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“..Aquele que vocé odeia amar
Nesse instante

Pele parda e oucgo funk e de
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RESUMO

A Lei 13.964 de 2019, também conhecida como “Pacote Anticrime”, trouxe
em seu texto uma série de significativas alteragdes a legislagdo penal e processual
penal, aperfeicoando institutos ja existentes e tornando lei federal outros novos que
antes eram previstos apenas em normativos esparsos, a exemplo da audiéncia de
custodia. Dentre as inovagdes legais, passou a ser previsto no artigo 28-A o Acordo
de Nao Persecugao Penal, um instrumento de ampliagcdo do espago negocial no
processo penal e que constitui negocio juridico celebrado entre agente e 6rgao
ministerial, com homologagao pelo juizo competente. Por se tratar, em regra, de um
instituto cuja aplicagao ocorre antes do oferecimento de denuncia e, portanto, antes
do estabelecimento da relacido processual, o acordo de nao persecug¢ao penal
acaba tolhendo do agente a possibilidade de exercer o contraditério e a ampla
defesa, bem como outros direitos constitucionais e processuais igualmente
relevantes. Por outro lado, o érgao Especial do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
editou em 2022 a Resolugdo TJ-OE 5/2022', em que se permitiu ao representante
do Ministério Publico oferecer acordos de n&o persecugao penal aos presos em
flagrante, durante a realizacdo das audiéncias de custédia. Assim, a presente
pesquisa busca compreender os institutos mencionados acima e sua aparente
incompatibilidade, assim como apontar os direitos possivelmente ameacgados pela
possibilidade de proposta e celebragcdo do ANPP durante audiéncias de custddia. A
pesquisa se limita a andlise dos institutos “audiéncia de custddia” e “acordo de néo
persecucao penal’, a fim de tragar as premissas base do trabalho. Em seguida, sera
realizada uma abordagem tedrica a respeito da aparente incompatibilidade na
aplicacdo dos acordos de nao persecucao penal nas audiéncias de custddia. Apos,
serdo apresentados dados concretos acerca das audiéncias de custédia em relagao
aos presos em flagrante, com recorte territorial na cidade do Rio de Janeiro, ao
mesmo tempo em que se tentara buscar alguma audiéncia em que a disposigao

normativa do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro tenha sido aplicada.

Palavras-chave: Acordo de nao persecucado penal; Processo Penal; persecugao

penal; audiéncia de custddia; justica negocial.

' Disponivel em: Resolucbes+TJ+2022.pdf (tjrj.jus.br) Acesso em 09 de novembro de 2023.
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ABSTRACT

The Law No. 13.964 of 2019, also known as the ‘Anti-Crime Package’,
introduced significant changes to criminal procedural legislation, refining existing
institutes and turning into federal law others that were previously only provided in
scattered regulations, such as the custody hearing. Among the legal innovations,
Article 28-A introduced the Non-Prosecution Agreement (NPA), a tool expanding
negotiability in criminal proceedings, constituting a legal agreement between the
accused and the prosecutorial body, with judicial approval. As a rule, since it is an
institute whose application occurs before the filing of charges and, therefore, before
the establishment of the procedural relationship, the non-prosecution agreement
restricts the accused from exercising adversarial proceedings and the right to a full
defense, as well as other equality relevant constitutional and procedural rights. On
the other hand, in 2022, the Special Court of the Court of Justice of Rio de Janeiro
issued Resolution TJ-OE 5/2022, allowing the Public Prosecutor’s representative to
offer non-prosecution agreements to individuals arrested in blatant during custody
hearings.Thus, this research aims to understand the institutes and their apparent
incompatibility, as well as identify the rights possibly threatened by the possibility of
proposing and concluding the NPA during custody hearings. The research is limited
to the analysis of the institutes ‘custody hearing’ and ‘non-prosecution agreement’, in
order to outline basic premises of the work. Following this, a theoretical approach
regarding the apparent incompatibility in the application of non-prosecution
agreements in custody hearings will be conducted. Subsequently, concrete data on
custody hearings concerning individuals arrested in blatant cases will be presented,
with a territorial focus on the city of Rio de Janeiro, while attempting to find instances
where the normative disposition of the Court of Justice of Rio de Janeiro has been

applied.

Keywords: Non-prosecution agreement, Criminal Procedure; criminal prosecution;

custody hearing
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INTRODUCAO

Mesmo com a proposta de inovagao e aperfeicoamento da legislagao penal e
processual penal apds diversas alteragées em seu projeto inicial incitado pelo entéo
Ministro da Justica e Seguranga Publica, o Pacote Anticrime n&o se manteve imune
de criticas, em especial apos a verificagao de dificuldade de aplicagao na pratica de
diversos institutos. No que se refere ao acordo de nao persecugao penal, a proposta
deve ser feita pelo Ministério Publico antes do oferecimento da denuncia. Quando
da prisdo em flagrante de determinado individuo?, o Cddigo de Processo Penal
determina que a sua apresentagdo perante um juiz de direito competente deve
acontecer no prazo maximo de 24 horas, a fim de que seja analisada a legalidade
da prisdo e a possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisao.
Entretanto, no momento da audiéncia de custddia ndo ha a possibilidade de
apresentacao de defesa ou discusséo sobre fatos, provas ou direito, mas apenas a
legalidade ou ilegalidade da prisdo realizada.>* Mesmo diante da impossibilidade de
discussao de matéria de mérito nas audiéncias de custddia, o Tribunal de Justiga do
Rio de Janeiro editou ato normativo em que, sob as premissas de celeridade e
economia processual, permite ao 6rgdo ministerial oferecer acordo de nao
persecucdo penal durante apresentagdo do preso perante a autoridade judicial*. Por

se tratar de um acordo celebrado entre Ministério Publico e o agente, o acordo de

2 O controle de legalidade das prisdes decorrentes de mandado judicial também s&do examinadas em
sede de audiéncia de custédia, também em até 24 horas apdés o cumprimento da prisdao. Nesse
sentido, ainda que nao idénticos os cenarios, faz-se importante destacar as circunstancias penais
que orbitam as audiéncias de custodia.

