UNIVERSIDADE FEDERAL DE CAMPINA GRANDE - UFCG
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS - CCJS
ESPECIALIZACAO EM DIREITO PENAL E PROCESSO PENAL

SARA OLIVIA MOREIRA BATISTA

ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA CONFISSAO COMO
PRESSUSPOSTO PARA O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

SOUSA-PB
2022



SARA OLIVIA MOREIRA BATISTA

ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA CONFISSI:}O COMO
PRESSUSPOSTO PARA O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Trabalho monografico apresentado a
banca da Especializacdo em Direito
Penal e Processo Penal do Centro de
Ciéncias Juridicas e Sociais da
Universidade Federal de Campina
Grande, como exigéncia parcial da
obtencado do titulo de especialista em
Direito Penal e Processo Penal.

Orientadora: Prof. Jodo Bosco Marques
de Sousa Junior.

SOUSA -PB
2022



B333a Batista, Sara Olivia Moreira.
Andlise da (in)constitucionalidade da confissdo como
pressusposto para o acordo de ndo persecugdo penal / Sara Olivia
Moreira Batista. — Sousa, 2022.
52 1.

Monografia (Especializagdo em Direito Penal e Processo
Penal) — Universidade Federal de Campina Grande, Centro de
Ciéncias Juridicas e Sociais, 2022.

"Orientacao: Prof. Me. Jodo Bosco Marques de Sousa Junior".

Referéncias.

1. Acordo de Nao Persecucdo Penal. 2. Justica Consensual.
3. Confissdo. 1. Sousa Jinior, Jodo Bosco Marques de. II. Titulo.

CDU 343(043)

FICHA CATALOGRAFICA ELABORADA PELA BIBLIOTECARIA MARIA ANTONIA DE SOUSA 15/398




AGRADECIMENTOS

Primeiramente, agradeco a Deus por proporcionar saude, luz e sabedoria
em minha caminhada.

A minha m&e por todo o apoio e compreensdo, sempre me
proporcionando a oportunidade de estudar e concluir essa importante etapa.

Ao meu namorado, por todo o incentivo concebido durante a realizagcéo
deste trabalho.

Aos meus amigos, agradeco por todas as palavras de conforto e forca.

A todos os professores da especializacdo, que contribuiram de forma
brilhante e grandiosa com seus ensinamentos.

Por fim, agradeco ao professor Jodo Bosco pela disponibilidade e

confiangca depositada.



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a in(constitucionalidade) do
acordo de nao persecucdo penal (ANPP), instrumento de justica penal
consensual inserido no ordenamento juridico através da Lei 13.964/2019. Dentre
outros, o referido instituto apresenta como pressuposto para sua concessao, a
confissdo formal e circunstanciada. Ao optar pelo acordo, o investigado deve
elaborar um termo de confissdo com detalhamento das circunstancias referentes
ao ato delituoso, questao que deve ser observada com cautela, tendo em vista
os provaveis reflexos penais, além daqueles que permeiam nas demais esferas
juridicas. Surge a relevancia de estudar os aspectos intrinsecos a justica
negocial brasileira e a necessidade de averiguar a conformidade do instituto com
a base principiolégica consagrada, norteadora do processo penal brasileiro,
como a presuncdo de inocéncia, a ndo autoincriminagdo, além de seus
consectarios, a fim de que seja demonstrado se tal mecanismo apresenta riscos
de violacao e incompatibilidade perante o sistema processual penal patrio, bem
como a Constituicdo Federal. Para tanto, adotou-se 0 método de abordagem
dedutivo, 0 método de procedimento qualitativo e a técnica de pesquisa
bibliografica, por meio de doutrinas, jurisprudéncias, leis, artigos, videos e
periddicos.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de Nao Persecucdo Penal; Justica Consensual,;
Confissao;



ABSTRACT

The present work aims to analyze the unconstitutionality of the criminal non-
prosecution agreement (ANPP), a consensual criminal justice instrument inserted
in the legal system through Law 13.964/2019. Among others, the aforementioned
institute presents as a presupposition for its granting, the formal and detailed
confession. When opting for the agreement, the investigated must prepare a
confession statement detailing the circumstances regarding the criminal act, an
issue that must be observed with caution, in view of the likely criminal
consequences, in addition to those that permeate in other legal spheres. The
relevance of studying the intrinsic aspects of Brazilian negotiation justice and the
need to verify the conformity of the institute with the established principles,
guiding the Brazilian criminal procedure, such as the presumption of innocence,
non-self-incrimination, in addition to its consequences, arises to demonstrate
whether such a mechanism poses risks of violation and incompatibility with the
country's criminal procedural system, as well as with the Federal Constitution.
For that, we adopted the deductive approach method, the qualitative procedure
method and the bibliographic research technique, through doctrines,
jurisprudence, laws, articles, videos and periodicals.

KEYWORDS: Non-Persecution Agreement; Consensual Justice; Confession;
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1 INTRODUGCAO

Partindo de uma analise do contexto de expansao da justica negocial no
ambito penal, o presente trabalho propbe-se a analisar o Acordo de Nao
Persecucao Penal (ANPP), medida despenalizadora inserida no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Lei n.? 13.964/2019, denominada Lei Anticrime,
que reformulou o Codigo de Processo Penal (CPP) e introduziu o art. 28-A.

O dispositivo implementado no CPP dispbe que, nao sendo o caso de
arquivamento do inquérito policial e tendo o investigado realizado a confisséo
formal e circunstanciada da préatica de sua infracdo penal, desde que sem
violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 04 (quatro) anos,
podera o Ministério Publico propor o referido acordo, contanto que seja
necessario e suficiente para a reprovacdo e prevencao do crime através da
imposicao de condicbes cumulativas e alternativas presentes no citado diploma
legal.

Contudo, incertezas ainda permeiam o referido instituto, que possuli
relevante papel na resolucao de conflitos, razéo pela qual faz-se necessario o
estudo mais aprofundado de sua origem, natureza juridica, procedimento,
elementos que lhe s&o inerentes, bem como dos principios que autorizam a
decisdo por parte do Ministério Publico em deixar de oferecer a acusa¢ao, com
0 propdsito de evitar possiveis violagdes, tendo em vista a finalidade substancial
do processo penal em tutelar os direitos e garantias de forma a assegurar um
julgamento integro ao acusado.

Outras formas de justica criminal consensual, como a suspensao
condicional do processo e a transacao penal, ndao exigem como requisito para
sua concessao, o reconhecimento do ato infracional por parte do investigado.
Esse requisito precisa ser muito bem observado, a fim de n&o promover
problemas, caso o acordo nao seja posteriormente homologado, bem como para
evitar eventuais afrontas as garantias constitucionalmente previstas e aos
principios norteadores existentes.

Nesse contexto, o presente trabalho apresenta como problematica o

seguinte questionamento: a exigéncia da confissao formal e circunstanciada



10

como pressuposto para a celebracdo do acordo de nao persecucao penal é
constitucional?

Ademais, o trabalho em questdo sera qualitativo, realizado a partir do
estudo em leis, doutrinas, jurisprudéncias, videos, monografias e demais fontes
bibliogréaficas, apresentando em sua natureza o modelo tedérico-descritivo. Sera
utilizado o método dedutivo, pois tera como ponto de partida ideias generalistas
para alcancar argumentos particulares. Sera empregado o método comparativo,
pois serdo abordados outros modelos de justica consensual presentes no
ordenamento juridico patrio.

A estrutura do trabalho encontra-se dividida em trés capitulos. No primeiro
capitulo sera analisada a justica criminal negociada no Brasil, a partir de um
contexto de sua conceituagdo, marco iniciais, mecanismos consensuais
existentes, oportunidade em que serdo abordados os pontos relevantes desse
modelo de justica para a resolucao das demandas de menor complexidade.

No segundo capitulo, sera dado enfoque para o ANPP, seus dispositivos,
procedimento, controvérsias, andlise das condi¢cdes necessariamente impostas
no artigo 28-A do CPP, com as devidas exigéncias e vedagbes para o
investigado.

No terceiro capitulo sera examinado o requisito da confissdo, um dos
pressupostos exigidos pra que o investigado possa se utilizar do acordo, afim de
ter sua punibilidade extinta, momento em que sera estudado seu valor
probatério, abrangéncia, pontos favoraveis e desfavoraveis, e a analise acerca
da eventual ocorréncia de violagdo a principios constitucionais dos quais o autor
guarnece.

Por fim, serao feitas consideracdes no que diz respeito a relevancia e
utilidade desse tema, que fomenta indagacdes pelos operadores do direito, a fim
de averiguar a eventual inconstitucionalidade do requisito apresentado nesse
instrumento relativamente recente no processo penal brasileiro, que veio para
expandir o rol de justica consensual e desafogar o sistema de justi¢ca criminal.
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REFERENCIAL TEORICO
2 JUSTICA PENAL CONSENSUAL NO BRASIL

2.1 Conceituagao

Ao dar inicio ao estudo da justica penal consensual, torna-se pertinente
evidenciar o seu conceito, afim de esclarecer posteriormente a sua
implementacéo no processo penal brasileiro.

Inicialmente, a palavra consenso é baseada nos fundamentos da
conformidade, do acordo, da negociacédo e da concordancia de pensamentos.
Ela se opde ao conceito de conflito, o qual é fundado nas nocbes de
antagonismo, confronto, disputa e enfrentamento (ANDRADE, 2020).

O consenso, no ambito processual penal € demonstrado pela
convergéncia de vontades, posto que ndao se propde unicamente a uma
confrontacdo em todas os cenarios que figuram as partes.

Por outro lado, o conflito possui como particularidade o exercicio do
contraditorio, através de procedimentos reconhecidos pelo dissenso e pelo
sentido da adversariedade, reclamando, assim, atos impositivos do Estado para
a solugao do conflito levado ao Poder Judiciario (ANDRADE, 2020).

A colaboragdo processual pode ser entendida como “atividade do
imputado que, durante a persecugédo penal, adota posturas cooperativas com
autoridades, em troca de algum beneficio legal”’, como a garantia de que nao
sera processado criminalmente ou a reducao da pena. Essa postura cooperativa
se trata, geralmente, de confissdo, chamamento de corréu ou de delagao
(LAUAND, 2008, p. 47-48).

Dessa forma, consensualismo no processo penal significa o encontro de
vontade entre as partes, com o objetivo de solugao pela via consensual, retratado
nos acordos ou negociacdes entre acusacao e defesa para solucionar conflitos

de maneira simples e célere.

2.2 Marco inicial no Brasil e influéncia do Plea Bargaining

Diversos ordenamentos juridicos mundo afora, influenciados pelo sistema

legal da Common Law anglo-saxao, incorporaram, em seus sistemas da Civil
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Law, medidas voltadas a simplificacdo e rapidez da prestacdo da tutela
jurisdicional, com destaque para a ampliagao dos horizontes de consenso entre
acusacao e defesa na esfera penal (TURESSI, 2019, p. 183-184).

Martinelli e Silva (2022, p. 52) discorre que a justica negocial tem sido
fortemente influenciada pelo direito estadunidense, um sistema juridico em que
as normas se baseiam no regime da Common Law, que por sua vez respalda-
se muito mais na jurisprudéncia do que na legislacao.

