¢6es resultantes da mediacdo com a vitima

no ambito da Justica Restaurativa; proibicdo de dirigir, entre outras.*®

Nessa esteira, a contrapartida do acusado pode ocorrer através da colaboracdo
para a abreviacdo do processo através da confissdao de todos ou de alguns crimes, na

incriminacéo de terceiros e na admisséo de determinadas evidéncias.

No campo estritamente da confissdo, Ludmila Mota anota que:

O 8257c IV 3 StPO prevé expressamente que, se 0 acordo nao for exitoso, a
confissdo ndo pode ser aproveitada como elemento de prova. Pelo fato de no
direito alem&o o acordo poder ser feito em qualquer fase do processo, surgiu a
discussao acerca da validade das provas derivadas da confissdo. Houve vozes
defendendo a excluséo total, porém prevalece na doutrina e jurisprudéncia
alemd a interpretagdo literal do §257c IV 3 StPO, aliada a inten¢do do
legislador.*®

Portanto, retira-se apenas a confissdo e reputam-se validas as demais provas do

46 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: Negociacdo de Sentenca Criminal e
Principios Processuais Relevantes. Curitiba: Jurug, 2016, p. 30.

47 Ibid., p. 88.

4 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de nio persecucio penal e absprache: analise comparativa da
justica penal negocial no processo penal brasileiro e germanico. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 77, jul./set. 2020, p. 185

49 Ibid.
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processo, ainda que tenham sido derivadas da mesma. Pensar em viés diverso prejudicaria
toda a instrucdo processual, na hipotese do acordo ter sido realizado na etapa inicial do

processo, o que ndo guardaria correspondéncia com a inténgédo do legislador.

Como forma de robustecer a situacdo, pode-se levantar que, na sistematica

juridica alema, a teoria dos frutos da arvore envenenada n&o foi acolhida.>°

Na experiéncia brasileira, a exlusdo da confissdo — que sera melhor tratada
adiante -, em caso de ndo haver sucesso no pacto entre investigado e acusacao, nao
encontra expressamente consolidado no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, fato esse

distinguidor da normatizacgdo alema.

Na doutrina patria, tem-se como majoritario o entendimento de que a confissdo
ndo pode ser aproveitada como meio de prova na acdo penal. Posicdo essa defendida por

Rogério Sanches Cunha:

Apesar de pressupor sua confissdo, ndo ha reconhecimento expresso de culpa
pelo investigado. 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.5!

Visto como se opera o Absprache, parte-se agora para uma breve compreensao

sobre 0 modelo americano de justica penal negociada, o Plea Bargaining.

Por esse instituto, tem-se a possibilidade da negociacdo referente a pena a ser
aplicada. Ele pressupde a formalizagdo da acusacdo, podendo ocorrer inclusive até o

momento da execucio da sentenca penal condenatoria.>

Nesse ponto, 0 ANPP apresenta distingdo marcante. Enquanto a operalizacéo do
instituto americano é dotada de coercitividade mediante uma sentenca criminal, o
brasileiro ndo. Aqui, no caso do investigado descumprir 0s termos pactuados no Acordo
de N&o Persecucdo Penal, a Unica consequéncia em seu desfavor sera o ajuizamento de
dendncia pelo membro do Ministério Publico, e ndo a execucdo das obrigacdes acordadas
— de forma semelhante, inclusive, ao que ocorre ap0s o descumprimento de transacdes

penais, nos termos da Stimula Vinculante n® 35 do STF.>

%0 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de nio persecucéo penal e absprache: analise comparativa da
justica penal negocial no processo penal brasileiro e germanico. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 77, jul./set. 2020, p. 186.

51 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime-Lei n. 13.964/2019: Comentarios as alteracdes do CP,
CPP e LEP. Salvador: Editora Juspodium, 2020, p. 129.

52 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: Negociacdo de Sentenca Criminal e
Principios Processuais Relevantes. Curitiba: Jurua, 2016, p. 68.

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 35. A homologagdo da transacdo penal
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Portanto, embora 0 modelo estadunidense, tal como o ANPP, consista em um
mecanismo de resolucdo pactuada de casos penais, 0 primeiro se da no curso de um
processo penal sob a ameaga de sancdo pelo Estado-Juiz, ao contrario do ultimo, que

busca justamente evita-lo, conferindo primazia a ndo coercitividade.>

Em outras palavras, em carater objetivo, pode-se afimar que o Plea Bargaining
€ 0 processo pelo qual o réu concorda em se declarar culpado recebendo em troca
concessdes do Estado, que podem se travestir de duas maneiras: (i) acordo para a reducéo
do numero ou gravidade das imputacdes e (ii) acordo para a reducdo da pena ou

recomendac&o estatal para a obtengdo de sentenca mais benéfica.

Ademais, especificamente a assuncdo de culpa, Vladimir Aras mostra a

diferenciacdo com o modelo brasileiro:

Os acordos de confissdo, de admissdo de culpa ou de reconhecimento de
culpabilidade com fixacdo de pena, usuais na common law, resultam de
consenso entre o Ministério Publico ou 6rgdo equivalente e o acusado. Ao
declarar-se culpado, o réu concorda com a pena ajustada com a promotoria. A
confirmacdo da declaracdo de culpa (guilty plea), que ocorre em juizo em
sessdo publica (open court), permite ao julgador proferir sentenca
condenatoria. O réu renuncia ao seu direito a um julgamento completo (full
trial), que é normalmente realizado pelo jari, em troca de uma pena menor ou
de um menor nimero de acusagdes. No ANPP, ndo ha condenagdo nem
imposicao de pena, embora ocorra confissdo. Ha simplesmente o ajustamento
de condicdes (obrigacBes) a serem cumpridas pelo investigado, que sequer
adquire o status de réu.>®

Seguindo o raciocinio, tem-se que o Plea Bargaining esta inserido em um
sistema adversarial, no qual o juiz possui participacdo passiva na producdo de provas,
aumentando, assim, a discricionariedade do Ministério Publico acerca dos fatos criminais
a serem provados, tendo a defesa a faculdade de concordar com a acusacao apresentada

em juizo. E a plena express&o de que 0 caso e as provas pertencem as partes.

Diante desses contornos, € evidente o abismo que se tem quando o assunto é
atuacdo judicial, quando em contraste com o modelo alem&o. Em terras brasileiras, com
o0 advento da Lei n® 13.964/2019, vedou-se de forma absoluta ao magistrado que julgara

a causa a ingeréncia na producao de provas, inclusive o acesso as provas produzidas na

prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 ndo faz coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas,
retoma-se a situagao anterior, possibilitando-se ao Ministério PUblico a continuidade da persecucédo penal
mediante oferecimento de denuincia ou requisi¢do de inquérito policial. Brasilia, DF, 24 de abril de 2014.
5 SANTOS, Mauro Guilherme Messias dos. Acordo de ndo persecucdo penal: confusdo com o plea
bargaining e criticas ao Projeto Anticrime. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte,
Porto Alegre, v. 27, n. 108, p. 235-254, out./dez. 2019, p. 238.

%5 ARAS, Vladimir. O acordo de ndo persecucéo penal apds a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE, André
Clark Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 155.
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fase investigativa consideradas repetiveis.®® Contudo, impde lembrar, novamente, que

essa nova operabilidade encontra-se suspensa.

Nesse compasso, o art. 156, I, do CPP, que facultava ao juiz ordenar de oficio,
mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgédo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da

medida, foi tacitamente revogado.®’

Diante desse panorama como funciona o modelo americano, com roupagem
mais simples de operabilidade e de vértices normativos, pode-se afirmar que, ante ao grau
de complexidade interventiva judicial, a atuacdo do membro oficiante do Ministério

Publico se assemelha mais ao Plea Bargaining do que ao correlato aleméao.

Essa semelhanca traz impactos na perspecitva de como essa atuacao protagonista
da acusacdo estatal pode se concretizar nas tratativas, tendo em vista que apesar de ser
classificado como um contrato entre 0 acusado e o Ministério Publico, na realidade
forense americana, € o 6rgdo acusador que na maioria dos casos estabelece os termos da

avenca, trazendo claros prejuizos ao pilar da paridade de armas no sistema acusatorio.

Encontra-se atenuacao desse desequilibrio por aqui diante da obrigatoriedade do
investigado ser assistido por defensor durante a formalizacdo do ANPP, conforme
estabelece o art. 28-A, §3°, CPP.%®

Ja na Alemanha, ndo ha espaco para a realizacdo de pressdes pelo Ministério
Publico, em virtude de que o poder de negociagdo do 6rgao acusador, como demonstrado,
é bastante reduzido.