3 Dentre as principais fungbes das audiéncias de custddia est&o: avaliar a legalidade da prisdo (sob
pena de relaxamento); a necessidade de sua manutencdo (com eventual cabimento de liberdade
provisoria); a possivel conversdo em preventiva e verificagdo da pratica de possivel violéncia por
parte dos agentes do Estado.

4.

Art. 4°-A Nas hipoteses de fato criminalmente tipificado passivel de formulagcdo de proposta do
acordo de ndo persecucao penal - ANPP, nos termos do art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, e
sendo lavrado o auto de prisdo em flagrante pela autoridade policial, com o encaminhamento do
flagranciado e do auto de prisdo em flagrante as Centrais de Audiéncias de Custddia, o
representante do ministério publico com atuagao junto as CEAC'S podera ofertar proposta do acordo
ao custodiado, que devera estar assistido por sua defesa técnica. As tratativas ocorrerdo antes da
audiéncia de custodia e, em caso de celebragdo do Acordo, a homologagao ou ndo do ANPP se dara

pelo juiz em atuagdo junto as CEAC'S.



nao persecucado penal tem se mostrado como instrumento negocial que evita o
oferecimento de denuncia e, portanto, tende a ser enxergado sob um prisma mais
positivo pelo preso. Entretanto, durante a audiéncia de custddia ndo € possivel a
discussao de qualquer assunto que envolva o mérito das acusacgdes, o que
inviabilizaria por si sé a homologagcdo do ANPP - ja que exige a confissdo do delito.
Para além disso, acaso realizado o ANPP, qualquer demanda apontada pelo preso
durante a audiéncia de custddia, como por exemplo tortura, também se encerraria.
O presente trabalho monografico se dedicara a responder alguns questionamentos
referentes ao ANPP. Diante da incompatibilidade dos institutos, bem como de uma
realidade em que a truculéncia policial e o abuso de poder das autoridades sao
duas constantes, indaga-se: o acordo de nao persecugao penal seria a melhor
opcgao disponivel ao preso? O ANPP, em sede de audiéncia de custddia, suprime
direitos fundamentais do preso? Seria oportuna a designagdo de uma audiéncia
prépria para a discussao em separado do acordo de nao persecucgao penal? Devido
ao fato de a presente pesquisa se limitar ao ambito da cidade do Rio de Janeiro, as
conclusdes que forem apresentadas ao fim do escrito serdo auferidas apenas em
referéncia ao espago em que o presente trabalho propds investigar, mesmo que
capaz de auxiliar na compreensao de estudos similares em outras regides do pais.
Sendo assim, cabe ressaltar que a cidade do Rio de Janeiro possui contextos
politicos, econbémicos, sociais e culturais que divergem de outras cidades
brasileiras, o que a torna uma metrépole unica. Nesse sentido, essa soma de
variaveis nos permite afirmar que as conclusées da pesquisa se limitam apenas a
realidade da cidade. Além disso, nao é consenso doutrinario todos os apontamentos
feitos pelos juristas brasileiros que se debrugam sobre o acordo de nao persecugéo
penal. Alguns deles discordam entre si em relacdo a determinados pontos que
caracterizam o ANPP, bem como ha divergéncias no tocante a sua forma de ser
aplicado. Um exemplo disso é a questao do instituto do juiz das garantias, o qual
apesar de também ter sido introduzido pelo legislador por meio da Lei 13.964/2019,
estd suspenso por decisdo monocratica do ministro Luiz Fux. E possivel que apds
ser votado novamente pela turma do STF, o instituto do juiz das garantias venha
impactar o acordo de n&o persecucgao penal; ndo em seu conteudo, mas sim na sua
forma de ser aplicado e apreciado, na medida em que o juiz das garantias seria um

juiz que atuaria apenas durante a fase pré-processual. Complementarmente, a



jurisprudéncia soma-se as possiveis variaveis da pesquisa, visto que cada juiz
possui seu proprio método de raciocinio, o0 que pode nos revelar questdes que nao
sdo pacificas entre os magistrados. Desse modo, a presente pesquisa buscara
apresentar essas possiveis divergéncias jurisprudenciais ocorridas durante o
processo de conhecimento em primeiro grau, em que atuam os juizes de direito,
apontando de maneira critica os pros e contras de cada homologagao trazida no
bojo do presente trabalho. O que néao isentara que seja auferida a opinido de tese
jurisprudencial mais adequada a ser aplicada. Por se tratar de um instituto criado a
partir de uma concepg¢ao negocial — que, por si sO, suscita discussdes na esfera
processual penal -, € de se pensar que os espagos de barganha disponiveis nao
sejam tdo equilibrados. As partes dentro de uma relagdo processual penal sao,
desde o inicio, desiguais, tendo em vista a posicdo do Estado em relacdo aos
investigados/acusados. Para além disso, pode-se mencionar a inclinacdo dos
agentes em aceitar os termos dos acordos, quaisquer que sejam eles, ao invés de
se submeterem as imprevisibilidades de uma persecucédo penal. Por outro lado,
ainda que o propdsito do instituto possa ser, em termos de politica criminal, a
desoneracao do Judiciario brasileiro com crimes de menor potencial ofensivo, é de
se considerar a existéncia de outros institutos, como aqueles previstos na lei
9.099/1995° que ja cumprem esse papel. Nem sempre a ampliagdo do espacgo
negocial dentro do processo penal sera favoravel aos investigados, eis que abrem
mao de direitos e garantias fundamentais importantes e cumprem, sem o
desenvolvimento de um processo, uma pena contratualmente estipulada. No caso
do ANPP, além dos 6nus que envolvem a aplicagdo imediata de uma pena sem o
devido processo legal, ainda ha a obrigatoriedade de confissdo. A discussédo dos
termos, resultados e, principalmente, motivacbes da celebracdo de um ANPP
passam por importantes consideracbes de mérito do fato tido como criminoso.
Assim, tratar de um assunto com tal complexidade e representatividade no decorrer
de uma audiéncia de custddia viola o seu proprio procedimento e pode conduzir a
banalizagcdo de ambos os institutos. Nao apenas isso, mas diante de uma oferta de
ANPP durante uma audiéncia de custddia, além de importar um uma contrariedade
ao sentido da assentada, pode gerar a desvirtuacédo do seu intuito primordial: avaliar

e julgar as circunstancias da prisdo, suprimindo assim a brutalidade policial. Isto