Dentre os instrumentos consensuais existentes no sistema criminal dos
Estados Unidos, encontra-se o plea bargaining, o qual tem exercido consideravel
influéncia sobre os institutos de negociagcdo penal no ordenamento juridico
brasileiro.

Segundo Martinelli e Silva (2022, p. 53) o Brasil adota o regime da Civil
Law, que tem como base o império da lei. Sendo assim, o Direito Penal é regido
de modo determinante pelo principio da legalidade, expressamente previsto no
art. 12 do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940) e também enquanto um direito
fundamental, na forma do art. 59, inciso XL, da Constituicao Federal de 1988.

Os referidos autores explicam que o processo penal brasileiro é regido
pelo formalismo dos atos processuais. No entanto, “a grande demanda ao Poder
Judiciario e sua consequente lentidao para a resolugéo dos processos promoveu
a necessidade de buscar maior eficacia na atuacédo concreta do sistema penal”
(MARTINELLLI; SILVA, 2022, p. 54).

Por esta razdo, para Fernandes (2012), as infragbes comegaram a ser
separadas em dois grandes grupos: as infracoes leves e as graves. Passou-se
a se sustentar que nao se justifica que as infracdes leves sejam submetidas a
um processo longo, posto que poderiam ser solucionadas de forma rapida por
via conciliativa. Dessa maneira, restaria mais tempo para os 6érgados de
persecucado penal dedicarem-se aquelas infracbes mais graves. Assim, com
relacado as infracdes de menor complexidade, ganhou forca a ideia de uma justica
negocial penal.

Desse modo, o conceito de justica negocial surgiu como uma forma de
diminuicdo das demandas recebidas pelos tribunais estadunidenses, e foi
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro (MARTINELLI; SILVA, 2022, p. 54).

A justica negociada pressupde a anuéncia das partes acerca das
interferéncias no processo e procedimento, fruto da autonomia da vontade
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destas, sendo a negociacado a forma mais evidente de solucdo consensual do
processo.

O termo “plea bargaining, onde “Plea” significa declaragéo e Bargain ou
Bargaining, barganha, refere-se ao sentido de uma declaracao que resulta em
uma barganha, uma negociacdo ou acordo. Diz respeito a um instituto
processual penal norte-americano voltado para os moldes da justica penal
negocial (ou consensual), que se originou em meados do século XIX.

Tem como objetivo primordial, a realizagdo de um acordo entre as partes
processuais visando facilitar e acelerar a imposicdo de alguma sancao, em
geral mais branda, ao acusado, como também de otimizar o trémite processual,
principalmente em relagdo a economia processual, buscando gerar beneficios

para os envolvidos, isto €, a justica consensual apresenta uma solucao diversa
daquela adotada no curso do processo ordinariamente.

Historicamente, demonstra-se que o modelo norte-americano teve o seu
desenvolvimento apds o fim da Guerra de Secessao, em razao do aumento no
namero de casos criminais em razdo do momento de inquieta¢ao social, tendo o
plea bargaining se tornado valvula de escape para a sobrecarga do sistema. A
época, as cortes condenaram o procedimento, ressaltando objecdes referentes
a guarda do processo e a possibilidade de coercao de acusados inocentes. A
despeito da insatisfagédo, a pratica persistiu, e, ainda na década de 1920, em
virtude das inumeras violagdes a lei federal de proibicao de bebida alcodlica,
cerca de 88% dos casos criminais de Nova lorque e 85% dos de Chicago eram
resolvidos mediante os acordos (WALSH, 2017).

Além disso, cada Estado americano desenvolveu seu préprio modelo de
plea bargaining, originando cinquenta e dois tipos de acordos, nos quais o
referencial normativo mais citado é o “Rule 11. Pleas”, do Federal Rules of
Criminal Procedure, mesmo com a existéncia de criticas por parte da doutrina
quanto & auséncia de regramento mais efetivo sobre o instituto (SILVA JUNIOR,
2020).

Acentua-se que a Suprema Corte dos EUA, em 1969, no julgamento do
caso “McCarthy v. United States, 394 U.S. 459”7, optou pela constitucionalidade

do instituto, ressalvando que a aceitacdo do acordo pelo acusado deve ser
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voluntaria, além de que este deve ser plenamente informado das repercussdes
do reconhecimento da culpa (SILVA JUNIOR, 2020).

Atualmente, levar casos criminais para julgamento na justica
estadunidense € muito trabalhoso, custoso e demorado, além de sujeitar o
acusado ao risco de receber penas severas nos julgamentos populares, motivo
pelo qual o processo judicial tende a ser restrito aqueles mais gravosos ou de
grande impacto midiatico e social (CORDEIRO, 2020).

Apesar da imensa quantidade de acordos nos EUA, com cerca de 97%
dos casos criminais federais atuais sendo resolvidos por meio deles, segundo
dados da organizacdo nao governamental internacional Fair Trials (2022), sua
implementacao néo é pacifica.

O plea bargaining norte-americano pode ser tomado como exemplo
classico de aplicacdo dessa perspectiva no ambito penal. Como se sabe, o
modelo de justica negociada é utilizado amplamente nos paises praticantes do
common law, ao passo que sua incorporagao em paises com sistema juridico de
civil law comumente é acompanhada de restricbes legais mais rigorosas
(CARUSO, 2019).

A doutrina americana critica especialmente a mitigagdo de trés garantias
basicas evidenciadas nas emendas da Constituicdo norte-americana: a garantia
aos acusados de julgamento pelo jari, o direito de ndo se autoincriminar e o de
confrontar as testemunhas (SILVA JUNIOR, 2020).

Em contrapartida, Alschuler (1979) defende como razéo para justificar o
crescimento do plea bargaining, a corrupgdo da justica criminal urbana no
periodo, envolvendo principalmente autoridades policiais, que poderiam abusar
de seu poder para obter vantagens financeiras dos réus, ao interferir nas
negociagdes dos acordos com a acusacgdo, e até jornalistas, que poderiam
receber pagamento devido a influéncia exercida sobre certos juizes.

A adocao do consenso comecgou a ser perpetrada no processo penal para
a solucao das demandas, instituindo o0 mecanismo de justica criminal consensual
no pais, cuja origem remonta a década de 1990, com a Lei 9.099/95, que dispde
sobre os Juizados Especiais. A base central desta lei foi a de promover maior
celeridade e eficiéncia, sem abrir m&o de principios como a obrigatoriedade e
e indisponibilidade da a¢ao penal publica.
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O art. art. 98, inciso | da Constituicdo Federal/88 sobre a criacao de

Juizados Especiais, conforme evidenciado (BRASIL, 1988):

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

| - juizados especiais, providos por juizes togados,
ou togados e leigos, competentes para a
conciliagao, o julgamento e a execucao de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais
de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas
hipéteses previstas em lei, a transagcdo e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau. (grifo nosso).

Inserida em uma politica de desencarceramento, a Lei 9.099/95 passou a
definir a organizagdo dos Juizados Especiais Criminais, delimitando a
competéncia para as infragdes de menor potencial ofensivo. Com isso, deu-se
margem a introdugédo do modelo consensual no Brasil através de instrumentos
como a composigao civil, a transacado penal e a suspensao condicional do
processo, garantindo uma maior participacdo da vitima e evitando eventuais

condenacdes nos casos que envolvam crimes de menor complexidade.

Na verdade, inspirada no principio da intervengao
minima, a Lei no 9.099/95 importou em expressiva
transformacado do panorama penal e processual
penal vigente no Brasil, criando instrumentos
destinados a viabilizar, juridicamente, processos de
despenalizagdo, com a inequivoca finalidade de
forjar um novo modelo de Justica criminal, que
privilegiasse a ampliacdo do espaco de consenso,
valorizando, desse modo, na definicdo das
controvérsias oriundas do ilicito criminal, a adogao
de solugdes fundadas na prépria vontade dos
sujeitos que integram a relagdo processual penal.
(LIMA, 2020, p.194).

Nota-se, que a justica negocial no Brasil, assim como em outros paises,
ampara-se na filosofia utilitarista, de modo a buscar mais celeridade e resolugcao
eficiente de conflitos, diante da sobrecarga judiciaria existente.

Ademais, se had um certo tempo, ja fosse possivel a utilizacdo de meios
alternativos de solucéo de conflitos, hoje existiriam milhares de agcées a menos
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ajuizadas na justica penal brasileira, pois, estas teriam sido resolvidas de
maneira mais célere (SILVEIRA, 2020).
Nesse sentido, Tartuce (2019, p. 98) explica que:

Com a possibilidade de acesso da populagédo a
meios consensuais de tratamento de conflitos,
preserva-se o Poder Judiciario para que ele possa
se dedicar com maior disponibilidade a causas
incompossiveis de serem resolvidas pelos proprios
interessados. Com a reducdo do numero de
conflitos ao seu encargo, o Poder Judiciario podera
desenvolver suas atividades dotando-as de maior
qualidade, celeridade e eficiéncia.

Tal ensinamento esclarece que, com a resolugédo e consequente reducao
de causas que poderiam tornar-se duradouras, acaba ocorrendo um certo
enxugamento na maquina judiciaria, facilitando o acesso a justica.

No ambito da justica consensual criminal, além do meio conciliatério
aplicam-se também algumas medidas alternativas as quais sdo empregues as
praticas de infracoes penais, dentre as quais, a composicao civil dos danos, a
transacao penal e a suspensao condicional do processo (LEITE, 2009).

Foi a partir de institutos como estes, que se estabeleceu

consubstancialmente a justica consensual no pais.

2.2.1 Composicao civil de danos

A composigéo civil dos danos, esta prevista no art. 72 a Lei dos Juizados
Especiais. Pressupde um acordo realizado entre a vitima e o autor do fato, a fim
de resolver a questao civil no seio do processo criminal, impedindo o curso, nos
casos de acao penal privada ou acdo penal publica condicionada a
representacao.

Sua homologacdo acarreta a renuncia ao direito de queixa ou
representacdo, logo, havendo descumprimento, estes nao poderdo mais ser
exercidos, restando apenas a sentenca homologatéria do acordo como meio de
sua execugao.

Neste sentido, Lima (2020, p. 1562) dispde que:
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Em ambas as situagbes — agcédo penal privada e publica
condicionada a representacdo —, o ndo cumprimento do
acordo nao restitui a vitima o direito de queixa ou de
representagdo. De fato, extinta a punibilidade, resta ao
ofendido apenas a possibilidade de executar o titulo
executivo judicial obtido com a homologagéo transitada em
julgado. (grifo nosso)

Tendo como direcionamento o conceito de justica penal consensual
assentado por Vinicius Vasconcellos, a composicao civil ndo se insere como
instrumento da justica penal negocial, que pressupbe 0 consenso entre
acusacao e defesa pela colaboracao processual do réu, por pressupor acordo
reparatdrio entre a vitima e o acusado. Por outro lado, refere-se a uma alternativa
ao processo penal, propiciando o dialogo entre as partes, com especial enfoque
para a reparacao dos danos sofridos pela vitima.

Na impossibilidade da composicao civil dos danos nao ser possivel, sera
oferecido ao autor o beneficio da transacdo penal, desde que cumpridos os
requisitos legais necessarios, ou, ndo sendo caso o caso, o Ministério Publico
oferecera a denuncia.