No Brasil, existem criticas ao ANPP por esse panorama de falta de equilibrio
negocial. Mas, para bem da verdade, a rotina dos acordos penais ainda nao se consolidou,
patente a atualidade do instituto. Situacao pela qual se faz deduzir que a grande parte dos

contrarios ao instituto se devem mais a ideia do originario americano do que propriamente

56 Art. 3°-C, §3°, CPP: “Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz de garantias ficardo
acautelados na seretaria desse juizo, a disposicao do Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo apensados
aos autos do processo enviados ao juiz da instrucéo e julgamento, ressalvados os documentos relativos as
provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou antecipagdo de provas, que deverdo ser remetidos
para apensamento em apartado.”.

57 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de ndo persecucéo penal e absprache: analise comparativa da
justica penal negocial no processo penal brasileiro e germanico. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 77, jul./set. 2020, p. 187.

58 Art. 28-A, §3°, CPP: “O acordo de ndo persecucéo penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo
membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.”.
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ao Acordo de Nao Persecucdo Penal, tendo em vista a sua pouca idade juridica para

produzir seus apontados efeitos deletérios a lisura da Justica.

No mais, em que pese o0 Ministério Publico ter largo espaco de atuacdo no ANPP,
o0 dever de vinculagdo a lei decorrente do principio da legalidade adotado em paises do
civil law impde limites aos agentes do estado, inviabilizado praticas como o overcharging

— inflagdo da dentincia para pressionar o investigado a pactuar — americano.*

Outro ponto a ser colocado em comparacdo é a auséncia de publicizacdo do
acordo no habito forense estadunidense, o que leva, em determinados casos, a
inviabilizacdo das falhas cometidas na investigacdo e nas proprias operacgdes da acusagao.
Nessa seara, 0 Plea Bargaining demonstra-se totalmente diferente das espécies alemé e

brasileira.

Ludmila Mota evidencia essa questdo da publicidade:

O principio da publicidade é garantido constitucionalmente em ambos o0s
sistemas. Ao inserir 0 §257¢ StPO, o legislador buscou garantir a maxima
transparéncia do procedimento negocial germanico, com documentacdo
obrigatdria de todos os atos realizados, objetivando garantir o principio
constitucional da publicidade. Por seu turno, ao apreciar a constitucionalidade
do Absprache, a Corte Constitucional alema ressaltou que a publicidade dos
atos e decisfes judiciais e de agentes publicos é um ideal democratico
irrenunciavel, sendo a porta de acesso para o exercicio do controle dos atos de
agentes publicos pelos jurisdicionados. A mesma preocupacdo teve o
legislador brasileiro ao estabelecer no art. 28-A, do CPP, a obrigatoriedade da
participagdo do Ministério Publico, do investigado e seu defensor na realizagao
do ANPP, sua formalizagdo por escrito, posterior controle judicial atraves da
homologagdo e a obrigatoriedade de intimagdo da vitima, cientificando-a do
acordo.%°

Em trato subsequente sobre a temética, voltando ao ponto da existéncia de
criticas ao modelo de justica penal negociada, importante assinala-las algumas delas, o

que seré feito a seguir.

Em primeiro lugar, no tocante ao ja comentado overcharging, sustenta-se que este
sistema pode pressionar inocentes a confessarem para evitar que sejam sujeitos de
acusacdes mais severas, de modo até mesmo haver imputacdo ficticia, suplementando
evidéncias frageis com pressdes psicoldgicas ao acusado, levando a pratica ministerial ser

caracterizada como chantagem ou tortura mental para celebragdo da abreviagéo

% BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: Negociacdo de Sentenca Criminal e
Principios Processuais Relevantes. Curitiba: Jurug, 2016, p. 90.

6 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de ndo persecucio penal e absprache: analise comparativa da
justica penal negocial no processo penal brasileiro e germéanico. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 77, jul./set. 2020. P. 188-189.
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persecutoria.

Em passo seguinte, a contrariedade a adogdo do sistema é pelo alegado impacto
discriminatorio que causa entre os acusados, edificando-se na tese de aqueles que tém
maiores recursos financeiros para contestar a acusacdo asseguram o recebimento de
condi¢Bes mais favoraveis em relacdo aos outros réus que nao dispdem de meios de

confrontacao.

Especificamente sobre esse problema da seletividade decorrente da condigéo
econbmica de se portar nas tratativas, Mota considera que essa problematica da
dificuldade em garantir o tratamento igualitario aos acusados que estejam em situaces
semelhantes é percebida nos trés sistemas processuais e esta relacionada a orientacédo e a

qualidade da defesa e assisténcia juridica.®* Segue sua viséo:

O acesso a informagdo acerca da possibilidade da solugdo negocial, a analise
das consequéncias processuais e ponderacdo dos riscos e Vvantagens
decorrentes da adesdo a proposta sdo questdes complexas e dependem da
designacgdo ou constituicdo de defensor para que o acusado obtenha a devida
orientac&o e assisténcia.5?

Posterior a essa situacdo, tem-se 0 apontamento de que o infrator deixa de arcar
com sua responsabilidade penal integral, ao passo que recebe desconto no sancionamento.
Tendo como consequéncia a diminuigdo da eficicia dissuasiva da punicdo em troca da
reducdo de esforcos do Estado em promover a acdo penal. O que frustraria diretamente
as vitimas, que ficam a margem do processo, ndo lhes restando outra alternativa sendo
observar passivamente a aplicagcéo de penas menos severas do que 0 caso exige, deixando

de corresponder a gravidade do crime.

Nesse ponto, nos Estados Unidos da América, hd um crescente esforco para que
as vitimas sejam notificadas antes da finalizagdo do acordo®® — situacdo que ainda ndo
muda a natureza da critica, visto que a decisdo final acerca dos termos do pacto ainda
remanesce sob o poder da Promotoria. Ja no caso brasileiro, a vitima é obrigatoriamente
intimada para tomar ciéncia da concretizacao do acordo, como dispde 0 89° do art. 28-A
do CPP®,

61 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de ndo persecucio penal e absprache: analise comparativa da
justica penal negocial no processo penal brasileiro e germanico. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 77, jul./set. 2020, p. 189.

62 |bid.

%3 1bid.

64 Art. 28-A, 89°, CPP: A vitima sera intimada da homologacdo do acordo de ndo persecucéo penal e de seu
descumprimento.
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Por fim, em andlise estritamente ao modelo americano, pode-se observar
vantagens que as partes e o proprio julgador podem se beneficiar pela adogéo do sistema
negocial. Aos magistrados, a operabilidade é favoravel, em primeiro plano, porque evita
0 congestionamento dos tribunais, reduz os custos com a instalacdo de juris e veem

melhor individualizacdo da aplicacdo da sancéo penal ao acusado.

Para a acusacdo, assegura a convicgdo da culpabilidade, economiza os recursos
estatais e poupa as vitimas do constrangimento de deporem em plenario. Em
contrapartida, proporciona aos Promotores de Justica maior disponibilidade para se
concentrarem nos casos de maior gravidade e simplifica o trabalho de investigagédo

policial, encobrindo, inclusive, eventuais falhas e omissdes na investigagdo.®

Para a defesa, tem-se um menor gasto de recursos pelo proprio réu e seus
advogados, ao passo que ameniza a exposi¢do do acusado e proporciona elevado grau de
certeza em relacdo ao desfecho do caso. Dessa maneira, 0s réus ndo precisam sofrer o
tramite arduo do processo e do julgamento em si, e através do reconhecimento da culpa,

possuem maior controle sobre o seu destino.