® Disponivel em: L9099 (planalto.gov.br). Acesso em 13 de novembro de 2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm

porque, uma vez oferecido o acordo, em outras palavras, uma saida mais facil, é
improvavel que qualquer jurisdicionado queira levar adiante queixas contra os
executores de sua prisdo - isso, por si sO, inviabilizaria a persecugao do Estado

contra seus agentes abusivos.



CAPITULO 1

A INCORPORAGAO DA LEI 13.964/2019 NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

1.1 Uma nova perspectiva processual penal: A Justica negocial e os novos

institutos trazidos pelo Pacote Anticrime

A partir da implementagcdo do modelo democratico dividido em trés poderes
(Legislativo, Executivo e Judiciario), o Direito Penal passa a ter como foco principal
a protegcdo dos bens juridicos. Ao longo dos séculos XIX e XX, esse foco se
estendeu para a protegcdao dos direitos humanos, bem como se refinaram os
conceitos de acdo tipica e conduta reprovavel, ambos importantissimos para o
desenvolvimento e aprimoramento do sistema penal atual. Atualmente, diante da
inegavel falha do sistema penal no tocante a pena de prisdo e a reinsergdo do
condenado na sociedade, o legislador buscou aprimorar ferramentas de
desencarceramento, a fim de ampliar a gama de direitos daqueles que passam pelo

sistema penal e de dar mais celeridade as demandas juridico-penais do pais.

Nesse sentido, no ano de 2019 foi promulgada a Lei n°® 13.964, conhecida
como Pacote Anticrime, a qual, apds sofrer diversas alteragdes em seu projeto
inicial, foi aprovada pelo Congresso Nacional. Em seu bojo, o Pacote Anticrime
trouxe novidades no tocante a justica negocial, além de modernizar a legislacéo
penal e processual penal de dispositivos ja em vigor, de modo que atendam as
demandas atuais de maneira mais eficiente. Ademais, a Lei n® 13.964/2019 também
introduziu o Juiz das Garantias®, o qual seria responsavel por atuar na fase
pré-processual com o propoésito de melhor assegurar a garantia da imparcialidade

do julgador’.. Complementarmente, também foram introduzidas novas disposi¢ées

¢ Atualmente o instituto do Juiz das Garantias encontra-se suspenso por decisdo monocratica do
Ministro Luiz Fux em sede da Medida Cautelar na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (disponivel
em < https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI6298.pdf>).

" No que diz respeito a relagdo entre imparcialidade e a figura do Juiz das garantias, percebe-se que
o contato do julgador com os elementos de investigagdo ou mesmo elementos probatorios
angariados na fase pré-processual e, portanto, ndao submetidos ao crive imediato do contraditério,



acerca da cadeia de custddia legal de provas, mecanismo essencial e determinante

na aplicabilidade das leis penais e processuais penais.

Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime, surgiram diversas teses acerca
da aplicabilidade e funcionalidade dos novos dispositivos processuais penais, 0s
quais buscam modernizar e aprimorar a legislagdo do direito interno. Nesse sentido,

referente a justica negocial descreve Mauricio Zandide de Moraes:

A expressao ‘sistema penal premial-negociado’ permite uma maior
compreensao de que se esta diante de uma atuagao regulada em lei
com um sentido e propésito especifico dos agentes internos do
modelo criminal na area punitiva relacionada ao crime (‘criminal’),
envolvendo uma parte material do beneficio (‘premial’), por meio de
uma barganha que podera ou n&o resultar em um acordo
(‘negociado’)®.

Trata-se, portanto, de um modelo juridico-procedimental em que ambas as
partes - acusacgao e defesa — buscam a colaboragao processual, com a finalidade de

facilitar a imposicao de uma sang¢ao penal mais branda para o acusado.

A justica negocial, nesse aspecto, € orientada pela oportunidade processual.

Assim define Vinicius Gomes de Vasconcellos:

A oportunidade (ou ndo obrigatoriedade) se caracteriza em oposicao a
obrigatoriedade, visto que autoriza o nao oferecimento da denuncia ou
a suspensao do processo penal conforme opgao do 6rgao acusador
estatal (em regra sob a anuéncia da defesa) com fundamento em
critérios utilitarios, politico-criminais, econémicos, etc., em situagéo
cujo lastro probatério é suficiente para atestar a materialidade e a

autoria de um crime. Tais paradmetros decisérios podem ser

oferece elevado risco de maculagdo do convencimento do magistrado. Neste sentido, ver Moreira,
Rémulo de Andrade, O juiz de garantias e a dissonancia cognitiva, in
https://www.conjur.com.br/2022-mai-09/romulo-moreira-juiz-penal-teoria-dissonancia-cognitiva/ .

8 MORAES, Mauricio Zandide de. Processo Criminal Transformativo. Belo Horizonte: D'Placido,
2023, p. 586-587


https://www.conjur.com.br/2022-mai-09/romulo-moreira-juiz-penal-teoria-dissonancia-cognitiva/

taxativamente previstos em lei, em um cenario de atengéo ao principio
da legalidade, ou flexiveis a ampla defesa discricionariedade do
acusador. Por certo que somente a primeira opcédo € aceitavel no

processo penal democratico.’