E importante evidenciar que, embora a composicdo tenha por objeto
interesse de natureza civel, repercute consideravelmente na persecuc¢ao penal,

razdo pela qual esta inserida na esfera da justiga criminal negocial.

2.2.2 Transacao Penal

O instituto da transacao penal, aplica-se aos delitos de menor potencial
ofensivo, seu conceito apresenta-se mais proximo a justica criminal negocial,
tratando-se de acordo proposto pelo acusador ao imputado, desde que
preenchidos os critérios legais constantes do artigo 76, da Lei 9.099/95.

O poder punitivo é estabelecido de modo antecipado, mediante a imediata
aplicagéo de pena restritiva de direitos ou multas, em momento pré-processual,
antes mesmo de provavel deliberagdo judicial no que tange ao recebimento de
denuncia, evitando-se o processo penal, e sem que haja confissdo formal ou
reconhecimento de responsabilidade pelo imputado.

A incidéncia da transagcdo penal, nos termos do artigo 61, da Lei n°

9.099/95, incide sobre as infragcdes penais de menor potencial ofensivo como “as
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contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior
a 2 (dois) anos, cumulada ou nao com multa”.

Trata-se de um exemplo muito importante da introducdo da justica
negocial no ambito penal, ndo sendo alternativa ao arquivamento, mas
admissivel apenas nas hipoteses em que o Ministério Publico entenda que o
processo penal deva ser instaurado pela presenga dos requisitos legais de
indicios de autoria e materialidade, sob pena de ofensa a legalidade.

Em virtude da inexigéncia de confissdo como condicao para a transacao
penal, esta torna-se mais benéfica para o investigado, de modo que, sendo
cabivel, excluird a possibilidade de realizacdo do acordo de ndo persecugao
penal, nos termos do artigo 28-A, §2° inciso |, do CPP. Cumpridas as
obrigacdes, o processo resta extinto, sem a configuragdo de antecedentes ou
reincidéncia.

Tal modelo € alvo de criticas na doutrina. Para Miguel Reale Junior, com
a transacao “infringe-se o devido processo legal. Faz-se tabula rasa do principio
constitucional da presuncao de inocéncia, realizando-se um juizo antecipado de
culpabilidade, com lesao ao principio nulla poena sine judicio, informador do
processo penal.” No mesmo raciocinio, Geraldo Prado afirma: “a solugao
consensual ndo contém autorizagdo constitucional para dispensar o fundamento
da culpabilidade na punicdo dos agentes, sob pena de retorno a esquemas de
responsabilidade puramente objetiva.”

As criticas acabam por voltar-se a probleméatica da renuncia a direitos
fundamentais. No entanto, entende-se que a principal questao é verificar se ha
admissibilidade no caso em que o imputado, assistido por advogado, concorde
com as limitagdes a direitos e garantias em troca de um tratamento sancionatério
qgue lhe seja mais favoravel, ou se decide pela via tradicional, com as garantias
atendidas em plenitude, bem como todos os percalcos e consequéncias a ele
vinculados.

Maria Lacia Karam, por sua vez, assevera que o instituto amplia o controle
social estatal, com a expansao do poder punitivo do Estado a partir da punicéo
de condutas que deveriam ser descriminalizadas, para além da imposicao
antecipada de pena em desrespeito as garantias constitucionais de que gozam
os acusados em processo penal, fato que se comprova a critica da jurista, tendo
em vista a grande quantidade de casos levados quase que automaticamente a
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audiéncia preliminar nos Juizados Especiais Criminais para a propositura de
solugdo consensual que tratam de imputagdes verdadeiramente insignificantes

Ou que seriam casos de arquivamento.

2.2.3 Suspensao Condicional do Processo

A suspenséo condicional do processo, constante do artigo 89, da Lei n®.
9.099/95, trata-se de mais um instrumento da justica penal consensual, que
possibilita a suspensao condicional do processo nos crimes cuja pena minima
nao ultrapasse um ano, abrangidos ou nao pela Lei dos Juizados Especiais.
Caso o réu aceite 0 denominado sursis processual, devera cumprir as condigdes
impostas nos termos legais — que ndo se limitam as penas restritivas de direito
e multas, como na transacao penal —, e 0 processo sera sustado por periodo
entre dois e quatro anos.

De acordo com o §2° do mencionado artigo, o juiz podera especificar
outras condi¢des que repute necessarias, 0 que ndo se coaduna com o sistema
acusatério. Passado o prazo de suspensdo e cumpridas as condi¢cdes
estabelecidas, sera declarada a extincdo de punibilidade do imputado, nos
termos do §5° do artigo 89 da Lei n° 9.099/95, sendo previsto ainda as
hip6teses de revogacdo da suspensao (§§3° e 4°, do artigo 89), quando a
persecucao penal voltara a ter curso.

Trata-se de inovacao trazida pela Lei n®. 9.099/95 que flexibiliza, de modo
regulado, a obrigatoriedade da acao penal, em que o 6érgao acusatério concorda
em nao exercer, temporariamente, o poder-dever de prosseguir com 0 processo
criminal. O principal beneficio ao acusado é evitar que suporte os 6nus do
processo, em que ha o risco de condenacao que macularia sua vida pregressa.
(LEITE,2013).

Em troca de tais vantagens, o acusado renuncia a posicao de resisténcia
gue reside no processo, em que nao tera a oportunidade de demonstrar as
razdes de sua inocéncia mediante elementos probatérios a que teria direito em
um processo tradicional.

Uma das principais diferencas em relacdo a transagdo penal estd na
ampliacdo do espaco de incidéncia do instituto, possibilitando o seu oferecimento
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em crimes cuja pena minima nao seja superior a um ano, € ndo apenas aos
crimes com pena maxima de dois anos regulados pela Lei n®. 9.099/95, como
ocorre na transagao penal.

Outra diferenca é que na suspensdo condicional do processo ocorre a
formalizagdo da acusagédo com o oferecimento da denuncia. Outra refere-se a
aplicacdo de medidas, e ndo de penas, como na transacao penal, além de
pressupor o oferecimento de acusagdo. Em comum, ambos os institutos nédo
exigem o reconhecimento da culpa pelo acusado.

Neste sentido, Lopes Jr. esclarece:

[...] elementar que a suspensdo condicional o processo
ndo equivale a uma condenagdo e tampouco implica
admissdo de culpa. Insere-se na perspectiva negocial,
sem qualquer juizo de desvalor sobre 0 mérito (caso penal)
e, uma vez cumpridas as condi¢cdes impostas, o processo
e extinto como se nunca houvesse existido (ndo gerando,
portanto, reincidéncia ou maus antecedentes).

A Lei 9.099/1995 pode ser considerada “um passo dado para acompanhar
0s grandes movimentos que aconteciam no mundo no sentido de reduzir a
atividade judicial em atos ilicitos nao tao relevantes” (MARTINELLI; SILVA, 2022,
p. 56).

Apés a referida abordagem acerca da Justica Consensual e das formas
em que é exercida no direito brasileiro, prossegue-se a abordagem do acordo de

nao persecucao penal.
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3. ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL

3.1 Conceito e natureza juridica

O acordo de nao persecucgao penal, instrumento voltado a justica penal

consensual, teve previsédo inicialmente na Resolugcdo 181/17 editada pelo

Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) com a Resolucao 183/18,

que trouxe para o ordenamento juridico a possibilidade de resolver infracoes

de menor potencial ofensivo, de modo que néo fosse instaurada agéo penal.

Esse modelo de justica consensual ndo € novo em nosso
sistema. Desde 1995, vem paulatinamente ganhando
espaco no sistema processual penal. Naquele ano, a Lei
9.099/95 foi inovadora, criando institutos como
composicao civil, transagéo penal e suspensao condicional
do processo. Posteriormente, avangou-se com
mecanismos como a colaboragdo premiada, e agora
chegamos ao instituto do acordo de ndo persecucao penal
(DEZEM et al., 2020).

Cunha, por sua vez (2020, p. 127), conceitua o acordo de ndo persecucao

penal da seguinte forma:

Um ajuste obrigacional entre o 6rgao de acusacao e o
investigado (assistido por advogado), devidamente
homologado pelo juiz, no qual o investigado assume sua
responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo,
condicdes menos severas do que a sanc¢ao penal aplicavel
ao fato a ele imputado (CUNHA, 2020).

Nesse sentido, o ANPP pode ser explicado como um negécio juridico

extraprocessual criminal, celebrado entre o 6rgéo de acusacgéo e o investigado,

com a assisténcia de seu advogado ou defensor. O indiciado possui a faculdade

de realizar o acordo com o0 membro do MP para nao se submeter a um processo

judicial, mesmo diante de provas suficientes para o oferecimento da denuncia.

Quanto a sua natureza juridica, o acordo deve ser considerado um negécio

juridico pré-processual, extrajudicial, operado na esfera criminal, com o propdésito

de se obter um fim consensual, de forma a otimizar o sistema de justi¢a criminal

restringindo a criminalizag&o, por tratar-se de medida necesséria e suficiente

para a prevencao e reprovagao do crime.
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Oportuno mensurar que o ANPP nao se trata de direito subjetivo do
investigado, mas de um beneficio legal, em que o Ministério Publico, titular
exclusivo da acao penal, desde que presentes as exigéncias legais, devera
oferecer a proposta. No entanto, o Ministério Publico possui poder discricionario
de nao o fazer, desde que motivado pela analise da necessidade e suficiéncia
do acordo, ficando a cargo do juiz, direcionar a manifestagéo para o crivo final
da instancia de revisdo ministerial.

Sendo assim, resta evidente a inexisténcia do direito subjetivo do suposto
autor da infracdo, pois se assim o fosse, este nao precisaria recorrer a Instancia
Superior em busca de seu direito, bem como o 6rgao Ministerial nao teria como
nao propor o Acordo.

De acordo com Vitor Souza Cunha (2019), o acordo que exige admissao
de culpa, é considerado negdcio juridico bilateral, cujo objetivo é o de antecipar
0 processo, bem como o julgamento da causa, sendo que o investigado opta por
renunciar o seu direito de resistir a acusacao, pela substituicdo de um beneficio
processual ou material.

A pena é menor, quando comparada a eventual condenacao e, ao invés
do investigado responder a toda agédo penal, para posteriormente cumprir a pena,
este pode aceitar o acordo do promotor e passar a cumprir os requisitos do
acordo “pena” desde ja.

O autor Aury Lopes Junior (2020) esclarece que:

Trata-se de mais um instrumento de ampliagcdo do espaco
negocial, pela via do acordo entre MP e defesa, que pressupde a
confissao do acusado pela pratica de crime sem violéncia ou
adequado a possibilidade de aplicacao de pena nao privativa de
liberdade), que sera reduzida de 1/3 a 2/3 em negociagéo direta
entre acusador e defesa (LOPES JUNIOR, 2020).

Ademais, outro ponto positivo, € o impacto na reducdo de processos
tramitando na justica, oportunizando aos juizes, promotores e servidores uma
maior concentracao de seus esfor¢cos nos crimes mais gravosos, para que esses
possam ser investigados e punidos com mais celeridade.