8 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de ndo persecucio penal e absprache: analise comparativa da
justica penal negocial no processo penal brasileiro e germéanico. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 77, jul./set. 2020, p. 187.
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4. A CONFISSAO NO ANPP E SUAS IMPLICACOES PROCESSUAIS

Ao debrucar-se sobre esse requisito da celebracdo do institituto pactual,
importante ter seu conceito delineado. Assim, confissdo significa admisséo dos fatos que
Ihe s&o atribuidos (de natureza delituosa) no curso de investigacao criminal ou da propria

persecucéo penal.%®

Ao observar o caput do art. 28-A do CPP, tem-se a imposicao do legislador para
que a confisséo se revele de maneira formal e circunstanciada de modo a deduzir-se que
o dispositivo faz referéncia a sua modalidade simples. Esta que, nas palavras de Nestor
Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, “é o reconhecimento puro e simples da imputagao,

sem modificacdo ou implemento de informagdes.”.%’

Nessa esteira, Vladimir Aras assevera que, ao ndo se admitir confissdo
espontanea na concretizacdo do ANPP, tem-se que a confisséo requisitada na legislacéo,
qual seja, formal e circunstanciada, seja, portanto, “uma confissdo simples e voluntaria
em que o investigado menciona o essencial da infracdo cometida, narrando a motivacao

e as circunstancias relevantes.”. 8

Em outras palavras tem-se a caracterizagdo por Sauvei Lai:

Confissdo formal implica a sua realizagdo perante autoridade publica, seja
policial, seja do MP, reduzida a termo e subscrita. Alids, a mesma deve ser
circunstanciada (art. 41 do CPP), vale dizer, com a especificacdo das principais
caracteristicas (de tempo, lugar, meio de execucdo etc.) da infracdo sobre a
qual versa o acordo, sendo relevante para tracar os limites objetivos (do fato
principal) de eventual formagéo da coisa julgada (art. 95, 1V do CPP c/c art.
503 do CPC).5°

Neste passo, a confissdo deve ser voluntaria, o que nao se pode confundir em ela
ser espontanea, tendo em vista que o ato pode ser levado a cabo diante do beneficio
processual, qual seja, a ndo sujeicdo a um processo penal para o qual ha justa causa. Nesse
caminho poder haver persuasao e incentivos a sua expressao, nunca tortura ou qualquer

outro tipo de coacéo, o que evidentemente macularia o ato.

Para Renee do O Souza, o papel da confissdo no ANPP:

Trata-se de providéncia de viés unicamente processual, que busca assegurar
que o acordo seja celebrado com a pessoa cujas provas colhidas na fase pré-

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.Salvador:
JusPodivm, 2018. 13. ed., p. 689.

%7 1bid., p. 690.

8 ARAS, Vladimir. O acordo de néo persecucio penal apds a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE, André
Clark Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 161.

8 LAI, Sauvei. Primeiras impressdes sobre o acordo de ndo persecucdo penal. Revista doMinistério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 75, p. 179-186, jan./mar. 2020, p. 181.
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processual indique ter sido a autora da infracdo penal. A confissdo produz deste
modo dois efeitos praticos: a) impede que um acordo de ndo persecucgao seja
celebrado por pessoa cujas provas ndo indicam ou convirjam para sua
participagdo no delito; b) produz, no confitente, um novo mindset de efeito
psiquico de arrependimento pela pratica da infracdo penal, sentimento apto a
produzir uma mudanca de atitude e comportamento que parte da ideia de que,
para corrigir um erro, é necessario que o responsavel o admita, o que aumenta
seu senso de responsabilidade e comprometimento com o ato, atributos que
reforcam a confianga no cumprimento integral do Acordo de nio persecucéo.”

Nessa mesma linha, Soares, Borri e Battini discorrem:

A doutrina defende ainda que o objetivo da confissdo seria meramente
processual, com o proposito de esclarecer que o investigado realmente é a
pessoa autora do delito, além de um efeito pedagogico, isto &, o arrependimento
pela préatica da infracdo penal. Mesmo assim, a confissdo ndo representaria
assuncdo de culpa, até mesmo porque ndo se assenta num juizo de
irreversibilidade.™

Ademais, cabe ressaltar que a confissdo devera ser entendida como ato de reforco
as evidéncias colhidas na investigacdo, de modo que ndo poderd desempenhar papel de
prova faltante, mas tdo somente um robustecimento do corpo probatorio ja auferido.’? De
certa maneira, guarda relagdo com o art. 197 do CPP — mesmo ndo se enxergando a

confissdo, nesse caso, como meio de prova:

Art. 197. O valor da confissao se aferira pelos critérios adotados para os outros
elementos de prova, e para a sua apreciagao o juiz devera confronta-la com as
demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe
compatibilidade ou concordancia.

Nesse passo, hovamente se tem o pensamento de Souza:

A confissdo circunstancial deve ser entendida como aquela que apresenta a
versdo detalhada dos fatos, cujas informacGes mantenham uma coeréncia
légica, compatibilidade e concordancia com as demais provas contidas no
procedimento. E do confronto com as demais provas do procedimento que
deve ser aferida a validade da confissdo. Confissdes oportunistas e mentirosas,
identificaveis por meio de declaragcbes desconexas com as outras
circunstancias de tempo, local, modo etc., devem ser refutadas para a
celebracéo do acordo. Isso implica dizer que o acordo de ndo persecugdo é um
instrumento de efetivacdo e otimizacdo da tutela penal, jamais um instrumento
de banalizagdo do sistema de justica. Evita-se desse modo, a chamada
confissdo estruturalmente induzida “que ocorre quando o arguido se declara
culpado porque sabe que, fazendo-o, poderd obter um tratamento mais
favoravel do MP e/ou do juiz ou porque, indo a julgamento, a lei sanciona de
modo mais severo o seu comportamento”. No acordo de ndo persecugdo, a
confissdo estruturalmente induzida é evitada porque a opinio delicti do
Ministério Publico para a propositura da acdo penal dever estar previamente

0 SOUZA, Renee do O. A opgéo politico-criminal do Acordo de N&o Persecucdo Penal como instrumento
de seguranca publica. Revista doMinistério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 74,
p. 167-191, out./dez. 2019, p. 184.

I SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antonio; BATTINI, Lucas Andrey. Breves considerages sobre
o0 acordo de ndo persecugdo penal. Revista do Instituto de Ciéncias Criminais, Rio de Janeiro, v. 5, p.
213-231, dez./maio 2020, p. 221-222.

2 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. A confissdo circunstanciada dos fatos como condigdo para a
celebracéo do acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo
(org.). Acordo de néo persecucéo penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p. 268.
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formada antes da propositura do acordo.”
O que faz concluir que, ndo havendo elementos que possibilidade a persecucao
criminal, a possibilidade de confissdo ndo deve sequer ser cogitada, visto que o caminho

devera ser o arquivamento, nos termos do art. 28, caput, do Codigo de Processo Penal.’

A autoridade competente para colher essa confissdo podera ser a policial ou o
membro oficiante do Parquet, colhimento esse que deve ser preferencialmente oral, com
reducdo a termo ou por meio de gravagdo, de modo que, se prestada a primeira autoridade,

ela deve ser confirmada perante ao Ministério Plblico.”

Em prisma de estimulo, no momento da cientificagdo ao investigado de seus
direitos constitucionais, especificamente ao siléncio, pode a autoridade policial informar
a possibilidade de estabelecimento de ANPP com o érgdo da acusacao no caso de haver

o reconhecimento do ato delitivo por parte do autor.

Antes de avancar no tema, necessario apontar que, especificamente na fase do
procedimento apuratério, mesmo que o investigado ndo tenha confessado, seja porque
negou, seja porque simplesmente ndo compareceu ao 0Orgdo investigatorio, cabe

notificacdo especifica pelo MP, a fim de iniciar a negociacio do ANPP."®

Ponto esse que merece atencdo, tendo em vista que, mesmo havendo a
possibilidade do comego das tratativas no ambito policial, a negociagdo, em sentido
estrito, s6 comega, porém, com o primeiro contato do investigado com o Ministério

Publico, sempre na presenca da defesa técnica.””

Para além, no tocante ao registro em midia do ato da confissao, diz o §2° do art.
18 da Resolucgédo 181/2017 que a confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo
serdo registrados pelos meios ou recursos de gravacdo audiovisual, destinados a obter

maior fidelidade das informacdes.

Tal exigéncia nao foi conferida pelo legislador na confeccdo do art. 28-A do

8 SOUZA, Renee do O. A opcéo politico-criminal do Acordo de N&o Persecugdo Penal como instrumento
de seguranca publica. Revista doMinistério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 74,
p. 167-191, out./dez. 2019, p. 185.

4 STEIN, Ana Carolina Filippon. O acordo de néo persecugio penal e a presuncio de inocéncia. In: BEM,
Leonardo Schmitt de.; MARTINELLI, Jodo Paulo (Org.). Acordo de ndo persecucdo penal. Belo
Horizonte, Sao Paulo: D’Placido, 2020, p. 32

> ARAS, Vladimir. O acordo de néo persecugdo penal apos a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE, André
Clark Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 162.

6 LAI, Sauvei. Primeiras impressdes sobre o acordo de ndo persecucdo penal. Revista doMinistério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 75, p. 179-186, jan./mar. 2020, p. 181.

T ARAS, op. cit., p. 179
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Caodigo de Processo Penal, limitando-se o dispositivo a requerer, por meio do §3°, tdo

somente a formalizacdo do acordo por escrito.