Esses critérios de oportunidade podem ser observados em diversos
mecanismos da justica criminal negocial, como na barganha, na colaboragéo
premiada, na transagao penal, na suspensao condicional do processo, no acordo de
leniéncia e no acordo de nao persecugao penal. Todos esses institutos tém como
principal caracteristica facilitar a persecucédo penal, por meio do incentivo a nao
resisténcia do acusado, com sua conformidade com a acusacido, em troca de
beneficio/prémio (como a redugdo da pena), a fim de concretizar o pretenséo
punitiva do Estado, de maneira mais rapida e menos onerosa'®. Assim define

Juliana Moyzés:

A justica penal consensual se fundamenta na adogao de técnicas de
negociacao para a resolugao de conflitos de natureza criminal. Ao
contrario do método tradicional de concretizagédo da justica, baseado
no percurso processual completo e em relagdes antagbnicas, a
proposta do meio consensual para solucionar os litigios na esfera
penal é proporcionar uma congruéncia de ideias entre as partes, que
sera formalizada mediante um acordo, evitando, assim, o inicio ou a

continuagdo do processo criminal.™

Essa nova técnica de negociagdo e de ampliacdo do consenso no processo
penal esta acompanhada de outras modificagdes feitas pelo legislador a partir da Lei
13.964/2019, as quais buscam atualizar a legislacdo penal e processual penal,
datadas de 1940 e 1941 respectivamente, que ja ndo ddo mais conta de lidar com o

grande contingente de processos criminais, além de outros problemas provenientes

®WVASCONSELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial. 22 Ed. Belo
Horizonte: D’Placido, 2018. p. 44.

1 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de Nio Persecugio Penal. 22 Triagem. S3o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 15.

" ARAUJO, Juliana M. N. Acordo de Ndo Persecucdo Penal: instrumento de concretizagdo do
processo penal resolutivo eficiente. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo.
2021, p. 49.



da defasagem que se criou ao longo dos anos, mesmo com a série de modificagoes

que esses codigos sofreram durante esse tempo.

Um dos novos mecanismos introduzidos pelo legislador a partir do Pacote
Anticrime foram as novas disposicbes acerca da cadeia de custddia legal de
provas'?. Apesar de ndo estar no foco da presente pesquisa, a exigéncia de
preservacao da cadeia de custodia também é um importante mecanismo processual

penal capaz de otimizar questdes procedimentais.

A cadeia de custddia legal de provas - conforme estabelece o artigo 158-A do
Codigo de Processo Penal — se trata de um conjunto de procedimentos utilizados
para manter e documentar a histéria cronoldégica do vestigio coletado em locais ou
em vitimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu
reconhecimento até o descarte.” Assim, nota-se que diante das problematicas
enfrentadas pelo pais acerca das questdes juridico-penais, ha uma preocupacéao do
legislador em aprimorar as disposi¢goées procedimentais do CPP, a fim de que esses
novos dispositivos sejam atualizados e, portanto, mais eficazes frente as questdes

penais que se amontoam nos Tribunais do pais.

Em relagdo ao mais novo mecanismo da justica criminal, ha uma
caracteristica especifica desse instrumento que abre espaco para discussao acerca
de seus pressupostos: a necessaria confissdo de culpa do agente. No tocante ao
acordo de nao persecucao penal, ainda que sua previsao legal preveja que o ANPP
deve ser proposto pelo Ministério Publico durante as audiéncias de custddia, a
necessidade de confissdo durante a fase pré-processual — momento em que nao ha
possibilidade de discussao de mérito acerca da infragdo penal atribuida ao agente —
coloca o investigado em uma posicdo (ainda mais) sensivel caso o acordo nao
venha a ser homologado, pois se estaria diante de violagdo do principio da nao

autoincriminagdo, conforme previsto na Convencdo Americana de Direitos

2. A Lei 13.964/2019 inseriu pela primeira vez de modo expresso no bojo do Cadigo de Processo
Penal brasileiro a necessidade de observancia da cadeia de custddia da prova que anteriormente se
depreende do Pacto de San José da Costa Rica.

3 BRASIL. Cdédigo de Processo Penal de 1941. Disponivel em: Del3689Compilado (planalto.gov.br).
Acesso em 08 de novembro de 2023.
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Humanos, da qual o Brasil é signatario™. Nessa linha de raciocinio estabelece Vitor

Cunha:

acordos de admissao de culpa sdo negdcios juridicos bilaterais de
natureza mista, firmados apds a estabilizagao da relagao processual,
que buscam abreviar o procedimento ou antecipar o julgamento da
causa a partir da admissao de culpabilidade do acusado, que renuncia
ao direito de resistir a pretensdo acusatoria em troca de algum

beneficio processual ou material.'®

Acerca de uma melhor compreensao da funcionalidade do ANPP e sua

natureza ambigua frente ao atual procedimento adotado pela jurisdicdo penal, na

imensuravel contribuicdo do Excelentissimo Dr. Sr. Ministro Gilmar Mendes, em que

pediu vistas dos autos em face de controvérsia no ambito de Embargos de

Declaragao acerca da incidéncia do Acordo de Nao Persecugao Penal, autos estes

de sua propria relatoria:

Chamar as coisas pelo que elas sdo melhora a compreensao da
realidade do Acordo de N&o Persecugao Penal [ANPP]. As classes
que estruturavamos o dominio do Processo Penal estdo parcialmente
obsoletas, sem que tenhamos condi¢des de sustentar a consisténcia e
a coeréncia do Cddigo de Processo Penal e da Legislacdo
Extravagante, principalmente apds o rompimento promovido pela
Constituicdo Federal [art. 98] e a subsequente criacdo dos Juizados
Especiais Criminais [Lei 9.099/95], com a autorizagao da atribuigao de
responsabilidade penal, ainda que limitada, sem a necessidade de
sentenga penal condenatéria de mérito [por meio de decisao
homologatdria]. Antes dos Juizados Criminais, 0 Unico espago de

negociagao ocorria no ambito da conciliagdo [CPP, art. 520], cujo

4 ARTIGO 8 — Garantias Judiciais

(...)