A redagéo original do caput do art. 28-A da lei 13.964/2019, preceitua
que:
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Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracao
penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior
a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de
nao persecucao penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacdo e prevengdo do crime, mediante as seguintes
condicdes ajustadas cumulativa e alternativamente: [...] (BRASIL,
2019).

Possui, portanto, o ANPP possui como pressuposto basico, a aceitacao e o
cumprimento das condigdes pactuadas entre o Promotor de Justica e o

investigado.

3.2 Requisitos e Impedimentos

A Lei n.? 13.964/2019 denominada Pacote Anticrime, acrescentou o artigo

28-A, legislando agora no Codigo de Processo Penal.

Art. 28-A. [...]:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados
pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou
proveito do crime.

[l - prestar servigco a comunidade ou a entidades publicas
por periodo correspondente a pena minima cominada ao
delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo juizo da execugao, na forma do art. 46 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdodigo
Penal);

IV - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos
termos do art. 45 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cdodigo Penal), a entidade publica ou
de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucao,
que tenha, preferencialmente, como funcéo proteger bens
juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito;

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicao
indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infracao penal imputada.

§ 12 Para afericdo da pena minima cominada ao delito a
que se refere o caput deste artigo, serdo consideradas as
causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso
concreto.

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas
seguintes hipbteses

| - se for cabivel transa¢do penal de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei;
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Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos
probatérios que indiguem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as
infracdes penais pretéritas;

lll - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos
anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de nao
persecucao penal, transagdo penal ou suspensao
condicional do processo;

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia
doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por
razbes da condicdo de sexo feminino, em favor do
agressor.

§ 32 O acordo de nao persecugao penal sera formalizado
por escrito e sera firmado pelo membro do Ministério
Publico, pelo investigado e por seu defensor.

§ 4° Para a homologacao do acordo de ndo persecugao
penal, serd realizada audiéncia na qual o juiz devera
verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do
investigado na presenca do seu defensor, e sua
legalidade.

§ 5% se 0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou
abusivas as condigdes dispostas no acordo de nao
persecucao penal, devolver4d os autos ao Ministério
Publico para que seja reformulada a proposta de acordo,
com concordancia do investigado e seu defensor.

§ 6° homologado judicialmente o acordo de néao
persecucao penal, o juiz devolvera os autos ao Ministério
Publico para que inicie sua execugao perante o juizo de
execugao penal.

§ 7° O juiz podera recusar homologacao a proposta que
nao atender aos requisitos legais ou quando nao for
realizada a adequacao a que se refere o § 52 deste artigo.
§ 8° recusada a homologagéo, o juiz devolvera os autos ao
Ministério Publico para a andlise da necessidade de
complementacao das investigagdes ou o oferecimento da
denuncia.

§ 92 A vitima serd intimada da homologac¢ao do acordo de
nao persecucao penal e de seu descumprimento.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condi¢cdes estipuladas
no acordo de ndo persecugao penal, o Ministério Publico
posterior oferecimento de denuncia.

§ 11. O descumprimento do acordo de ndo persecucao
penal pelo investigado também podera ser utilizado pelo
Ministério Publico como justificativa para o eventual nao
oferecimento de suspensao condicional do processo.

§ 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de nao
persecucao penal nao constardo de certiddo de
antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no
inciso Il do § 2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecugao
penal, o0 juizo competente decretara a extincdo de
punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico,
em propor o acordo de nao persecucdo penal, o
investigado podera requerer a remessa dos autos a érgao
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superior, na forma do art. 28 deste Codigo. (BRASIL,
1941).

De acordo com o tipo normativo acima exposto, ndo sendo o caso de
arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a
pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga, com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, ao Ministério Publico sera cabivel propor o acordo de
nao persecugao penal, desde que necessario e suficiente para reprovacao e
prevencao do crime, mediante as exigéncias impostas nos incisos | ao V.

Dessa forma, deve ser analisado se a fase investigatoria ndo € passivel
de arquivamento, ou seja, se é caso de nao haver indicios suficientes para a
instauracao da acao penal.

Nesse sentido, Lima (2020, p. 226) preceitua que:

O acordo de nao persecucao penal s6 deve ser celebrado
quando se mostrar viavel a instauragao do processo penal.
Em outras palavras, devera existir aparéncia de pratica
criminosa (fumus comissi delicti), punibilidade concreta
(v.g. ndo estar prescrita a pretensao punitiva), legitimidade
da parte 9v.g. ser crime de acao penal publica, praticado
por pessoa maior de idade) e justa causa (suporte
probatério minimo a fundamentar uma possivel acusagao.
Por consequéncia, se o titular da agao penal entender que
0 arquivamento é de rigor, ndo podera proceder a
celebragdo do acordo. O CPP silencia acerca das
hipdteses que autorizam o arquivamento do procedimento
investigatério. Nao obstante, é possivel a aplicacao, por
analogia, das hipéteses de rejeicdo da peca acusatoria e
de absolvicdo sumdria, previstas nos arts. 395 e 397 do
CPP, respectivamente.

Sao requisitos do acordo de ndo persecucao penal: que a infracdo penal
tenha ocorrido sem violéncia ou grave ameaga e que o tipo penal tenha pena
minima inferior a 4 (quatro) anos.

Acerca deste requisito, cumpre salientar que devem ser consideradas
eventuais causas de aumento, fixando o minimo de majoracdo possivel, além
das causas de diminui¢do, estipulando o maximo de reducao prevista, para
averiguar se ocorre o0 preenchimento do requisito da pena minima.

Nesse contexto, Aury Lopes Jr. (2020), ensina que a aplicacao analégica
da Sumula 723, do STF, a qual afirma que: “ndo se admite a suspensao
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condicional do processo por crime continuado, se a soma da pena minima da
infracdo mais grave com o aumento minimo de um sexto for superior a um ano

Outrossim, necessario destacar o Enunciado 29 do CNPG, que faz
mencao as causas de aumento e diminuicdo serao aplicaveis para a afericao da
pena minima no Acordo de Nao Persecucao Penal e que as sumulas 243 do STJ
e 728 do STF ja servem de parametro sobre a matéria, visto que, questao
analoga foi decidida acerca da suspensao condicional do processo. (LOPES,
2020).

Ainda com relagdo as Sumulas 243 do STJ e 723 do STF, é possivel o
oferecimento do ANPP em caso de delitos que envolvam concurso de crimes,
desde que a pena final nao ultrapasse a minima disposta pela lei para a
concessao do citado acordo. Também devem preencher isoladamente os
demais requisitos.

Monteiro (2020) discorre que ndo ha espago para coautores ou participes
na negociagdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal, visto que, no caso de
apenas um dos autores do delito preencher os requisitos para a concessao do
beneficio e confessar o crime, havera afronta a legalidade, pois seria caso de
violagédo ao contraditério e a ampla defesa do corréu ou eventual investigado nao
atingido .pelo acordo.

Diferentemente do que ocorre com a transacao penal e a suspensao
condicional do processo, por tratar-se de crimes de menor potencial ofensivo, o
tipo penal ndo pode ter uma pena minima que ultrapasse 02 (dois) anos na
transacdo penal e ser de até de 01 (um) ano na suspensdo condicional do
processo. No que tange a auséncia de violéncia ou grave ameaca, o requisito se
mostra adequado, devido a maior reprovabilidade e risco de lesdo a ordem
publica em delitos com tipo de periculosidade. Cunha (2020, p.135) menciona

uma observacao importante acerca da violéncia:

Ao lado dessas vedagobes, nao se pode perder de vista o
ndao cabimento do ANPP para crimes cometidos com
violéncia ou grave ameaca a pessoa. Nesse ponto, como
alertamos acima, a violéncia que impede o ajuste é aquele
presente na conduta, e ndo no resultado. Logo, Homicidio
culposo, por exemplo, admite o ANPP.
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Consta ainda no caput do art. 28-A, que além de ser necessario o
preenchimento dos requisitos, o ANPP deve ser suficiente para a reprovacao e
prevencao do crime, para sé entdo haver possibilidade de ser ofertado ao
investigado. Trata-se de uma anadlise subjetiva a ser realizada pelo parquet,
sendo considerada inconstitucional por alguns doutrinadores.

Leonardo Schimitt (2020) pensa que:

O problema da construgao néo reside nos requisitos, por
si mesmos, mas decorre deles, pois ofertam uma abertura
excessiva ao representante ministerial para a propositura
ou nao do acordo de nao persecucgao penal.

Primeiro, porque se trata de requisito de ordem subjetiva.
Segundo, porque ndo ha parametros legais para conduzir
a duplice analise. Conectando essas razoes, a liberdade
de avaliagdo abre leque a arbitrariedade e, com efeito, a
reducdo de danos e substituida por sua potencializagao.

Destarte, com esse requisito, o legislador buscou restringir a aplicagao do
ANPP, conferindo um amplo poder ao membro do Ministério Publico para
analisar a necessidade e suficiéncia para a reprovacao e prevencao do crime.
Contudo, é possivel observar a auséncia, por parte do legislador, especificar as
balizas legais a serem admitidas, posto que o conceito € genérico e dependeria
da instrucao processual.

No tocante aos impedimentos que impossibilitam a propositura do acordo,
a primeira refere-se a ocasidao em que seja verificado se no caso concreto é
cabivel a transacao penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais.
Também nao pode haver reincidéncia (ou habitualidade criminosa do imputado),
exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas.

Sobre conduta criminal habitual, explica Messias (2020, p. 29) que: “...)
consiste na ja conhecida habitualidade criminosa. E o meio de vida criminoso
desenvolvido pelo agente, a caracteristica da pessoa dada a pratica de delito”.
Desse modo observa-se que ao restringir o beneficio em tais casos, houve
primazia para a formalizacdo com agentes primarios.

Ainda, quando verificado nos cinco anos anteriores a infracdo, que o
investigado ja foi beneficiado com o ANPP, transacdo penal ou suspensao
condicional do processo, também o acordo sera incabivel.
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Outra vedacdo ao acordo de ndo persecucao penal ocorre quando
envolve a pratica de crimes no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou

contra a mulher por razdes da condi¢cdo de sexo feminino.

Art. 18. Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, nao sendo o caso de arquivamento, 0
Ministério Publico podera propor ao Investigado acordo de
nao persecucao penal, desde que este confesse formal e
detalhadamente a pratica do delito e indique eventuais
provas de seu cometimento, além de cumprir 0s seguintes
requisitos, de forma cumulativa ou nao [...] (CNMP, 2017).

Tal medida revela-se de suma relevancia, diante do crescente nimero de
registros da referida pratica. Dado a gravidade desses delitos, foi realizada uma
proibicdo pela sua incompatibilidade com a justica penal negocial, estando
prevista no IV do artigo supracitado. (BRASIL, 2019).

3.3 Homologacao

A homologacéo do acordo de nao persecucao penal, sera realizada em
audiéncia, devendo o juiz verificar a legalidade das condigbes propostas pelo
Ministério Publico, bem como a voluntariedade da aceitagéo do investigado, por
meio de oitiva. (BRASIL, 2019).