Contudo, em atitude de cautela, ela deve ser registrada em video, para a
seguranga do proprio instituto empregado. Lembrando que, ela devera ser repetida em
juizo, em audiéncia dotada de publicidade, para que o ANPP possa ser, de fato,
homologado. Para essa homologacdo, o magistrado deve confirmar ndo s6 a
voluntariedade do agente mas também certidicar a higidez de sua confisséo e extensdo
desta - na inteleccdo do 84° do art. 28-A do CPP -, em conformidade com o que foi

pactudado.

Pacto esse que deve haver clausula de ciéncia das garantias constitucionais, de
renuncia ao direito ao siléncio e de confissdo. As causas de rescisdo do ANPP também
devem ser previstas, assim como as consequéncias do adimplemento e do

descumprimento do acordo.’®

E a partir dessa questdo que se comeca a problematica do tratamento da confissdo
em seio de Acordo de N&ao Persecucdo Penal, em razdo de como ela sera tratada

processulmente.

Como compreendida no ordenamento juridico, a confissao tem natureza juridica
de meio de prova, sendo ela instrumento para demonstracio da verdade dos fatos.”
Contudo, ela, em primeira perspectiva, deve ser analisada tdo somente como requisito
obrigatdrio para aplicacao do instituto de justica penal negociada, tendo em vista que nem
processo existe, com as implicacdes principioldgicas que Ihe é caracteristico.

O ponto nevralgico € exatamente quando se frusta a politica despenalizadora e
se da inicio a persecucdo penal em si.

De certa forma, ja antevendo o imbroglio juridico que se criaria, o legislador
criou, dentre outros fatores, a figura do juiz de garantias para evitar a contaminacéo da

instrucdo processual com os atos tomados em fase investigativa/pré-processual.

Tal figura, como ja tratado anteriormente, encontra-se suspensa por forca de

decisdo do STF, acarretando o patente problema da confuséo dos efeitos da confissdo em

8 ARAS, Vladimir. O acordo de néo persecucdo penal apds a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE, André
Clark Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 202.

" TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. Salvador:
JusPodivm, 2018. 13. ed., p. 690.
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sede de ANPP no processo penal em si.

Problema esse que anda em compasso com a discussdo sobre a
constitucionalidade da exigéncia da confissdo como requisito para operalizagdo do

instituto.

O primeiro argumento contrario € de que a confissao nos termos estabelecidos
pela Lei n° 13.964/2019, no tocante ao ANPP, confere a pessoa acusada a faculdade de
dispor do devido processo legal e incriminar-se para se ter uma saida abreviada do regular

procedimento apuratério da responsabilidade penal.

Bem, essa alegacdo ja demonstra-se superada tendo em vista o conteudo ja
discutido aqui, principalmente diante da nova sistematica inaugurada no pais pela Lei n°
9.099/1995, bem como pelo principio da oportunidade conferido ao titular da acdo penal,

em compasso ao texto constitucional.

Ademais, convém destacar que o investigado s6 faz o acordo se quiser. Ele ndo
estd obrigado a confessar. O direito ao siléncio € garantia ao acusado de poder ficar silente
frente ao Estado em encontrar-se em posi¢do desfavoravel por um suposto cometimento
de uma infracdo penal que lhe é imputada. Abrir médo de tal direito esta dentro da sua
autonomia da vontade, de modo que, em caso de haver persecucdo penal, a confisséo
espontanea revela-se mais uma vez como uma oportunidade benéfica ao acusado,
conforme estabelece o art. 65, III, “d”, do Codigo Penal, servindo como ato atenuante da

eventual pena a ser-lhe aplicada.

Vladimir Aras € feliz nas colocacdes sobre a similitude das ferramentas

favoraveis ao comportamento colaborativo do investigado:

Em ambos o0s casos, a confissdo redunda em colaboragdo voluntéria do infrator,
que acarreta a atenuagdo da pena, no primeiro caso, ou a ndo propositura da
acdo penal, no segundo caso. O ANPP, por esse motivo, também compreende
um beneficio premial, em sentido amplo, no dmbito dos incentivos penais ao
consenso.®

A confissdo para fins de celebracdo de Acordo de N&o Persecucdo Penal nao
acarreta em prejuizo para a presuncdo de inocéncia, visto que ndo se tem propriamente
processo, ndo se tem apuracdo de culpabilidade através de sentenca penal condenatoria,

ndo se tem san¢do penal, tampouco ela é imutavel.

8 ARAS, Vladimir. O acordo de ndo persecucéo penal apds a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE, André
Clark Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 162.
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Raciocinio esse visto na doutrina de Renee Souza:

A confissdo contida no acordo de ndo persecucdo ndo tem a mesma funcéo e
consequéncia daquela contida no plea bargaining, o qual se assenta na
irreversibilidade da assuncéo de culpa do investigado e na possibilidade de
aplicacdo de sancdo penal imediatamente apds a sua celebracdo. A confissdo
aqui tratada é retratavel e, mesmo depois de iniciada eventualmente uma agéo
penal, ndo leva, por si s, a condenacdo, até porque, a luz do art. 155 do CPP,
foi colhida na fase inquisitiva. De outro lado, cumprido o acordo, a confissao
exaure-se em si mesma, visto que o procedimento sera arquivado. Exatamente
porque a confissdo serve apenas para depuracdo dos elementos indiciarios,
inserviveis por si sd, para formacéo da convicgédo do juiz (CPP, art. 155) e em
razdo de ndo produzir qualquer efeito sobre a culpabilidade do investigado é
que ndo se identifica violagdo ao principio da presuncéo de estado de inocéncia
(CF, art. 5°, LVI1).8

Entendendo como superada a questdo da constitucionalidade da confissdo em
seio negocial, volta-se ao ponto da utilidade da confissdo em hipotese de nao

concretizacdo do ANPP ou do seu proprio descumprimento.

Parte da doutrina entende que a confissdo, nos moldes da sistematica negocial,
ndo pode ser usada como meio de prova no processo, tendo em vista ser requisito legal
para instituto com fim diametralmente oposto a persecucéo penal; ja outra parcela entende
ser possivel sua utilizacdo, tendo em vista a higidez da conduta, compatibilidade com
outros elementos do manancial probatorio, ndo ser prova cabal condenatdria, bem como

ela poder se retratavel a qualquer momento.

Comungando da ultima parcela, Sauvei Lai diz que “rescindido judicialmente o
ANPP, o Parquet oferecera denuncia de imediato com utilizacdo da confissdo formal
prestada no acordo (enunciado n° 27 do CNPG) e sem proposta de suspensédo condicional

do processo.”??

Em viés oposto, Aury Lopes Janior e Higyna Josita manifestam-se
taxativamente pela imposibilidade da confissdo ser usada como prova contra o

investigado no curso do processo.®®

No compasso dessa linha, considerando como o fator vital da confisséo obtida

para fins de ANPP n&o poder ser entendida tecnicamente como prova no processo, vem-

81 SOUZA, Renee do O. A opcao politico-criminal do Acordo de N&o Persecucéo Penal como instrumento
de seguranca publica. Revista doMinistério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 74,
p. 167-191, out./dez. 2019, p. 186.

82 LA, Sauvei. Primeiras impressGes sobre o acordo de ndo persecucdo penal. Revista doMinistério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 75, p. 179-186, jan./mar. 2020, p. 185.

8 JUNIOR, Aury Lopes; JOSITA, Higyna. Questdes polémicas do acordo de nio persecugdo penal.
Consultor Juridico, 2020.
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se 0 argumento de que o seu colhimento no se deu mediante o rito do contradirorio.®

Ja em forte oposicdo, tem-se o descrito por José Kalil:

Em um acordo, hé concessfes mutuas. Nesse acordo de ndo persecugdo penal,
destinado aos crimes de gravidade mediana, ndo cabendo, portanto, a mera
transacéo penal, o Estado abre méo de obter um decreto condenatério contra o
autor do delito e de eventualmente aplicar-se-lhe uma pena privativa de
liberdade. Excepciona-se o principio da obrigatoriedade da acdo penal. Em
contrapartida, o individuo abre mao de seu direito ao siléncio e do momento
processual em que o interrogatorio ocorreria (ao final da instrucdo processual),
bem como da imprescindibilidade de repetir essa prova em sede judicial para
que possa ser valorada pelo juizo.®®

Ainda no seu raciocinio, Kalil assevera que todos os trés direitos a que o
indiciado renuncia ao celebrar o acordo de ndo persecucdo penal —siléncio, interrogatério
ao final e desnecessidade de repeticdo dessa prova em juizo — sdo perfeitamente

renunciaveis.st

Tal posicionamento merece contrariedade, em razdo de que o investigado, ao
romper o siléncio visando alternativa benéfica proposta pelo ente persecutor, ndo abre
mao de suas garantias processuais pelo simples fato de néo existir processo propriamente
dito. Ele ndo abre mao do interrogatdrio, tampouco do seu direito de retratabilidade, pois
agora, em curso a persecucdo penal, o horizonte € toltamente outro, uma provavel

condenacéo lhe espera.