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

g) direito de nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada;

' CUNHA, Vitor S. Acordos de Admisséo de culpa no processo penal. Salvador: JusPodvm,

2019. p. 98.



efeito se relacionava com a renuncia ao exercicio do direito de acao.
A partir de 1995, é constante o desafio de compatibilizar a
responsabilidade penal sem sentenga de mérito com a observancia de
todo espectro de garantias do Devido Processo Legal, principalmente
quando do transplante de institutos negociais informados por
pressupostos e logicas distintas [ALLARD, Julie; GARAPON, Antonie.
Os juizes na Mundializagdao: a nova revolugao do Direito. Trad.

Rogério Alves. Lisboa: Instituto Piaget, 2006]."

Logo, percebe-se que, segundo destacado pelo Ministro, ja havia
entendimento doutrinario acerca dos dispositivos penais atuais e sua incoeréncia
principiolégica com os fundamentos previstos pelo legislador a partir da introdugao
da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n® 9.099/1995). E justamente
nessa toada que o ANPP e os novos institutos trazidos pela Lei 13.964/2019
(Pacote Anticrime) buscam adequar esses procedimentos que correm sob a égide
da jurisdicdo penal, de modo que busquem o respeito e a efetivagcado de direitos

constitucionais previstos na Constituicdo Federal de 1988.

No caso do acordo de ndo persecucdo penal, a confissao de culpa se daria
durante a audiéncia de custédia, portanto, antes da estabilizacdo da relagao
processual. Isto porque um dos principais objetivos - senao o principal — do ANPP é
justamente evitar a persecugdo penal, de modo que a controvérsia penal em
questdo possa ser resolvida entre as partes (acusagao e defesa) sem que haja a
judicializagdo da agao. Por meio da confissdo do agente e do cumprimento dos
outros pressupostos do artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal, chegar-se-ia a

um acordo entre as partes de modo a evitar o inicio do processo de conhecimento.

A opcao pelo método do consenso na justica penal é, portanto, uma via
alternativa de resolugdo da controvérsia. Ambas as partes, acusacdo e defesa,
conciliam e ajustam as medidas que serdo tomadas, de modo que se alcance um
resultado justo e adequado. Assim, as partes realizam concessdes entre si, as quais

estdo sujeitas ao controle judicial, para que de maneira célere e desburocratizada se

'¢ Disponivel em: 555 STF ANPP ARE 1267734.pdf.



chegue a um consenso entre o 6rgao acusador e a defesa. De um lado o acusado
se compromete a cumprir as condigdes ajustadas no ANPP, enquanto de outro lado

a acusacao deixa de prosseguir com a persecucao penal.

Desse modo, como ja dito acima, o ANPP deve ser proposto por membro do
Ministério Publico, que devera observar os pressupostos do artigo 28-A do CPP,
assim como a defesa, que também se sujeitara ao citado dispositivo normativo.
Desse modo, caso homologado o acordo de n&do persecugao penal, ndo ha mais a
possibilidade de qualquer tipo de judicializa¢ao vindo da defesa envolvendo violagao

de direitos por parte das autoridades policiais.

Nesses casos, em que ha abuso de poder das autoridades, o acordo de néo
persecucao penal seria realmente a melhor opcdo para o preso? Os direitos
fundamentais do preso estariam sendo suprimidos pela homologagdo do ANPP?

Sao essas as perguntas que a presente pesquisa buscara responder.

1.2 O Acordo de Nao Persecucao Penal — natureza juridica e pressupostos

tedricos

E sabido que o Acordo de N&o Persecucdo Penal ndo é um instrumento
procedimental pioneiro no que se refere a sua natureza consensual. E a partir da
introducado da Lei n® 9.099/1995, a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais,
que o ordenamento juridico brasileiro passa a prever pela primeira vez a
possibilidade de conciliacdo entre a acusacao e a defesa, ainda que apenas em
crimes de menor potencial ofensivo. Nesse sentido, como disposto em seu
conteudo, a Lei n°® 9.099/1995 estabelece o compromisso do poder judicial em
conduzi-la e aplica-la observando critérios norteadores, como a oralidade, a
simplicidade, a informalidade, a economia processual e a celeridade, de modo que,

sempre que possivel, promova-se a conciliacdo entre as partes ou a transacao.

No tocante aos limites jurisdicionais dos Juizados Especiais Criminais

(JECrim), o legislador preocupou-se em limitar seu exercicio de agdo. Assim, o art.



60 da Lei n°® 9.099/1995 estabelece que o JECrim tera competéncia para decidir
sobre a conciliagdo, o julgamento e a execugado de infragdes penais de menor
potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexdo e continéncia'’. O legislador
preocupou-se também em prever expressamente a busca, sempre que possivel,
pela reparacado de danos sofridos pela vitima e a aplicagao de pena nao privativa de
liberdade. A composicdo de danos e a transagao penal, por exemplo, sido institutos
trazidos pela Lei 9.099/1995 que passam a prever, respectivamente, a possibilidade
de acordo entre o autor e a vitima de um crime para reparar o prejuizo causado e a
possibilidade do agente cumprir uma pena alternativa, sem que haja a necessidade

de judicializac&o da acao.

E possivel perceber, portanto, que a introducdo do acordo de ndo persecucao
penal no ordenamento juridico feito pela Lei n° 13.964/2019 ndo é o primeiro
método consensual da justi¢ca criminal brasileira. Contudo, é certo dizer que o novo
mecanismo traz consigo novas especificidades que hoje estdo sob discusséo, tanto
nos meios académicos, como nos proprios Tribunais. Nesse sentido, é necessario
entender a natureza juridica do ANPP, bem como seus pressupostos teoricos

basilares, para melhor acepc¢éao e aplicagdo do novo mecanismo da justica negocial.