Nao obstante, o juiz ao analisar as condi¢gdes e entender que houve
ilegalidade ou abuso na propositura do acordo, tendo como base as condicdes
previstas no inciso |, Il, lll; IV e V do art. 28-A, devolvera os autos ao MP para
que este reformule o conteudo da proposta, sendo pertinente a autoriza¢ao do
investigado, bem como de seu defensor. (BRASIL, 2019).

Ocorrendo a homologacao do acordo, o juiz entdo remetera os autos ao
MP para que inicie a sua execugao perante o juizo de execug¢do. Sendo que,
este podera decidir pela recusa da homologacgéo o acordo, caso constate que os
requisitos sdo ilegais ou inadequados. Posteriormente, devolvera os autos ao
parquet para a verificar se é caso de complementacao das investigacbes ou
oferecimento da dendncia.

A vitima sera intimada da homologacdo do ANPP, bem como de seu
descumprimento caso o faga. (BRASIL, 2019).
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3.4 Descumprimento

Havendo descumprimento, o MP comunica ao juiz para fins de rescisao e
oferecimento da denuncia. Dessa forma, serao produzidos os efeitos negativos
para o investigado e o descumprimento servira como base para o promotor ndo
oferecer a suspensao condicional do processo. (BRASIL, 2019).

Acerca do descumprimento, extrai-se do livro Pacote Anticrime — Comentarios

a Lei 13.964/2020:
A Lei também prevé que o descumprimento do acordo pelo
investigado também podera ser utilizado pelo Ministério
Publico como justificativa para o eventual néo
oferecimento da suspensdo condicional do processo
(§110, art. 28-A, CPP). Isso pois, a partir do momento em
que o investigado descumpre os termos do acordo de néo
persecucao penal celebrado, demonstra nao estar apto
para o cumprimento de outras medidas de igual natureza,
motivo pelo qual se revela necessario o oferecimento de
denuncia, com o fito de cessar o sentimento de
impunidade. Trata-se de um reflexo a argumentacao ja
defendida na jurisprudéncia quanto a impossibilidade de
oferecer a suspensao condicional do processos quando ha
a recusa ou descumprimento da transagdo penal pelo
autor dos fatos.

Por outro lado, preenchido todos os requisitos, bem como o investigado
cumprido integralmente os termos do acordo, a consequéncia essencial que se
da, é que o membro do MP se obriga a requerer a decretacdo da extingdo da
punibilidade. (BRASIL, 2019).

Caso o MP se recuse a propor o ANPP, o investigado podera requerer a
remessa a 6rgao superior. (BRASIL, 2019). O imputado tera um prazo de 30 dias
para remeter os autos, obedecendo a contagem prevista, em dias corridos.

Aury Lopes Junior (2020), considera que

Contudo, pensamos que € possivel cogitar de outra
alternativa. Como se trata de direito publico subjetivo do
imputado, presentes os requisitos legais,

ele tem direito aos beneficios do acordo. Nao se trata,
sublinhe-se, de atribuir ao juiz um papel de autor, ou
mesmo de juiz-ator, caracteristica do sistema inquisitério e
incompativel com o modelo constitucional-acusatério

por nos defendido. Nada disso. A sistematica é outra. O
imputado postula o reconhecimento de um direito (o direito
ao acordo de nao persecucdo penal) que lhe estd sendo
negado pelo Ministério Publico, e o juiz decide, mediante
invocagdao. O papel do juiz aqui € o de garantidor da
maxima eficacia do sistema de direitos do réu, ou seja, sua
verdadeira missao constitucional.
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Mas ja imaginamos que essa posicao encontrara
resisténcia e que a tendéncia podera ser pela aplicacao do
art. 28 do CPP (seja o art. 28 antigo ou pelo novo
dispositivo — cuja liminar suspendeu aeficacia — quando
entrar em vigor).

Ainda, quanto a recusa por parte do Ministério Publico, segundo disposto
no livro Pacote Anticrime —Comentérios a Lei 13.964/2019:

No caso de inconformismo quanto a recusa do Ministério
Publico em oferecer o beneficio, o investigado podera
requerer a remessa dos autos a instancia superior
competente do 6rgao ministerial para reandlise da matéria
(§140, art. 28-A, CPP), seguindo o regramento disposto no
artigo 28 do Coddigo de Processo Penal, prestigiando,
assim, o principio do duplo grau de jurisdicao. No caso do
Ministério Publico Estadual tal instancia € o Procurador-
Geral de Justiga, conforme explicitado pelo Enunciado n.o
17 PGJ-CGMP: “. A instancia de revisdo ministerial do
arquivamento de inquérito policial, termo circunstanciado,
procedimento investigatério criminal, pegas de informacao
de natureza criminal e recusa de acordo de nao
persecucao penal é o Procurador-Geral de Justiga.” Trata-
se de uma faculdade recursal com notavel inspiragdo na
Sumula no 696 do Supremo Tribunal Federal, cuja
redacdo, sanando a omissao legislativa existente quando
da denegacédo do beneficio da suspensao condicional do
processo, assenta que “reunidos os pressupostos legais
permissivos da suspensao condicional do processo, mas
se recusando o promotor de justica a propb-la o juiz,
dissentindo, remeterd a questdo ao procurador-geral,
aplicando aplicando-se por analogia o art. 28 do codigo de
processo penal”. Ou seja, embora ndo caiba ao Poder
Judiciario conceder os beneficios despenalizadores, nao
se revela razoavel que o investigado sofra as
consequéncias da revelia do titular da acédo penal Desta
feita, superando o entendimento externado pelo Supremo
Tribunal Federal, o legislador permitiu a transferéncia da
irresignacdo do magistrado para pessoa mais interessada
no caso, qual seja, o investigado. Portanto, tendo o
membro do Ministério Publico se recusado a oferecer o
acordo de nao persecucao penal podera o investigado se
insurgir da decisdo mediante a interposicao de recurso.
Nessa esteira, vale a transcricdo do entendimento de
Sauvei Lai (2020) de como a distingao terminoldgica de
requisito e hipotese de inaplicabilidade ganha maior
importancia quando da arguigao de interesse recursal: A
distingcao entre requisitos (caput) e inaplicabilidades (§ 20)
ganha relevo diante da recusa de proposta de ANPP e do
reexame pelo 6rgao superior do MP (§ 140), que, apesar
da omissao legal, pressupde notificagdo do investigado
pelo MP, que ndo se confunde, repita-se, com intimacao
dos art. 370 e seg. do CPP e, portanto, pode ser por
qualquer meio, preferencialmente eletrénico (Resolugcao



31

Conjunta GPGJ/CGMP 20/20). Pois bem, o MP recusa,
quando o investigado ndo preenche os requisitos

do caput, cabendo notifica-lo, para fins do § 140. Por sua
vez, a inaplicabilidade do § 20 consiste em uma vedagao
legal, uma nédo incidéncia do beneficio naquelas hipéteses,
isto &, a lei afasta e exclui essa possibilidade, nao havendo
discricionariedade de se recusar ou nao por parte do
parquet e, consequentemente, sendo inadmissivel a
faculdade do §14016. Desta forma, o autor defende a
impossibilidade de recorrer da decisdo do membro do
Ministério Publico quando a recusa for fundamentada pela
presenca de uma das hipéteses na inaplicabilidade do
beneficio, uma vez que, por consistirem em vedacdes
legais, n&o caberia qualquer discricionariedade por parte
do parquet. Todavia, em que pese o brilhante raciocinio
externado, este ndo pode ser acolhido de modo absoluto.
Isso porque, ainda que o § 20 preveja vedacdes
eminentemente objetivas, em especial os elencados nos
incisos |, Il e IV, é certo que a hip6tese de inaplicabilidade
prevista no inciso lll, conforme j& esbo¢ado nessa obra,
contém em seu bojo o emprego de conceitos juridicos
indeterminados pelo legislador, os quais abrem margem
para discricionariedade do Ministério Publico valora-los, de
acordo com sua propria afericao.

Por conseguinte, caso o parquet recuse a elaboracédo de
proposta de acordo com fulcro em um dos fundamentos do
inciso Ill, com excecado da reincidéncia, sera plenamente
admissivel o manuseio de recurso ao

superior hierarquico, com intento de discutir, por exemplo,
se, de fato, ha elementos probatérios que indiquem uma
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional ou, até
mesmo, promover uma argumentacao juridica sobre o que
se basearia, empiricamente, tais conceitos, a fim de
afastar a incidéncia destes sobre a pessoa do investigado.

Celebrado o acordo, homologado pelo juiz e cumprido pelo investigado, o
magistrado declara extinta a punibilidade e este ndo sera julgado pelo ato
confessado, mantendo a sua primariedade e bons antecedentes.

Apos a andlise do instituto do Acordo de Nao Persecucao Penal, sera
investigado no capitulo seguinte, o requisito subjetivo da confissao, pressuposto
exigido para a formalizagdo do acordo, sob a 6tica da Constituicao Federal e sua
possivel afronta a violacao de principios fundamentais na seara penal.
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4 Da (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA CONFISSAO COMO
PRESSUPOSTO PARA O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Conforme dispbe o caput do art. 28-A, faz-se necessaria a produgéo de
uma confissao formal e circunstanciada como condicéo para a propositura do
acordo de ndo persecucgao penal, o que pressupde a obrigacdo de exposicao
circunstanciada dos fatos ocorridos durante a infracdo penal.

Outrossim, o citado acordo abarca muitas incongruéncias entre os
operadores do direito. A divergéncia de opinides reside no fato de a
confissdo, neste caso, ser constitucional ou néo, ferir direitos do investigado
ou nao.

Nesse contexto, o presente capitulo dedicar-se-a a analise da
(in)constitucionalidade da confissdo como pressuposto para o0 acordo de nao
persecucao penal, oportunidade em que serédo estudados a conceitua¢ao do
instituto, seus requisitos, suas espécies e seu valor probatério. Além disso,
também serao verificados alguns posicionamentos dos juristas acerca dessa

exigéncia para o investigado, no referido acordo.
4.1 Conceito de confissao

A confissdo pode ser entendida como o reconhecimento, por parte do
acusado, dos fatos que lhes s&o imputados. De acordo com Capez (2016), a
confisséo é a “declaragao voluntaria, feita por um imputavel, a respeito de
fato pessoal e préprio, desfavoravel e suscetivel de renuncia.”

No ambito criminal, a confissdo trata-se da aceitacdo do investigado de
alguma infragé@o penal a ele imputada, diante do magistrado ou da autoridade
policial. E o reconhecimento de uma prética ilicita realizada por quem a
cometeu, podendo ser utilizada como um meio de prova, haja vista ser um
elemento que permite ao juiz chegar a verdade das informacgdes trazidas
pelas partes (LIMA, 2020).

Silva (2014), por sua vez, afirma que a confissdo, na seara penal retrata
o ato de reconhecer-se ou declarar-se culpado, ndo carecendo de tantas
exigéncias, sendo apenas necessario que tal declaragdao aconteca de forma
livre e de forma espontanea por parte do imputado. Sendo assim, a confissao
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é o reconhecimento da culpabilidade por aquele a quem foi atribuido o ilicito

penal.