Cenario esse que € discorrido por Mauro dos Santos:

Dessa forma, a confissdo contida no acordo é requisito para se evitar uma
denincia, e ndo um inicio de prova em desfavor do acordante a embasar uma
acdo penal publica, configurando violagdo ao principio geral do direito venire
contra factum proprium (vedacdo do comportamento contraditério) qualquer
uso inquisitorial ou acusatdrio de uma confissdo obtida para fins estritamente
consensuais.®’

Assim, a vinculacdo do ato pré-processual ndo atende ao devido processo legal,

visto que, como bem ensinam Téavora e Alencar, a confissdo ndo é caminho sem volta.®®

A situacdo, portanto, é de extrema vitalidade no aspecto zelador da sistematica

8 FRANCO, José Henrique Kaster. O papel do juiz no acordo de néo persecucéo penal. In: BEM, Leonardo
Schmitt de (Org.); MARTINELLI, Jodo Paulo (Org.). Acordo de ndo persecucdo penal. Sdo Paulo:
D’Placido, 2020, p. 437.

8 KALIL, José Lucas Perroni. Sobre a constitucionalidade da confissdo no acordo de ndo persecucio penal.
Revista de Direito Penal e Processo Penal, Sdo Paulo, v. 2, n. 1, p. 50-60, jan./jun. 2020, p. 54

% Ihid., p. 56.

87 SANTOS, Mauro Guilherme Messias dos. Acordo de nio persecucéo penal: confusio com o plea
bargaining e criticas ao Projeto Anticrime. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte,
Porto Alegre, v. 27, n. 108, p. 235-254, out./dez. 2019, p. 239.
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de provas, ritualistica processual e escopo protetito as garantias do acusado, por iSso
importante voltar a possivel solucdo que o préprio legislador criou, qual seja, o

estabelecimento do juiz de garantias.

Com o contorno legal elaborado (art. 3°-B ao art. 3°-F, do CPP), o inquérito
policial ndo mais acompanharia o processo criminal, de modo que a confissé@o ficaria
naturalmente excluida da fase de instrucdo, ndo se podendo utilizar da declaracdo do
acusado para proferimento de sentenca, conforme disposi¢édo do art. 3°-C, 83°, do Cddigo
de Processo Penal.

Tal positivacao era de grande importancia porque afastava a possibilidade de se
empregar a confissdo para fins de eventual julgamento de mérito, permitindo-se que o
acusado apresentasse sua manifestacdo somente em juizo. Entretanto, como j& exposto
neste trabalho, com a suspenséo dos dispositivos pela Ac¢do Direta de Inconstitucionalidae

n° 6.299/DF, ndo ha operacao dessa regra de exclusdo da investigagdo preliminar.

Esta nesse veértice o grande problema discutido: tem-se as disposi¢cdes do ANPP

vigentes, mas sem as normas do juizo pré-processual.

Soares, Borri e Battini aprofundam a discussao:

Dessa forma, a andlise sistematica das regras relativas ao juiz de garantia,
induz a conclusdo de que a confissdo ndo podera ser utilizada em desfavor do
investigado, visto que, numa analise comparativa, aquele que confessasse 0
crime na investigacdo e depois fosse processado ndo teria sua palavra usada
contra si na etapa judicial. Em sentido contrério, o Ministério Publico de So
Paulo e o Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal do
Ministério Publico ja expediram a orientacdo de que a confissdo poderé servir
de suporte informativo para o oferecimento da peca acusatéria. Ou seja, a
confissdo somente poderia ser empregada para oferecimento da peca acusatdria
se vigente o juiz de garantias. Como esta suspenso sem qualquer previsao de
exame pelo Supremo Tribunal Federal, ndo ha a minima possibilidade de se
admitir a confissdo para fins de julgamento de mérito.%

Na mesma linha, Leonardo de Bem pontua que a confissdo ndo deve ser
considerada como prova para fins de convencimento do juiz responsavel pela instrucéo,
ja que ele ndo deveria ter contato com o contetdo trazido por ela, mas simplesmente ter

contato com a decisdo de rescisdo do acordo.

Inteleccdo essa decorrente do fato da confissdo ser ato repetivel e operar nos

8 SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antonio; BATTINI, Lucas Andrey. Breves consideragdes sobre
o0 acordo de ndo persecugdo penal. Revista do Instituto de Ciéncias Criminais, Rio de Janeiro, v. 5, p.
213-231, dez./maio 2020, p. 220.

% BEM, Leonardo Schmitt de. Os requisitos do acordo de ndo persecucgdo penal. In: BEM, Leonardo
Schmitt de (Org.); MARTINELLI, Jodo Paulo (Org.). Acordo de ndo persecucao penal. Belo Horizonte,
Sdo Paulo: D’Placido, 2020, p. 247.
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ditames do §3°, do art. 3°- C do CPP%,

Nessa esteira, Romulo Moreira assevera:

Caso o investigado tenha confessado para fins do acordo, ainda que formal e
circunstancialmente mas, posteriormente, quando interrogado na audiéncia de
instrugdo e julgamento, ndo confirmou a confissdo, o Juiz ndo poderé utilizar
aquela confissdo anterior como supedaneo para uma sentenga condenatoria;
afinal, a confissdo nio foi realizada no bojo de uma acao penal.®?

Ainda nesse raciocinio, Ali Mazloum e Amir Mazloum pontuam que néo se pode
empregar a confissdo porque ainda ndo ha acusacao formal, salientando, analogicamente,
que no regime da colaboracdo premiada, em caso de retratagdo da proposta, as provas

incriminatorias ndo poder4o ser utilizadas contra o colaborador.%

Todavia, adotando postura temperada, delineada por Vladimir Aras®, em virtude
do contato do juiz que atuara na instrucdo criminal ser o mesmo que opera nas tratativas
pretéritas ao processo — em decorréncia da suspensdo do juiz de garantias — com 0
contetdo da confissdo, mesmo que exerca tdo somente o juizo de legalidade do ato, vé-
se possivel, em termos pragmaticos, visto que foi aferida pela autoridade competente
ministerial e ratificada perante o Judiciario, o apontamento da confissdo na acéo penal,

restando ao réu resguardado o seu direito de retratagio, nos termos do art. 200 do CPP%,

Faz-se necessario dizer que essa linha de pensamento tem conotacédo prejudicial
ao réu em razdo de que a retratacdo, na sistematica de valoracdo probatdria do livre
convencimento motivado, ndo vincula o julgador, de modo que o desdizer pode nédo
convencer o juiz, tendo esse tomando como verdade o que o réu afirmou anteriormente®,

operando para fins penais, a Simula 545 do Superior Tribunal de Justica®’.

9 Art. 3°-C, §3°, CPP: “Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo
acautelados na secretaria desse juizo, a disposic¢éo do Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo apensados
aos autos do processo enviados ao juiz da instrucéo e julgamento, ressalvados os documentos relativos as
provas irrepetiveis, medidas de obtencao de provas ou de antecipacéo de provas, que deverdo ser remetidos
para apensamento em apartado.”.

%2 MOREIRA, Romulo de Andrade. O acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt de
(Org.); MARTINELLI, Joéo Paulo (Org.). Acordo de n&o persecugéo penal. Sao Paulo: D’Placido, 2020,
p. 210.

% MAZLOUM, Ali; MAZLOUM, Amir. Acordo de ndo persecucéo penal ¢ aplicavel a processos em curso.
Consultor Juridico, 2020.

% ARAS, Vladimir. O acordo de n4o persecucio penal apos a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE, André
Clark Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 190.

% Art. 200, CPP: “A confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz,
fundado no exame das provas em conjunto.”.

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.Salvador:
JusPodivm, 2018. 13. ed., p. 692.

9" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 545. Quando a confisséo for utilizada para a formag&o
do convencimento do julgador, o réu fara jus a atenuante prevista no art. 65, Ill, d, do Cédigo Penal.
Brasilia, DF, 19 de outubro de 2015.
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Contudo, o referido prejuizo é resultado de uma consequéncia da avenca outrora
feita e descumprida. Consequéncia essa de conhecimento previo do acusado, de maneira
que sua aquiescéncia com a situacao juridica posta foi tomada na celebracéo do acordo,

mediante efetiva participacdo de sua defesa técnica.