Ha quem entenda que existe uma distingdo entre as terminologias ‘justica
consensual’ e f‘justica negociall. Mesmo que ocorra a utilizagdo de ambas as
terminologias como sinénimos, é possivel verificar diferengcas sutis - porém,
relevantes — entre elas. Isto porque ha diferenga entre essas terminologias no
ambito de autonomia da vontade concedido as partes. Enquanto na justica
consensual haveria apenas a possibilidade de o acusado aceitar ou recusar as
medidas impostas, na justica negocial haveria a possibilidade — ainda que de modo
restritivo — de as partes tratarem, examinarem e sugerirem o conteudo dos acordos,

havendo, portanto, uma participagao ativa de ambas as partes (acusacgao e defesa).

Nessa linha de pensamento, desenvolve Caio Nogueira Domingues da

Fonseca:

"7 Disponivel em: L9099 (planalto.gov.br), Acesso em 13 de novembro de 2023.
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No Brasil, a diferenciacao entre justica negociada e justica consensual
nao foi, inicialmente, objeto de muita reflexdo por parte da doutrina,
tendo em vista os poucos institutos até entdo previstos na Lei n°
9.099/95. Os mecanismos da ftransacdo penal, da suspensao
condicional do processo e da composi¢cédo civil possuem reduzidos
espacos de negociacdo entre as partes, definidos como modelos
fundados no consenso e conciliagdo, que visam obter um acordo entre
as partes, mediante o controle do juiz em audiéncia. A implementagao
dos citados institutos rompe com o modelo de justica conflituosa;
dessa forma, pode ser considerada como o marco inicial que inaugura

o acordo criminal no processo penal brasileiro.®

Ademais, acerca das pequenas distingdes entre justica consensual e justica

negocial, expde Flavio da Silva Andrade:

[...] Se ha uma linha distintiva entre justica consensual e negociada, &
que naquela existem limites definidos para a atuacdo das partes,
devendo o consenso ser construido dentro de uma margem ja definida
pelo legislador, sem tanto espago para discussao; ja na justica
negociada as partes tém mais autonomia na formulagdo das
propostas e na definigdo de seu conteudo, ou seja, agem com maior

discricionariedade na busca de um acordo que encerre o caso.

Apontada essa pequena distingdo, € possivel aferir que ambos os métodos

tém como pressupostos o dialogo, a convergéncia e a harmonia dos interesses das

partes, de modo que é possivel estabelecer uma relagdo de género e espécie entre

essas técnicas®. Nesse sentido, é possivel entender a justica negocial como uma

modalidade da justica consensual, pois a segunda tem a partir de seus

intervenientes maior espago de autonomia e de negociagdo do que a primeira?’.

'8 FONSECA, Caio Nogueira Domingues da. O controle judicial no acordo de ndo persecugio
penal. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo — Faculdade de Direito, 2022, p. 35-36.
® ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador:

Juspdvim, 2018, p. 58.

20 ARAUJO, Juliana M. N. Acordo de Ndo Persecugio Penal: instrumento de concretizagio do
processo penal resolutivo eficiente. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo.

2021, p. 50.
2! Ibdem, p. 50.



Essa diferenciacdo de terminologias faz referéncia aos modelos de consenso
adotados pelos Estados Unidos e pelos paises europeus e da América Latina.
Enquanto em paises de common law ha mais ampla liberdade de barganha entre a
acusacgao e a defesa no momento do acordo, nos paises que seguem o modelo
juridico de civil law as técnicas consensuais sao regidas por critérios legais limitados

pelo proprio ordenamento.

Diferentemente do modelo adotado pelos estadunidenses, por exemplo, o
meétodo consensual adotado pelo Brasil — civil law — tem caracteristicas que o
tornam mais democratico que o modelo adotado no common law, visto que ao
limitar os critérios dos acordos e estabelecer limites de seu alcance, o legislador
limitou também o poder de negociagao do 6rgao acusador, o qual € o unico detentor
de legitimidade ativa para prop6-los. Na medida em que o processo criminal em si
ja se concretiza como uma relagdo entre desiguais - visto que o acusador e o
defensor ndo atuam em paridade de armas perante o juizo -, ao limitar a agdo do
Ministério Publico no tocante a proposta desses acordos penais, o legislador buscou
resguardar o acusado (defesa) de possiveis violagdes institucionais que poderiam

vir a ser celebradas.

Assim, apontadas as pequenas diferenciagdes acerca de sua terminologia,
tanto a justica negocial como a justica consensual buscam uma gestao eficiente da
Justica Penal, a partir de uma logica de eficiéncia prevista inclusive
constitucionalmente??, com a finalidade de reduzir os custos de transagéo, o tempo
de entrega da prestagédo jurisdicional e a otimizacdo da justica no tocante a

atribuicdo de responsabilidade penal.

A fonte tedrica da Justica Penal consensual, portanto, esta pautada em um

modelo que advém da ideia de promocao da eficiéncia do Sistema Penal. Isto se

22 “Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]". (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998). BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: Constituicdo
(planalto.gov.br). Acesso em 14 de novembro de 2023.
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daria por meio do estabelecimento do que Coase chamou de Mercado Judicial
Penal, no qual, por meio da redugao dos custos de transacgao, a partir da atribuicao
de direitos, poderes e procedimentos aptos a negociacdo entre agentes capazes,
submetidos ao controle jurisdicional subsequente, seria possivel o aprimoramento
do Sistema de Justica Penal®. De acordo com o autor, a inclusdo dos custos de
transacdo na Economia e na Teoria das Organizagbes aponta a importancia do

préprio Direito na determinagéo de resultados econdmicos?*.