A confissdo precisa ser circunstanciada, com seus detalhes e

particularidades. Na busca por sua definicdo na doutrina, tem-se que,
segundo Barros (2020, p. 104):

Confissao circunstanciada significa que o acordante nao
pode apenas dizer que foi o autor do fato tipico, mas
também deve fazer um relato detalhado de todas os fatos
de forma esmiugada, especificando as principais
caracteristicas (de tempo, lugar, meio de execucéao etc.),
sem ocultar nada e sem dar margem para quaisquer
davidas ou ser omisso em algum fato.

De acordo com os ensinamentos de Nucci (2020, p. 259), existem duas

espécies de confissdo, dividindo-se quanto ao local e quanto aos efeitos

gerados:

Ha, fundamentalmente, duas espécies: a) quanto ao local,
ela pode ser judicial ou extrajudicial. Se produzida diante
da autoridade judicial competente para julgar o caso, trata-
se da confissao judicial propria. Se for produzida perante
qualquer outra autoridade judicial, incompetente para o
deslinde do processo criminal, trata-se da confisséo
judicial imprépria. No mais, quando a admisséo de culpa é
formulada diante de autoridades policiais, parlamentares
ou administrativas, competentes para ouvir o depoente em
declaracées, trata-se da confissdo extrajudicial; b) quanto
aos efeitos gerados, a confissdo pode ser simples ou
qualificada. A primeira ocorre quando o confitente admite
a pratica do crime sem qualquer outra alegacao que possa
beneficia-lo. A segunda liga-se a admissdao da culpa,
quanto ao fato principal, levantando o réu outras
circunstancias que podem excluir a sua responsabilidade
ou atenuar sua pena. Exemplo desta ultima: quando o réu
admite ter furtado o bem, invocando, entretanto, o estado
de necessidade.

Capez (2021, p. 170) apresenta um rol das espécies de confissao, sendo

elas:

(i) Simples: quando o confitente reconhece pura e
simplesmente a pratica criminosa, limitando-se a atribuir a
si a pratica da infragéo penal.

(i) Qualificada: quando confirma o fato a ele atribuido, mas
a ele op6e um fato impeditivo ou modificativo, procurando
uma excludente de antijuridicidade, culpabilidade ou
eximentes de pena (ex.: confessa ter emitido um cheque
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sem fundos, mas a “vitima” sabia que era para desconta-
lo a posteriori).

(iii) Complexa: quando o confitente reconhece, de forma
simples, varias imputacoes.

(iv) Judicial: € aquela prestada no préprio processo,
perante juiz competente, mediante forma prevista e ndo
atingida por nulidade. Quando se fala que a confissao
judicial € aquela prestada no préprio processo, é porque
se busca refutar de plano a confissao efetivada nos autos
de outra acao, constituindo, nesses casos, mera prova
emprestada. Pode ser efetivada no interrogatério ou por
termo nos autos.

(v) Extrajudicial: designa aquelas produzidas no inquérito
ou fora dos autos da agéo penal, ou melhor, todas aquelas
que nao se incluem entre as judiciais. Quando um terceiro
vem a depor num processo, e afirma ter ouvido o acusado
confessar o fato, na verdade estd prestando um
testemunho, o que ndo implica confissdo. Ao contrario do
processo civil, o processo penal ndo conhece a confissao
ficta.

(vi) Explicita: quando o confitente reconhece, espontanea
e expressamente, ser o autor da infragéo.

(vii) Implicita: quando o pretenso autor da infragdo procura
ressarcir o ofendido dos prejuizos causados pela infragéo

Ademais o instituto deve apresentar alguns elementos para que possua
validade, que, por sua vez, sdo divididos em intrinsecos e formais. Como
requisitos intrinsecos, tem-se a verossimilhancga, que trata-se da probabilidade
de o fato ter acontecido exatamente da forma que foi confessado pelo acusado;
a clareza, que se traduz por uma narrativa clara e coerente; a persisténcia,
simbolizada pela repeticdo das mesmas caracteristicas e detalhes do fato
delituoso, sem a ocorréncia de alteracdo no relato; e a coincidéncia entre as
declaracbes do acusado e os outros instrumentos de prova obtidos durante a
persecucéao criminal (AVENA, 2020).

No que diz respeito aos requisitos elencados no artigo supra, segundo
Barros (2020), s&o requisitos formais, a pessoalidade, sendo a confissao
realizada pelo proprio compromissario, nao podendo ser feita por outrem (como
defensor ou mandatério); a visibilidade, devendo o Ministério Publico gravar o
ato da confissdo; a imputabilidade, possibiltando ao MP e ao magistrado, a
certeza de que a declaracdo nao advém de fatos infundados, imaginacdes ou
algo parecido - caso nao seja o investigado imputavel, nao podera ser realizado

o acordo de ndo persecucdo penal, ja que o inimputavel ou semi-imputavel,
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mesmo que através de defensor ou curador, ndo tera oportunidade de declarar
sua vontade, tendo em vista tratar-se de ato personalissimo.

No mais, fazem parte também dos requisitos formais, a atribuicao legal,
posto que, deve ser prestada frente ao 6rgdo ministerial, exceto quando
celebrado na audiéncia de custdédia e pelas centrais de inquérito; e a
espontaneidade, pois ndo ha que se falar em confissdo onde haja coagao ou
induc&o no ato da confissdo. Nas licées de Lima (2020, p. 761):

[...] ndo pode haver qualquer forma de constrangimento
fisico e/ou moral para que o acusado confesse a pratica do
fato delituoso. Alias, de acordo com o art. 1, inciso |, da
Lei n® 9.455/97, constitui crime de tortura constranger
alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental com o fim de
obter informagéo, declaragéo ou confissdo da vitima ou de
terceira pessoa.

4.2 Valor probatoério da confissao

Ao analisar o requisito da confissao, importante mensurar o seu o valor
enquanto prova e enquanto parte do ANPP. Nas palavras de Lima (2020),
embora no sistema de prova tarifada seja considerada “rainha das provas”, a
confissdo apresenta igual valor probatério em relacdo aos demais meios de
prova. Nesse contexto Lopes Junior (2020) ressalta que a confissao tem seu
valor probatorio relativo, ndo havendo razao para se sobressair em relacdo aos
demais elementos de prova.

Deste modo, Lopes Junior (2020, p. 724) explica o seguinte:

A prépria Exposi¢cdo de Motivos do CPP, ao falar
sobre as provas, diz categoricamente que a propria
confissdo do acusado n&o constitui, fatalmente,
prova plena de sua culpabilidade. Todas as provas
sao relativas; nenhuma delas tera, ex vi legis, valor
decisivo, ou necessariamente maior prestigio que
outra. Em suma, a confissdio ndao ¢é mais,
felizmente, a rainha das provas, como no processo
inquisitorio medieval. Nao deve mais ser buscada a
todo custo, pois seu valor é relativo e ndo goza de
maior prestigio que as demais provas.
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Nesse sentido, percebe-se que uma prova jamais sera por si sé
considerada suficiente para comprovar a culpa do investigado, desse modo,
conforme entendimento do autor, a confissdo € uma prova que isolada, possui 0
mesmo valor que as demais.

Rangel (2020, p. 10), nesse sentido explica que:

O principio da verdade processual faz com que, no
processo penal, nem a confissdo do acusado tenha valor
absoluto, pois seu valor é relativo e deve ser contraposto
aos demais elementos de prova do processo. Nao ha mais
a rainha das provas no processo penal nem é prefixada
uma hierarquia entre elas [...].

Notoério que a confissdo ndo € sozinha apta a conclusdo de culpa por
qualquer ato ilicito. Conforme dispde o proprio CPP, em seu art. 197: “o valor da
confissao se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova,
e para a sua apreciacao o juiz devera confronta-la com as demais provas do
processo, verificando se entre ela e estas, existe compatibilidade ou
concordancia” (BRASIL, 1941). Evidente, pois, que se faz necessaria uma
analise conjunta de todos as provas colhidas e da relagao entre ambas, para o
alcance de um juizo concreto.

Nesse diapasédo, oportuno evidenciar o disposto no art. 155 do CPP, que
proibe o magistrado de fundamentar sua decisdo somente com base em provas
colhidas na investigacao: “o juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas” (BRASIL,
1941).

Messias (2020, p. 64 alega que “no acordo de n&o persecugéo penal, a
Unica utilidade da confissdo € demonstrar que Parquet e investigado estao de
acordo acerca dos fatos e sua autoria, inexistindo, assim, interesse na solucao
beligerante do caso via processo-crime”.

Sendo assim, o cabimento da confissdo na fase investigativa do processo
supde exclusivamente a demonstracao de vontade do investigado em celebrar o
acordo de nao persecucao penal afim de evitar uma possivel denuncia.

Sob a ética processual penal, Juarez Tavares ressalta que:
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A confissdo s6 vale se estiver de conformidade com as
demais provas; uma confissdo isolada € inservivel; uma
confissdo proferida fora dos autos néo é valida, a ndo ser
que confirmada em juizo, em todos os seus termos; a
confissdo beneficios ndo precisa ser espontdnea, mas
deve ser pronunciada por decisao exclusiva do declarante.
Uma confissdo pronunciada no cumprimento de prisdo
preventiva ou sob estado de coacdo ou mesmo de
promessa de liberdade ou outros é ilegitima e, portanto,
n&o pode ser considerada como meio de prova.

Importante evidenciar que havendo a confissdo na fase do inquérito
policial e esta for retratada perante o juizo, total ou parcialmente, a atenuante
nao incidird. Segundo Aury Lopes Jr (2020) somente podera ser valorada a
confissdo feita em juizo, pois é esta que vale para fins de afericdo de sua
veracidade.

Guilherme de Souza Nucci (2020) por sua vez, afirma que, em virtude de
o inquérito policial ndo contar com “as garantias constitucionais inerentes ao
processo, especialmente o contraditorio e a ampla defesa, trata-se apenas um
meio de prova indireto, ou seja, um indicio”, logo apenas a confissdo feita perante
0 magistrado, sob o crivo da ampla defesa, sera considerada como meio de
prova direto.

Cabral (2020) reforca que a confissdo do ANPP somente pode ser
utilizada como uma reafirmacao, isto €, uma forma de auxilio de prova ja
existente, que jamais podera ser utilizada para criar um juizo de certeza antes
faltante.

Logo, pode-se entender que a confissdao ndo pode ser aproveitada em
prejuizo ao acusado, haja vista que a confissdo feita durante a fase de
investigacdo nao pode ser levantada durante a etapa judicial, a ndo ser como
elementos informativos (Soares; Borri; Battini, 2020).

Ademais, Cunha (2020b) entende que, mesmo havendo confissdo, nao
h& um expresso reconhecimento de culpa. H4 somente uma admissao implicita
desta, sem repercutir na seara juridica, possuindo apenas carater moral. A culpa
demanda o processo legal devido, com formalidades, para que entdo seja
verdadeiramente reconhecida. Por isso o §12° do art. 28-A prevé que “A
celebragédo e o cumprimento do acordo de nao persecucao penal ndo constarao
de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso lll
do § 2° deste artigo.
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A 62 Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Habeas
Corpus n® 756.907/SP, realizado na sessao do dia 13 de setembro do corrente
ano, tendo como relator o ministro Rogerio Schietti, decidiu que se a sentenca
condenatéria reconheceu a autoria delitiva exclusivamente com lastro em
elementos produzidos na fase extrajudicial, especialmente na confissdo do
investigado realizada no acordo de nado persecucado penal (ANPP), néo
confirmada durante a instrugdo criminal, impde-se a absolvicdo do acusado.