Entendimento que devera ser modificado quando da vigéncia das normas
relativas ao juiz de garantias, e a consequente alteracdo da situacdo juridica em que

operard a incidéncia do instituto negocial.

Por fim, h4 uma discussdo decorrente da possibilidade da utilizagdo da confisséo
nas outras searas do direito, para fins de responsabilizacdo civel e administrativa do
agente, no caso, por exemplo, de se configurar como prova emprestada para propositura
de acdo civil pablica, instauracdo de procedimento administrativo disciplinar ou

reparacdo civil da vitima.
Em posicao contraria, tem-se o posicionamento de Soares, Borri e Battini:

A confissao representa mera formalidade para fins de concretizacdo do acordo,
ndo podendo ser empregada nas demais esferas. Em que pese tenha ocorrido a
confissdo perante o Ministério Publico, denota-se que a manifestacdo do
investigado se deu em sede de investigagdo preliminar, ndo sendo externado
na fase judicial, ou seja, perante o juiz competente.*®

Eles aduzem que, mesmo havendo ato judicial de homologagéo da
voluntariedade e legalidade da confissdo, ndo se tem juizo meritorio, ao ponto que €
vedada sua utilizagdo em eventual processo criminal, em caso de descumprimento das

condicdes, bem como na hip6tese de instauracio de processos civeis ou administrativos. %

De maneira oposta pensa Vladimir Aras, colocando o ANPP como uma
vantagem processual importante para a vitima no sentido de viabilizar a reparacao civil

do dano decorrente do delito. Vé-se seu posicionamento:

Considerando que o ANPP equivale a um termo de ajustamento de conduta no
campo penal e que esse contrato ou acordo teréd sido homologado por sentenca,
formou-se ali um titulo executivo judicial, que permitird a vitima ou a seu
representante legal, promover seu cumprimento no juizo civil, nos termos do
CPC. Na pior das hipoteses, para fins civeis, na dimensdo da obrigagdo de
indenizar (art. 927 do CC), o ANPP é um documento publico assinado pelo
devedor, constituindo um titulo executivo extrajudicial (art. 784, Il, CPC), ou
um instrumento de transagdo referendado pelo Ministério Publico e pelo
advogado do transator, com essa mesma natureza e forca (art. 784, 1V, CPC).
(...) O art. 935 do CC estabelece que a responsabilidade civil é independente
da criminal, mas estatui que ndo se pode mais questionar sobre a existéncia do

% SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antonio; BATTINI, Lucas Andrey. Breves consideraces sobre
o0 acordo de ndo persecugdo penal. Revista do Instituto de Ciéncias Criminais, Rio de Janeiro, v. 5, p.
213-231, dez./maio 2020, p. 222.

% Ibid., p. 223.
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fato, “ou sobre quem seja o seu autor”, quando estas questdes se acharem
decididas no juizo criminal. A confissdo judicial do investigado no ambito do
ANPP torna certa a obrigacéo de reparacdo do dano causado pelo ato ilicito e
também certifica o seu autor.'®

Na mesma linha é a posi¢do adotada por Wunderlich, Lima, Martins-Costa e

Ramos:

Né&o h& vedacdo legal para que a confissdo que integra o ANPP, devidamente
homologado, possa ser utilizada em ac¢@es judiciais reparatérias civeis ou de
improbidade administrativa. No mesmo sentido, é o eventual uso do ANPP e
da confissdo formal e circunstancial que o acompanha, em processos
administrativos sancionadores, junto a outros érgdos estatais, como a CGU,
CVM ou CADE, por exemplo. Em nosso sentir, € impossivel limitar o uso da
confissdo homologada judicialmente ao &mbito exclusivo do processo penal.
Entretanto, o réu-celebrante deve ser advertido das consequéncias juridicas do
ANPP, sendo preferivel que as adverténcias constem expressamente no acordo.
De outro lado, ndo ha empecilho para que questdes extrapenais sejam acertadas
e consignadas no termo de confissdo ou de acordo. Se o réu-celebrante do
ANPP tem interesse na reparacéo do dano, é possivel estabelecer na avenca as
condic@es reparatorias a vitima. Podera ser oportuna a antecipacgao do que sera
discutido nas esferas administrativa e civel, o que, alias, é o que se espera

daquele que confessa a préatica de crime e que deseja voltar a zona de licitude.
101

Diante das vertentes expostas, é razoavel defender a utilizacdo da confissdo do

ANPP para outras searas, tendo em vista que a admissédo da préatica do fato foi voluntaria

e consciente das consequéncias que ela poderia desencadear, de modo que tais efeitos

devem constar expressamente nas clausulas do acordo para fins de ciéncia do investigado,

ocasionando a sua aquiescéncia sabedora de toda a amplitude do ato pactuado.

Entedimento tal originado no fato de que, diferentemente do ambito penal, o

juizo sobre a extensdo da culpabilidade do ato ilicito praticado para fins de

responsabilizacédo civel e administrativa ndo é aprofundado, dando-se maior importancia

sobre a auséncia de davida sobre a autoria do fato gerador do dano.

Dessa forma, ao reconhecer voluntariamente, e consciente dos possiveis efeitos

de sua atitude, ser autor de fato ilegal, ndo se observa empecilho na sistematica processual

a utilizacdo da confissdo para fins diversos do penal.

100 ARAS, Vladimir. O acordo de ndo persecucdo penal apds a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE,
André Clark Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 191-192.

101 WUNDERLICH, Alexandre; LIMA, Camile Eltz de; MARTINS-COSTA, Antonio; RAMOS, Marcelo
Buttelli. Acordo de ndo persecucéo penal. Revista da Defensoria Publica, Porto Alegre, n. 26, p. 42-64,

jan./jun. 2020, p. 58
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5. NOVO PANOMARA DE ATUACAO DO PARQUET DIANTE DA
PONDERACAO DOS PRINCIPIOS DA OBRIGATORIEDADE E DA
OPORTUNIDADE DA ACAO PENAL PUBLICA

Com a introducéo dos art. 28 e 28-A do Cddigo de Processo Penal pela Lei n°
13.964/2019 houve demarcagéo significativa do ambiente normativo infraconstitucional

para a ampla aplicacédo do principio da oportunidade da acéo penal publica.

Diante das suas redac0es, a postura de ndo acusar deve ser entendida no poder-
dever de determinar o arquivamento da investigacdo criminal (art. 28 do CPP), propor
transacédo penal (art. 76 da Lei 9.099/1995), formalizar acordo de ndo persecucdo penal
(art. 28-A do CPP) ou oferecer imunidade em acordo de colaboracdo premiada (art. 4°,
8§4°, da Lei 12.850/2013).

A partir dessas alterntativas fica evidenciado que todas as formas de
delinquéncia, desde as mais leves até as mais insidiosas, podem agora ser objeto de

alguma espécie de saida consensual. Para Vladimir Aras:

Esse espaco de consenso foi sendo construido aos poucos, desde 1995,
recebendo influxos do direito administrativo, com os acordos de leniéncia do
sistema brasileiro de defesa da concorréncia (Leis 10.149/2000 e 12.529/2011)
e depois os ajustes da Lei Anticorrupcdo Empresarial (Lei 12.846/2013) e da
Lei da Mediagdo (Lei 13.140/2015). Os influxos também vieram do direito
processual civil, com seus termos de ajustamento de conduta (TACs) em
matéria de direitos coletivos e difusos, tdo importantes para a tutela de
interesses previstos na Lei de Acgao Civil Pablica, de 1985, e do Cdédigo de
Processo Civil, de 2015, com seu principio do consenso.10?

A partir dessa leitura, percebe-se que o principio da oportunidade vem ganhando
robustez normativa, a principal dela na independéncia funcional ao Ministério Publico
conferida pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 129, inciso I, para as decisdes
de acusar e ndo acusar de modo a se revelar como importante instrumento da nova politica
criminal, apto a colaborar para a superagdo do sistema de justica penal puramente

conflitiva.

Independéncia essa para promover a politica criminal vista com maior nitidez na
operalizacao do texto da Lei n®9.099/1995, traduzindo-se na positivacao da oportunidade,
no ambito infraconstitucional, mitigando claramente o que se entende como a

obrigatoriedade da a¢do penal publica.

Nesse sentido, tem-se as suas possibilidades: (i) composicao civil, disciplinada

102 ARAS, Vladimir. O acordo de ndo persecucdo penal apos a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE,
André Clark Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 132.
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no art. 74 da supracitada lei, como causa de exclusdo do processo; (ii) transacdo penal
(art. 76) e suas hipdteses de aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade; e (iii)
suspensdo condicional do processo e o periodo de provas para cumprimento do acordado,

na forma do art. 89, também da lei dos juizados.