Nesse sentido, Gilmar Mendes citando Schinemann esclarece que o
desfecho de mérito do caso penal, por decisdo judicial de cogni¢do exauriente
(sentenca ou acordao), depende da alocagdo de recursos publicos escassos
(orcamentarios, financeiros, cognitivos, probatorios, dentre outros), direcionados a
manutengao da estrutura (fisica, humana, etc.) e dos procedimentos necessarios a
atribuicdo de responsabilidade penal que, associada a rivalidade com outros casos
penais em aberto e, também, a postergacdo da definicdo da situagao juridica dos
envolvidos, impulsiona a abertura negocial que atende ao escopo gerencial do
Sistema Penal, principalmente diante das tendéncias recrudesceras de politica

criminal®®.

A Justica Penal consensual, portanto, aproximar-se-ia da racionalidade
econdmica de Alvin Roth*® ao descrever e otimizar a distribuicdo eficiente dos
limitados recursos publicos, a partir do acordo de interesses entre os negociadores
(acusacao e defesa), tendo como plano de fundo a disponibilidade negocial de
direitos devidamente atribuidos. Somado a isso, com base no modelo do Mercado
Judicial Penal elaborado por Harry Coase e citado anteriormente, quanto menor a
ambiguidade normativa e maior observancia pelo Poder Judiciario, melhores seriam

os indicadores de eficiencia do Sistema Penal®. Logo, essa racionalidade

3 COASE, Ronald Harry. The firm, the Market, and the law. Chicago: The University of Chicago
Press, 1990

% |bidem.

25 [SCHUNEMANN, Bernd. ¢Crisis del procedimiento penal? ¢ Marcha triunfal del proceso penal
norte-americando em el mundo? In: SCHUNEMANN, Bernd. Temas actuales y permanentes del
derecho penal después del milénio. Madrid: Tecnos, 2002, p. 288-302]

% ROTH, Alvin. Como funcionam os mercados. Trad. Isa Mara Lando e Mauro Lando. S&o Paulo:
Portofolio-Penguin, 2016, p. 14

27 Disponivel em: 555 STF ANPP ARE 1267734.pdf



econdmica passa a estruturar o funcionamento da justica negocial, uma vez que a
fim de conferir efetividade no ambito negocial orienta-se por um critério de
custo/beneficio a partir da atribuicdo de direitos e poderes aos agentes

procedimentais?®®.

1.3. O artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal: conteudo e limite intrinsecos

do novo dispositivo processual-penal.

Como apresentado anteriormente, apesar de ndo ser procedimento pioneiro
na justica negocial brasileira, o ANPP concedeu as partes maior protagonismo na
resolucdo de conflitos penais. Isto porque ao introduzir o novo mecanismo
procedimental, o legislador atentou-se a necessidade de equidistédncia e de
imparcialidade do juiz em relagdo as partes (acusacéo e defesa). Nessa toada, o
acordo de nao persecucao penal prevé que as partes, a partir da legitimidade ativa
do 6rgao acusador (Ministério Publico), acordarao entre si acerca das estipulacoes
do procedimento negocial, e cabera ao juiz apenas conferir a legalidade dessas
estipulagdes, homologando o acordo assim que restar comprovado ndo haver
nenhuma violagéo legal, seja de requisitos objetivos, seja de requisitos subjetivos —

ambos necessarios para homologacao judicial.

Sobre o assunto expde Caio Nogueira Domingues da Fonseca:

Essa necessidade de homologagdo do acordo para conferir-lhe
eficacia ndao € uma exclusividade do sistema juridico brasileiro. [...].
Conforme visto, no modelo norte-americano o controle judicial visa a
proteger o sistema processual, de modo que a decisdo homologatoéria
confere efetividade ao acordo empregando-lhe um ‘selo de
aprovacdo’. No mesmo sentido, quando analisamos os sistemas
juridicos de tradigdo civil law, em maior ou menor grau, 0s paises
analisados dotaram seus magistrados de poderes para controlar

judicialmente os acordos entabulados entre as partes e, também,

28 |bidem.



naquelas jurisdicbes as negociagdes entre as partes ndo podem ser

efetivadas sem a homologagado ou concordancia dos juizes.?

Assim, mesmo que a principio ndo haja a interferéncia dos juizes durante o
momento das negociagdes entre a acusagao e a defesa, compete aos magistrados
garantirem a legalidade dos ANPP’s por meio da homologacdo ou ndo desses
mecanismos. Outrossim, nos casos em que o0 acordo nao venha a ser homologado
devido a algum vicio legal sanavel, o legislador previu a possibilidade de os juizes
devolverem os autos ao Ministério Publico para que este possa juntamente a defesa

reformular a proposta do acordo de n&o persecucgao penal.

Entretanto, nos casos em que nao houver a homologacdo do acordo, €
necessario que haja justificagcdo legal para tal decisdo, de modo que o magistrado
exponha o porqué da decisdo de negativa, apontando os motivos legais pelo qual
optou pela rejeicdo do acordo. Assim, sob a égide do artigo 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal de 1988, a decis&o de rejeicdo do ANPP deve ser justificada,
permitindo que as partes seja garantida a oportunidade de questionar os

argumentos dos magistrados por meio de via recursal e, possivelmente, refuta-los.

O artigo 28-A do Cddigo de Processo penal, implementado pelo Pacote
Anticrime (Lei 13.964/2019), prevé que o acordo de ndo persecug¢ao penal podera
ser oferecido quando, ndo sendo o caso de arquivamento, e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica da infragdo sem que esta tenha
ocorrido com violéncia ou grave ameaga, com pena minima inferior a quatro anos, o

Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecuc¢do penal, desde que o

2 FONSECA, Caio Nogueira Domingues da. O controle judicial no acordo de nio persecugio
penal. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo — Faculdade de Direito, 2022, p. 170-171.

30" Art. 93. Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...)