Conforme voto do relator, "a assuncao extrajudicial de culpa no ANPP é
similar ao conteudo de confissdo da pratica da infracao penal perante autoridade
policial ou ministerial, tendo valor probatério apenas como dado extrajudicial, e
somente podendo ser utilizada para subsidiar a denuncia 'caso ocorra
descumprimento do acordo, levando o Ministério Publico a oferecer denuncia'.

Evidencia-se que a confissdo presente no acordo de nao persecucao
penal ndo apresenta valor probatério, sendo possivel sua utilizacdo apenas em
uma eventual acado penal quando analisada juntamente outras provas.

4.3 Analise da (in)constitucionalidade da confissdao como pressuposto
para o ANPP

Conforme estudado, verifica-se a necessidade da analise quanto ao
pressuposto da confissdo do investigado para a celebracdo do Acordo de Nao
Persecucédo Penal, frente a Constituicao Federal, tendo em vista a existéncia de
controvérsias acerca da constitucionalidade ou ndo do requisito da confissao.

Todas as leis do ordenamento juridico brasileiro devem ser analisadas a luz
do principio da supremacia da Constituicdo, assim ndo sendo, o desrespeito
resulta em inconstitucionalidade, formal (quando viola alguma formalidade
atinente a forma do processo legislativo) ou material (quando incompativel com
0 contelido de uma regra ou principio) resultando em qualquer desses casos na
nulidade da norma (MARTINS, 2021).

De acordo com Nucci (2017) a confissdo consiste em “admitir contra si, por
gquem seja suspeito ou acusado de um crime, tendo pleno discernimento,
voluntaria, expressa e pessoalmente, diante da autoridade competente, em ato

solene e publico, reduzido a termo, a pratica de algum fato criminoso”.
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Em torno desse contexto, estdo presentes diversos principios que norteiam
aqueles envolvidos na persecucéo penal, com o proposito de garantir a tutela
dos direitos fundamentais inerentes as partes. Dentre elas, evidencia-se a
Presuncao de Inocéncia, garantia prevista no art. 52, inciso LVIl, da Constituigao
Federal, a qual, de acordo com a doutrina, apresenta como uma de suas
consequéncias, o 6nus de provar a existéncia do crime e a sua autoria pela
acusacao. (CAPEZ,2020).

A vista disso, o investigado possui a faculdade de colaborar ou ndo com a
apuracgao dos fatos, conforme o critério defensivo estabelecido no caso concreto.
Dessa forma, Lopes Jr. (2021) explica que se verifica o Principio da Defesa
Pessoal Negativa (nemo tenetur se detegere), prevista na Convengdo Americana
de Direitos Humanos (art. 8.2, alinea “g”), tratado em que o Brasil é signatario e
que dispde, em sintese, que ninguém é obrigado a se autoincriminar.

Uma das maneiras de preservacédo da ndo autoincriminacao, da-se através
do siléncio, cuja disposi¢cao constitucional encontra-se estabelecida no art. 59,
LXIII, também acentuada no art. 186, caput e paragrafo unico, do Cddigo de
Processo Penal, que determinam que antes do interrogatério o acusado deve ser
cientificado de tal direito, sendo que seu exercicio ndo pode ser considerado
confissdo e muito menos valorado em seu desfavor (BRASIL, 1941).

Ressalte-se que apesar do mencionado artigo constitucional referir-se como
preso o possuidor do direito de permanecer em siléncio, tal garantia estende-se
também ao investigado. (MESSIAS, 2020).

A garantia supracitada, decorre do principio da presung¢ao de inocéncia, 0
qual garante que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, como também do principio da ampla defesa,
que, por sua vez, garante o direito de defesa pelo acusado. (OLIVEIRA, 2013).

Nesse sentido Oliveira (2013, p. 259) acrescenta que:

Se o individuo é inocente, até que seja provada sua culpa,
possuindo o direito de produzir amplamente prova em seu
favor, bem como se pode permanecer em siléncio sem
qualquer tipo de prejuizo a sua situagdo processual, € mais
do que ébvio ndo estar obrigado, em hip6tese alguma, a
produzir prova contra si mesmo.
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Demonstra-se, que na fase investigativa, ndo ha que se falar em prejuizo
para o investigado, posto que n&o ha obrigagdo para produzir prova contra si
mesmo, direito que esta amparado constitucionalmente.

Segundo Capez, (2021, p. 272) “o siléncio do acusado, na dtica da
Constituicdo da Republica, assume dimensdo de verdadeiro direito, cujo
exercicio ha de ser assegurado de maneira ampla, sem qualquer tipo de presséo
[...]".

Messias (2020, p. 60) por sua vez, explica que o direito de permanecer em
siléncio reside no fato de o investigado ndo ser obrigado a comparecer ao
Parquet para conversar sobre os fatos e confessa-los, tendo em vista o principio
da nao autoincriminacao forgada ou da inexigibilidade da autoincriminagéo [...]".

Para Lopes Junior (2020, p. 494):

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

Assim sendo, fica a critério do investigado a opcdo de relatar
detalhadamente, de forma consciente e voluntaria os fatos ocorridos, posto que
nao ha obrigatoriedade exigida por parte do Estado para tal e tendo em vista,
ainda, encontrar-se legalmente amparado pelo direito ao siléncio, assim como,
pela garantia da presuncao de inocéncia, livre para escolher o que lhe for mais
benéfico, como € o caso de se evitar o andamento da acao penal.

Em vista disso, Cabral (2021, p. 133) pondera que a confissdo do investigado
s6 serd valida diante da auséncia d qualquer tipo de lesédo, coacao ou ameaga.
Desta forma, para a propositura do ANPP, a exigéncia da confissdo nao viola as
garantias fundamentais do investigado. Nessa linha de pensamento, Cabral
(2021), lembra que:

Nao se admite o emprego de uma série de medidas que
visem forcar o investigado ou acusado a confessar a
pratica do delito, existindo um grande consenso no sentido
de que, nos interrogatorios, € vedada: (I) a tortura fisica ou
psicologica; (ll) o uso de qualquer intervengédo corporal
contra o imputado; (lll) o emprego de medidas que afetem
a memoria ou a capacidade de compreensdo do

interrogado; (IV) o uso de hipnose; (V) o uso de métodos
de interrogatério durante a fadiga; (VI) a administracao de
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medicacdo ou narcoanalise (seja por injecao, inalagao,
contato com a pele, ingestdo via comida ou bebida); (VII)
o engano; (VIII) o ardil; (IX) as ameagas e (X) as perguntas
capciosas (CABRAL, 2021, p. 133).

Ainda segundo Cabral (2020), ao possuir a liberdade de permanecer calado,
0 investigado preserva seus direitos e garantias fundamentais, além de contar
sempre com a assisténcia da defesa técnica. Nesse sentido, as medidas
impostas no ANPP nao tém natureza juridica de pena propriamente dita, por isso
nao ha violacao ao direito ao siléncio. (CABRAL, 2020b).

O direito de defesa manifesta-se tanto na defesa técnica como na autodefesa.
Naquela, é exercida pelo profissional habilitado, sendo imprescindivel e
irrenunciavel, jA no que tange a autodefesa, esta é realizada pelo préprio
investigado, normalmente durante o interrogatorio, sendo, pois, dispensavel.
(LOPES JR., 2021). No ANPP, o investigado podera abrir mao da autodefesa e
confessar a prética da infracdo, a fim de obter os beneficios do acordo, ciente
das consequéncias e exigéncias existentes.

Contudo, essa questao nao é vista com bons olhos para alguns estudiosos.
Persiste, para alguns, a ideia de que a confissdo nem sempre sera livre. Para
Ribeiro e Costa (2019), a estigmatizagdo gerada pelo processo penal, a
publicidade do fato gerada pela midia, além da inseguranca juridica quanto ao
resultado do julgamento, afasta a voluntariedade da confissao, sendo ainda mais
grave quando ocorre por temor ao processo ou quando séo feitas imputacoes
mais gravosas e fixacdo de condi¢cdes abusivas.

Tal pensamento, decorre em muito pela equivocada comparacao existente
entre o ANPP e plea bargaining. Além disso, vale ressaltar que tais situacoes,
de todo modo, fogem da al¢cada do Parquet.

Importante, pois, mencionar a importancia de uma boa orientagéo por parte

da defesa técnica. Nesse sentido, Cabral (2021) preceitua que:

(...) ao assentir que o seu cliente ou assistido realize o
acordo, ndo esta fazendo uma ma orientacdo juridica.
Muito pelo contrario, esta orientando que ele siga uma via
menos gravosa e mais benéfica do que a de responder
pelo delito em um processo penal, no qual exista uma alta
probabilidade de condenacao (p. 125).



42

Nesse contexto, Rodrigo Leite Ferreira Cabral (2021, p. 136), salienta o
seguinte:

E possivel concluir que o estabelecimento, pelo art. 28-A
do Cédigo de Processo Penal, da confissdo como requisito
para a celebracao do acordo de n&o persecugao penal nao
parece violar o direito de ficar calado, mesmo porque a
decisdo de confessar decorre de uma opgao legitima e
importante para a defesa do investigado, além de ser
necessariamente orientada por defensor. (CABRAL, 2021,
p. 136.

E evidente que o acordo ndo sera valido diante de qualquer tipo de coacéo.
Por essa razao, foi determinada a obrigatoriedade da participacdo do
magistrado, com a funcao de verificar a voluntariedade do investigado através
de sua oitiva, assim como a legalidade do acordo e de suas condigdes, ndo o
homologando em caso de abusividade da proposta (BRASIL, 1941).

Ademais, por ser negécio juridico, é logicamente cabivel com o disposto no
Cédigo Civil em seu art. 153, estabelecendo que “ndo se considera coagéo a
ameaca do exercicio normal de um direito” (BRASIL,2002). Logo, nédo seria
prudente afirmar que o prosseguimento da persecucdo é uma ameaga, Vvisto
tratar-se tdo somente de uma consequéncia legalmente prevista e funcao
institucional do Ministério Publico.

Havendo a confissdo para fins de celebragdo do acordo de ndo persecucao
penal, é razoavel assegurar que esta tera um viés de protecdo ao investigado,
uma vez que, segundo (SOUZA, 2019):

[...] busca assegurar unicamente uma depuragdo nos
elementos de conviccido colhidos na fase inquisitiva, de
modo a evitar a precoce celebragcdo de acordos
desprovidos de provas que indicassem a participagcédo do
confitente na infragéo penal, além de reforgar a confianga
de que sera efetivamente cumprido.

Outrossim, acentua-se, que, o ato de confessar perante o 6rgao ministerial
nao produz efeito algum no que diz respeito a culpabilidade do investigado, visto
que, inexiste no ANPP uma sentenca penal condenatéria. Assim, a natureza da
confissdo € um requisito apenas processual. De acordo com Cunha (2020a, p.
129) embora pressuponha sua confissdo, “nao ha reconhecimento expresso de

culpa. Ha, se tanto, uma admissao implicita de culpa, de indole puramente moral,
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sem repercussao juridica”, por conseguinte, o autor assevera que “a culpa, para
ser efetivamente reconhecida, demanda o devido processo legal” (CUNHA,
20204, p. 129).