Diante desse horizonte possibilitado pelo ordenamento, pode-se delinear que a
ndo opcao pela persecucdo penal propriamente dita € uma decisdo do Parquet informada
pelo mérito administrativo, de modo que a incumbéncia do Ministério Pablico, em
qualquer contexto é, antes de tudo, a de zelar pelo principio da legalidade, mas ndo a

partir da compreens&o de uma obrigatoriedade incondicionada.®®

Aras avanca nessa perspectiva:

Neste contexto, o Ministério Publico brasileiro é, assim, um promotor da
politica criminal do Estado, na dimensdo da persecugdo criminal, quando
decide acusar ou ndo acusar, quando arquiva ou transaciona. O promotor
natural ndo é um mero espectador, ndo é um autdmato da lei penal, ou um
convidado de pedra na sala da Justica. Na condi¢do de agente politico do
Estado, 0 membro do Parquet tem o dever de discernir a presenca, ou ndo, do
interesse publico na persecucéo criminal em juizo. Diante da franquia do art.
129, inciso 1, da Constituicdo, combinado com outros dispositivos do
ordenamento juridico, cabe-lhe decidir por ndo proceder a acdo penal, para
encaminhar a causa criminal a soluc@es alternativas, ndo judicializando a
pretensao punitiva. Entre essas solucfes estdo a opcao pela Justica Restaurativa
ou pelos acordos penais.%

Na mesma linha, tem-se a visdo de Renato Brasileiro de Lima:

Na qualidade de agentes politicos, os membros do Ministério Publico tém o
dever funcional de realizar uma selecdo de casos penais que ostentem maior
relevancia dentro da politica de persecucédo penal adotada pelo Parquet. Assim,
no exercicio desse poder de realizar politica criminal de persecucdo penal,
incumbe ao Ministério Publico buscar respostas alternativas e mais céleres
para os casos penais de baixa e média gravidade, o que podera ser alcancado
através dos acordos de ndo persecucgdo penal.1%

Ademais, nessa esteira de compreender o respeito, sobretudo, da legalidade, a
vivéncia do modelo acusatdrio, na perspectiva em ser o Ministério Publico parte ocupante
do polo ativo, passa também pelo seu papel de custos legis, e de seu dever de
imparcialidade diante das condi¢des que a lei cobra para a tomada de suas decisfes de

politica criminal.

Atuacdo essa que deve, como imperativo no direito penal, estar ligada ao ideério

103 VVECCHI, Luiz Fernando. O acordo de ndo persecucio penal e o principio da obrigatoriedade da acio
penal. Actio: revista de estudos juridicos, Maringa, v. 1, n. 30, p.172-190, jan./jun. 2020, p. 180.

104 ARAS, Vladimir. O acordo de ndo persecucio penal apds a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE,
André Clark Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 135.

105 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 201.
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da ultima ratio.

Nesse entender, ainda na licdo de Vladimir Aras, a regulamentacao de decisoes
de ndo acusar serve a um proposito criminoldgico de restricdo do alcance do poder das
agéncias de controle e de redugdo do encarceramento, além de ser Util & boa gestdo de
recursos institucionais escassos, permitindo-se ao Ministério Pablico maior liberdade de
decidir quando oferecer a denlncia ou nao, facilitando-se a menor ingeréncia penal

possivel, sem abandonar o dever de defesa da sociedade.'%

Auséncia de abandono esse que, ao se promover a primazia do principio da
oportunidade, ndo se verificara a defesa de uma liberdade ministerial discricionaria, mas

107

sim a concepc¢do de uma oportunidade regrada™"’, devendo seus atos e razdes estarem

amparados legalmente.

Dessa forma, cristalizando-se o entendimento sobre a posi¢cdo do Ministério
Publico como agente politico do sistema processual acusatorio, € possivel chegar a
seguinte conclusdo: para um cenario de conflito, a acdo penal. Para um cenério de

consenso, 0 acordo de ndo acusacgao.

Em ambos os cenérios, atende-se o interesse publico, que é composto pelas
aspiracOes das vitimas, da sociedade e do acusado, sem desrespeitar qualquer direito

deste, vendo-se, de fato, a implantacdo de uma justica restaurativa.

Assim, o principio da oportunidade pode ser uma ferramenta de grande valia
para os problemas que afligem o sistema penal brasileiro. Ao visualizar o ANPP como
mais uma saida ao tormentoso processo penal, procura evitar-se: (i) a sobrecarga
judiciaria com demandas que trazem crimes de média gravidade, deixando a persecucao
penal destinada, principalmente, ao delitos mais graves e que requerem uma sanc¢ao mais
dura; (ii) a sensacdo de impunidade vivida pela sociedade, ligada a mora de se ter uma
conclusdo penal, com a respectiva punicdo; (iii) efeitos deletérios sociais da condenacéo,
buscando a maior brevidade na ressocializag¢ao do infrator; e (iv) o inchaco do contingente

prisional, tendo em vista ser essa uma grande chaga da Administracdo Publica brasileira.

Panorama evidenciado por Mauro dos Santos:

A realizacdo de acordos evita a judicializacdo de demandas penais de média

108 ARAS, Vladimir. O acordo de ndo persecucdo penal apds a Lei 13.964/2019. In: CAVALCANTE,
André Clark Nunes et al. Lei anticrime comentada. Leme, JHMIZUNO, 2020, p. 131.

107 BINDER, Alberto. Fundamentos para a Reforma da Justica Penal. Florianopolis: Empério do
Direito, 2017, p. 160.
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gravidade, que, em muitos casos, apenas tomaria tempo e dinheiro dos 6rgaos
de persecucéo e da vitima, obstaculizando o processo e julgamento dos delitos
mais graves. Por meio do acordo, o modelo tradicional de solugdo de conflitos
penais recebe a alternativa de uma pratica diversionista e altamente resolutiva,
na linha dos desejos da sociedade e da vitima por celeridade e reparagdo dos
danos. Igualmente, ha de se destacar a satisfacdo do investigado em razdo da
auséncia de denunciagdo contra si, porquanto notérias as agruras de uma
persecucdo penal, especialmente para as relagbes de trabalho e familiares do
investigado.1%®

Para Renee Souza, o modelo atual de exercicio da acdo penal mediante um
automatico oferecimento de dendncias criminais, mesmo em casos de média gravidade -
em situagdes em que, devido as circunstancias do acusado e do ato praticado, serd
aplicada, inevitavelmente, na melhor das hipéteses, uma pena alternativa — revela-se
ineficiente ao sistema de justica criminal. Para ele, os alarmantes indices de criminalidade
que assolam nosso pais indicam que o sistema de justica criminal é disfuncional porque
ndo tem mecanismos que permitam um tratamento racional a fim de conferir prioridade
aos casos mais graves, preocupacdo que deve guiar a atuacdo de uma seguranga publica

minimamente comprometida com sociedade atual.'%

Racionalidade essa também clamada por Alberto Binder:

Constitui uma das tarefas mais importantes do presente construir o método que
nos permita desenhar, executar e controlar a politica criminal dentro do
conjunto valorativo do sistema democratico submetido ao Estado de Direito,
com maior rigor, menor conteido emocional e amplo debate pablico. Eficacia
ndo significa aumentar o contedo violento do poder punitivo, muito pelo
contrario. Eficacia significa ter a capacidade de contribuir para o controle da
criminalidade com o menor conteldo de violéncia possivel. Isso constitui o
nucleo das exigéncias politico-criminais do processo penal de nosso tempo e
um de suas tarefas mais urgentes.*°

Ademais, voltando a posicéo de Souza, a implantacdo dessa concepcao racional
do direito voltado as consequéncias - funcionalismo juridico - conduz a uma orientacéo
pragmatica capaz de produzir planos de sistematicidade e de eficacia, calcada em uma
metodologia estrategicamente voltada a uma melhor harmonizagdo dos anseios sociais.
Para ele, 0o ANPP trata-se de regulacao de politica criminal pretendida pelo titular da tutela

penal, que emancipa a atuagéo institucional para um modelo propositivo e que rompe com

108 SANTOS, Mauro Guilnerme Messias dos. Acordo de ndo persecugio penal: confusio com o plea
bargaining e criticas ao Projeto Anticrime. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte,
Porto Alegre, v. 27, n. 108, p. 235-254, out./dez. 2019, p. 241.

109 SOUZA, Renee do O. A opgéo politico-criminal do Acordo de No Persecucio Penal como instrumento
de seguranca publica. Revista doMinistério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 74,
p. 167-191, out./dez. 2019, p. 170-171.

110 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Trad. Augusto Jobim do Amaral.
12 ed., Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 206.
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a obsoleta atuagdo exclusivamente reativa.!

Atuacdo essa que atende ndo so aos ditames da economia processual, por ser
ferramenta mais célere, mas também a preservacdo do prestigio da justica criminal
mediante obtencdo de resultados méximos no agir do direito com o minimo de emprego

possivel de atividades processuais.

Dessa forma, pode-se ter como beneficios nesse novo panorama de atuacao do

Parquet as seguintes situagdes elencadas por Gabriel Viana:

Em primeiro lugar, a vitima, pois tera o dano ressarcido de forma muito mais
célere. De igual modo, o infrator, pois a forma resolutiva consensual impede o
desgaste do processo penal, sobretudo ao se considerar que a simples
deflagracdo de uma acdo penal em desfavor de alguém ja atinge seu status
dignitatis. Também serdo beneficiadas as instancias formais de controle social
(Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario), as quais poderdo direcionar
seus recursos humanos e financeiros para a repressao de crimes de maior
gravidade e reprovabilidade social. Destaque-se, por fim, que a sociedade
também é contemplada pelo acordo, pois, certamente, o efetivo deslinde do
feito em tempo célere diminuird a sensacdo de impunidade, até entdo
disseminada.'*?

Em posicao critica, Selma Pereira de Santana assevera:

a administracdo da justica representa muito mais do que uma simples anélise
de custos e beneficios; como também que a produtividade ndo pode converter-
se num critério de medida de eficacia da atividade jurisdicional .1*3

Vistas ambas as posicdes, faz-se necessario salientar as cautelas que se surgem
a partir dessa nova concepcdo, qual seja, de uma justica abreviada que ndo viole, na sua
finalidade pragmatica, direitos e garantias do individuo celebrante. Compatibilidade essa
que deve ser buscada pelo érgdo ministerial, defendida pela defesa técnica do investigado
e controlada pelo magistrado.

Portanto, compreender a oportunidade como mitigacdo a obrigatoriedade da
acao penal publica é ponderar sobre o processo de seletividade penal e eficacia da resposta

estatal correspondente ao delito a ser sancionado.

A partir dessa inteleccdo € possivel firmar entendimento de que a operalizacéo

do ANPP ndo viola quaisquer direitos fundamentais do individuo negociante. Pois se

111 3OUZA, Renee do O. A opgéo politico-criminal do Acordo de No Persecugio Penal como instrumento
de seguranca publica. Revista doMinistério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 74,
p. 167-191, out./dez. 2019, p. 182.

112 \VIANA, Gabriel Santana Vasco. Plea bargaining a brasileira?: o acordo de ndo persecucio penal como
uma medida viavel de politica criminal. Boletim cientifico da Escola Superior do Ministério Piblico da
Unido, Brasilia, v. 18, n. 54, p. 347-382, jul./dez., 2019, p. 373.

113 SANTANA, Selma Pereira de. Justica restaurativa: a reparacdo como consequéncia juridico-penal
auténoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 177.
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revela como instituto constitucional e convencional destinado a potencializar as
ferramentas de politica criminal do Ministério Publico, ndo se identificando, na sua
natureza ou no seu procedimento, qualquer vicio que possa ferir o art. 5° da Constitui¢éo
Cidada ou as garantias previstas no artigo 8 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, de 1969, ou no artigo 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
de 1966,

114 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengio Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DF, 9 de novembro de
1992.

115 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos. Promulgag&o. Brasilia, DF, 7 de julho de 1992.
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6. CONCLUSAO

A formalizacdo de um Acordo de Nao Persecucédo Penal pelo Ministério Pablico
equivale a decisdo de ndo promover a acusacao. E da acusacdo, pelas regras do art. 129,
inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, e do art. 3°-A do CPP, somente o Ministério

Publico é titular.

Tal ferramenta é fundada em ideias de politica criminal orientada a eficiéncia, a
critérios de necessidade, utilidade, conveniéncia e a intervengdo minima. Ndo havendo
qualquer ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, XXXV,
Constituicdo), a legalidade (art. 28-A do CPP), ao devido processo legal, ao juiz natural,

a garantia contra a autoincriminacdo ou a ampla defesa.

Diversas salvaguardas foram previstas na lei introdutéria. Nuances essas que,

inclusive, diferenciam o instituto brasileiro dos correlatos estrangeiros.

O Poder Judiciario é sempre chamado a verificar, em cada caso, se 0 acordo deve
ser homologado. O investigado tem sua autonomia da vontade privilegiada, e sua decisdo

de acordar € livre e orientada por defesa técnica.

Ha também o controle de arquivamento da investigacgao, pois s6 havera proposta
se for ultrapassada a apreciacao sobre a robustez do inquérito.

No tocante a confissdo, em caso de frustramento do instituto negocial, devera ter
utilizacdo permitida para fins de propositura da respectiva acdo penal, enquanto perdurar
a suspensdo da figura do juiz de garantias, ao passo que ao confesso seja permitida a

retratacdo e garantida a devida valoracdo processual requerida pelo ordenamento.

Ademais, no manusear forense, deve-se aplicar por analogia principios, simulas
e julgados referentes a transacao penal, suspensdo condicional do processo e colaboracdo

premiada.

Toda essa adequacdo sistematica tem fundamento nos preceitos de direitos
humanos que caracterizam um processo penal garantista, minimamente intervencionista

e que valoriza os interesses de investigados e vitimas.

Interesses esses que revelam a intimidade do instituto com a pratica restaurativa,
no que tange ao consenso, a consideragdo dos interesses de ofendido e ofensor e a
resolucéo extrajudicial do conflito.

Dessa forma, a atribuicdo do Ministério Publico de ndo denunciar um suspeito,
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invocando as razdes que lhe pareceram meritorias, justas, apropriadas, econdémicas e/ou
oportunas, a luz do interesse publico balanceado pelas expectativas da vitima e pela
politica criminal adotada pela instituicdo, é vertente que devera ser priorizada nos

trabalhos da judicatura brasileira.

Assim, do ponto de vista constitucional (art. 5° da Constituicdo) ou do prisma
convencional (art. 8° da CADH e art. 14 do PIDCP), o art. 28-A do CPP regula ferramenta
perfeitamente adequada ao desempenho das fun¢es institucionais do Ministério Publico
e ao exercicio da ampla defesa e da autonomia da vontade do investigado, abrindo, ao
lado da Justica Restaurativa, uma nova vereda para o principio da oportunidade e o
consenso, cuja expansdo e consolidacdo no processo penal brasileiro sdo tdo necessarias

guanto inevitaveis.

Pois todo o esforgo deve ser empregado para evitar que os investigados sejam
realmente submetidos a um dano desproporcional ao fato cometido e piorem pela

experiéncia de estarem encarcerados.

A prisdo falhou em seus objetivos, de modo que o ANPP, por todas as raz0es
correcionais, deve ser incrementado para que se preste como instrumento de reprovacéo
e prevencdo do crime e, principalmente, como meio alternativo a prisdo para a

ressocializacdo do criminoso.

O recorte tematico proporcionado pelo Acordo de N&o Persecucgdo Penal é uma
IUcida resposta de indole politica dada a sabida impossibilidade estrutural do sistema
criminal dar cabo a toda a demanda que nele desemboca atualmente, decorrente da

finitude dos recursos exigidos pela realidade brasileira.

Ao tentar dar respostas tradicionais a todos os crimes que sdo captados pela
justica criminal, mesmo tendo consciéncia de que ndo ha capacidade para dar uma
tempestiva solucdo adequada a todos, investe-se em uma auténtica autossabotagem por

estrangulamento.

A vista disso, o acordo de ndo persecucdo penal merece elogios ao adentrar no
sistema juridico para aperfeicoar a justica penal negociada, considerando a incapacidade
do Judiciario em controlar e dirimir, de forma eficiente, os conflitos sociais a ele

enderecados e que, hd muito, ndo recebem o devido tratamento.

Esse cenario inaugurado pelo ANPP traz mais vantagens do que um julgamento

MOoroso que se estende por anos, proveniente de um sistema penal alijado de cumprir com



51

suas reais fungdes sociais.

Portanto, o Acordo de Nao Persecucdo Penal representa uma mudanca de
paradigma porque altera concepg¢des sobre 0 modo como é possivel solucionar um
conflito e, como uma nova ferramenta, molda arranjos institucionais de modo a
estabelecer metas, institucionalizar, instrumentalizar e vocalizar a politica publica de

enfrentamento a criminalidade.
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