Dower e Souza (2019, p. 165) aduzem que:

A confissdo produz deste modo dois efeitos praticos: a)
impede que um acordo de ndo persecucao penal seja
celebrado por pessoa cujas provas nao indicam ou
convirjam para sua participacao no delito; b) produz, um
novo “mindsetf’ de efeito psiquico de arrependimento pela
pratica da infracdo penal, um sentimento apto a produzir
uma mudanca de atitude e comportamento que parte da
ideia de corrigir o erro (DOWER e SOUZA, 2019, p. 165).

Os pensadores supra, sustentam que se ha voluntariedade por parte do
investigado, ndo ha que se falar em violagao cujo proprio investigado por sua

voluntariedade resolver abrir mao, destacando que:

O investigado nao é compelido a dizer a verdade ou de ndo
permanecer em siléncio. A escolha pela intervengao ativa,
isto é, de prestar declaracdes fidedignas sobre os fatos,
desde que livre e consciente, ndo viola aquela garantia
constitucional. Nesses casos, a restricdo a direitos
fundamentais é constitucional, desde que nao seja
permanente, nem geral, mas decorra de voluntariedade e
represente proporcional aumento do direito a liberdade do
investigado, condi¢des que ficardo sob a fiscalizagédo do
Ministério Publico, do defensor e do préprio acusado.
(DOWER e SOUZA, 2019, p. 161)

Sales e Santos também (2020, p. 52) raciocinam pela inexisténcia de
inconstitucionalidade na celebragédo do acordo:

Nesse sentido, ndo existe violacdo aos primados da
presuncdo de inocéncia, siléncio ou nemo tenetur na
imposicao, ao réu, de confissdo, para gozo dos acordos de
nao persecucao. A defesa abdica do direito ao siléncio na
busca do beneficio, o qual concebe ser mais vantajoso,
qual seja, o0 prémio correspondente ao negocio penal

Messias (2020) segue nessa mesma linha ao entender que a confissao por
si s6 nao € inconstitucional, porém sera quando forcada ou desacompanhada
dos direitos constitucionais indispensaveis.
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No mais, cumpre ressaltar o posicionamento do Superior tribunal de justica,
supracitado, cuja 62 Turma do STJ decidiu que "a assungéo extrajudicial de
culpa no acordo de nao persecucdao penal (ANPP) ndo tem capacidade
probatéria para, por si sbé, levar a condenacdo”  pois, para isso,
seria "imprescindivel sua reprodugdo em juizo, durante a acao penal, e a

constatacdo de sua coeréncia com provas judicializadas, submetidas ao
contraditério” .

Em contrapartida, alguns estudiosos consideram que o ANPP representa
uma afronta as garantias constitucionais, como a nao autoincriminacao, o devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditorio, como é o caso de Betta (2020),
que aponta que para alcangar tal benesse, antes tém-se violado muitos direitos,
além do requisito da confissdo nao possuir relevancia, tendo em vista nao tratar-
se de imposicao de pena e sentenga condenatéria.

J& para Cardoso (2020), a confissédo em si, ja se considera coacgao:

A previsao legal da confissdo como critério para o ANPP
também equivale a uma forma de coagao (vicio do
consentimento), porque nao é livre nem espontéanea. E, na
verdade, uma exigéncia (logo, ndao €& absolutamente
voluntéria) para s6 dai o acusado fazer jus a proposta de
um acordo por parte do MP, caso preenchidos os demais
requisitos legais do art. 28-A do CPP.

Acerca da violagcdo do direito ao siléncio, segundo a agédo Direta de
Inconstitucionalidade proposta pela ABRACRIM (2020) entende-se que:

Exige-se, porém (caput do art. 28-A), que o investigado
“confesse” a pratica de crime para a propositura do referido
acordo (conditio sine qua non), violando, inegavelmente, o
principio da presuncao de inocéncia (inciso LVII do art. 5°
da CF), e mais que isso, sem o crivo da presenga ou
participagéo do Poder Judiciario na celebragao do acordo.
Essa e ig ncia de “confissédo” da pratica do crime pelo
investigado (que pode, inclusive, nem conseguir celebrar o
acordo, mesmo tendo confessado), pela ndo satisfagéo de
outros requisitos ou condi¢gées - que € condigao legal
indispensavel para a admissdo do “acordo de n&o
persecucao penal.
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Nesse sentido, declara que a confissdo no ANPP viola o principio da
presuncao de inocéncia, e que, mesmo sendo realizada, o acordo pode nao ser
celebrado, devido ao ndo preenchimento de outras exigéncias.

Nucci (2020a), por sua vez, também enxerga a confissdo, na forma do
artigo 28-A do CPP, como sendo inconstitucional, na medida em que:

[...] demanda o dispositivo uma condigdo do investigado,
representando a admissao de culpa, de maneira expressa
e detalhada. Cremos inconstitucional essa norma, visto
que, apos a confissao, se o acordo nao for cumprido, o MP
pode denunciar o investigado, valendo-se da referida
admissao da culpa. Logo a confissao somente tera gerado
danos ao confitente. (NUCCI, 2020a, p. 222-223).

O autor acrescenta o fato de o Estado ser a parte mais forte na
persecucdo penal, possuindo, pois, agentes e instrumentos aptos a buscar e
descobrir provas contra o agente da infracdo penal, de modo a fazer-se
desnecessaria tal colaboracao.

Para a Declaragao de Direitos humanos, toda pessoa acusada de um
delito, tem o direito de ser presumidamente inocente, até o seu devido
julgamento, sendo asseguradas todas as garantias basilares de protecéo.

O autor Talon (2020) considera a confissdo, na conjuntura do ANPP,
equivocada, seja no ambito dogmatico, na utilizacédo pratica, além de considerar
inconstitucional, por acreditar que possibilita negativas consequéncias ao
investigado caso este descumpra as condi¢oes estabelecidas.

Para Castro e Prudente Neto (2020), o pressuposto da confissdo formal e
circunstanciada ndo deveria ser exigido no acordo, visto que, apresenta
resquicios inquisitérios, buscando uma verdade absolta por meio da detalhada
confissdo do investigado.

Outra questao bem discutida, trata-se da repercussdo da confissdo em
outras searas do direito, seja em ambito civel ou administrativo. Desse modo,

(Soares; Borri; Battini, 2020, p. 222), demonstram, o seguinte caso:

Imaginem um servidor publico que tenha realizado a
confissao para fins de acordo de ndo persecucéo penal. A
duvida que surge € se, a titulo de prova emprestada, a
confissdo podera ser empregada para propositura de
eventual acao civil publica ou instauracdo de processo



46

administrativo disciplinar (Soares; Borri; Battini, 2020, p.
222).

Neste cenério, entende-se que a confissdo ndo pode ser utilizada em
outras esferas, posto que se trata de uma mera formalidade, em uma
investigagao preliminar, ndo a frente do magistrado. Caso acontecesse a
utilizacdo da culpa nas demais searas, nao haveria duvidas quanto a afronta a
legalidade do acordo de n&o persecucgao penal.

Em meio a diversos posicionamentos quanto ao requisito da confissao
para a propositura e homologagdo do ANPP, no que tange a sua utilidade,
necessidade e (in)constitucionalidade, faz-se imperiosa uma discussdo mais
aprofundada, afim de se verificar a presenga ou nao de afronta a importantes
instrumentos fundamentais para a concretizacao da efetiva justica e protecao de

direitos no ordenamento juridico.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou contribuir com o saber juridico, trazendo o acordo
de ndo persecugdo penal, instrumento que permite ao investigado a faculdade
de negociar o caminhar desencadeado pela pratica de seu ato ilicito.

Tomou-se, pois, por base, a andlise do referido insituto, consideravel
ampliador da justica consensual no Brasil, oportunidade em que foram
apresentadas as diversas controvérsias que o circundam, principalmente
relacionadas ao pressuposto obrigatério da confissdo como um dos requisitos
para a sua celebragdo, especialmente atinente a constitucionalidade de tal
exigéncia.

Inicialmente, discorreu-se acerca da justica consensual no Brasil,
delimitando-se sobre esse novo modelo negocial para a resolucédo de conflitos,
adaptado da experiéncia estrangeira, aplicadvel a consideravel numero de
situacgdes, razao pela qual causou um grande impacto no sistema de justica
criminal brasileiro.

Observou-se que, respeitada a voluntariedade do investigado em abrir mao
de direitos disponiveis e atender as obrigacbes impostas, ndo ha ofensa ao
devido processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa, pois 0 acordo néo
importa em condenagéo. Trata-se de instrumento com o condado de evitar os
efeitos negativos do processo penal, por meio de uma solugédo mais célere e que
ajuda na reparacao dos danos sofridos pela vitima.

Posteriormente, foram analisados os principais argumentos utilizados para
fundamentar eventual inconstitucionalidade da confissdo, confrontando sua
utilizacdo frente a importantes garantias pelas quais o investigado esta
amparado, como o direito ao siléncio, a presuncdo de inocéncia € a nao
autoincriminacdo. Quanto a este ultimo, constatou-se que, diferentemente da
defesa técnica, € um direito pelo qual o investigado tem a possibilidade de dispor.

Vale ressaltar que grande parte dos argumentos estudados, eram baseados
na comparacao distorcida, existente entre o o ANPP e plea bargaining
estadunidense, que se distinguem, em muito, pelas funcées dos érgaos de
acusagao e pelo ndo acolhimento de praticas incompativeis com o ordenamento
juridico brasileiro. Ademais, uma parte das alegacoes estava embasada em
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aspectos que fogem ao controle do Ministério Publico, ndo sendo plausivel pois,
menciona-las.

Embora alvo de muitas criticas, percebeu-se que a implementacdo do ANPP
trouxe consigo muitos aspectos positivos, além da extingao da punibilidade, caso
adimplidas as condicdes, tém-se a reducdao dos gastos publicos e maior
celeridade e seguranca juridica ao acusado, contribuindo para a
desburocratizagdo da justica criminal.

A confissdo formal e circunstanciada objetiva tdo somente assegurar o
cumprimento dos requisitos minimos para se evitar a denuncia ou cessar o
processo penal, sendo ela retratdvel e ndo produzindo efeitos acerca da
responsabilidade do acusado, sendo, portanto, uma exigéncia meramente
processual, sem qualquer cunho probatério, efetivando novas maneiras de
resolucao de conflitos.

Por todo o exposto, verificou-se que o acordo de ndo persecugao penal nao
fere o texto constitucional, sendo apenas mais uma alternativa para o
investigado, que estarda acompanhado da presenca de seu advogado para
ajuda-lo a compreender e decidir se opta ou nao pela assuncao do referido
acordo, possuindo autonomia e discricionariedade ‘para decidir pelo
prosseguimento que considerar mais conveniente, quando estiver diante de
crimes de médio potencial ofensivo.

Objetivou-se trazer argumentos ora acolhidos, ora ndo aceitos pela doutrina
e jurisprudéncia, sobre a problematica da confissdo, permeada de criticas e
discussdes que a circundam, sem o designio de findar o tema, que s6 sera

pacificado com o0s posicionamentos dos tribunais.
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