IX todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a
intimidade do interessado no sigilo n&o prejudique o interesse publico a informagédo.” (Redagao dada
pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004).

BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em: Constituicao (planalto.gov.br). Acesso em 16
de novembro de 2023.
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procedimento negocial seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengao do

crime, mediante o ajuste das condi¢bes previstas em lei.

Acerca dos critérios objetivos previstos em lei, quando estes estiverem
satisfeitos é possivel que o titular da agcdo - o Ministério Publico - negue a
propositura do acordo de nao persecucado penal? O legislador, nesse sentido,
atribuiu ao 6rgdo acusador um alto grau de discricionariedade ao afirmar que o
ANPP podera ser proposto desde que necessario e suficiente para a reprovagdo e
prevengédo do crime. Nesse sentido, conforme Orientagdo Conjunta do n° 03/2018,
do Ministério Publico Federal, em seu item 1.2: “o acordo de néo persecugéo penal
né&o constitui direito subjetivo do investigado, podendo ser proposto pelo membro do
MPF conforme as peculiaridades do caso concreto e quando considerado

necessario e suficiente para a reprovagao e a prevengéo da infragdo penal.” *'

Por ser o titular da acao, o Ministério Publico seria 0 6rgao que decidiria
sobre o cabimento ou n&do do ANPP, ainda que necessario o crivo judicial por meio
de homologacéo, sendo certo de que o procedimento negocial ndo se trata de
direito subjetivo do investigado. Nessa perspectiva, o acordo de nao persecugao
penal € um instrumento procedimental de oferecimento exclusivo do o6rgao
acusador, de modo que nao €& possivel que seja requerido precipuamente pela

defesa ou pelo préprio magistrado. Sobre o tema contribui Cabral:

Essa premissa funcionalista do Direito Penal, atualmente, ¢é
amplamente admitida e, para que ela seja plenamente realizada, é
imprescindivel que efetivamente mergulhemos a atuacgéo criminal nos
ideais politico-criminais de nosso sistema, seja na fase legislativa,
seja na fase de aplicagdo da lei. Nesse segundo momento, de
aplicacédo concreta da norma penal, o Ministério Publico, por ser titular
da acao penal publica, figura como o grande protagonista, uma vez
que seus Membros, na qualidade de agentes politicos, tém a

prerrogativa e o dever funcional de escolher prioridades

3 BRASIL, Ministério Publico Federal. Orientagio conjunta n ° 03/18 - revisada e ampliada a partir
da edigcéo da Lei 13.964/2019. Brasilia: MPF, 2020. Disponivel em:
orientacao-conjunta-no-3-2018-assinada-pgr-006676712018.pdf (mpf.mp.br). Acesso em 16 de
novembro de 2023.
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politico-criminais na concretizacdo dos objetivos da persecucao penal.
Nessa ideia, inclui-se, inegavelmente, a atribuicao de definir diretrizes
e estabelecer prioridades, cobrando a adequada distribuicdo dos
meios, necessariamente escassos, com que se conta para conseguir
a investigacdo e persecucdo penal mais adequada dos delitos. A
realizagdo de opgodes politico-criminais passa necessariamente pela
realizagdo de uma selecdo de casos penais que ostentam maior
relevancia dentro da politica de persecucdo penal. E precisamente
com base no poder/dever do Ministério Publico de realizar uma
adequada politica criminal, extraido fundamentalmente da sua
titularidade da acdo penal, ostentando o monopdlio da acdo penal
publica (‘Anklagemonopol’), € que se manifesta a possibilidade da

celebragdo de acordos de ndo persecucao penal.®2

A questdao do acordo de néo persecucao penal constituir — ou nao - direito
subjetivo do investigado/acusado revela que os Tribunais do pais entendem que é
de exclusividade do Ministério Publico a proposi¢édo do procedimento negocial. E o
que se depreende da decisdo que julgou Agravo Regimental, de relatoria do Ministro
Alexandre de Moraes. Segundo o Ministro, o ANPP é um importante instrumento de
politica criminal que permite ao Ministério Publico optar pelo acordo ou pelo
oferecimento da denuncia, e ndo se trata de obrigacdo do 6rgao acusador,

tampouco garante ao acusado o direito de utiliza-lo.>®

Porém, mesmo que a legitimidade de propositura do acordo de néo
persecucao penal seja do 6rgdo acusador, importante destacar que sua atuagao
deve ser controlada pelo principio da legalidade, sob pena do requisito se
caracterizar como um ‘super trunfo’, nas palavras de Leonardo Schmitt**. Essa
auséncia de um entendimento mais uniforme no tocante a aplicagao do ANPP pde

em xeque os principios da unidade e indivisibilidade do Ministério Publico, bem

32 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de nio persecucgio penal. 3 ed. Rev,, atual.,
ampl. Salvador: Juspdvim, 2022, p. 82-83.

%3 BRASIL, STJ (1. Turma). AgR no HC 19.124/RO, Rel. Ministro Alexandre de Moraes, DJ:
08.04.2021, Dje: 13.04.2021

3 BEM, Leonardo Schimitt de. Os requisitos do acordo de ndo persecucido penal. In: BEM,
Leonardo Schimitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo. Acordo de nao persecugdo penal. 2. ed., 1.
reimp. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p. 220.



como o principio da isonomia, pois mesmo com previsdo constitucional acerca de
sua unidade e indivisibilidade, a instituicdo possui autonomia funcional e
administrativa. Desse modo, € possivel que em casos semelhantes solugdes
contrastantes sejam adotadas pelo Ministério Publico a depender de qual orientagao

os 6rgaos de controle e apoio do MP opte em utilizar.

1.3.1 - Possiveis violagdes de direito do acordante durante a negociagéo dos termos

do acordo

No momento da negociacdo do acordo de nao persecugao penal, seja ela
durante a fase pré-processual, seja na fase processual, é crucial que os direitos do
acusado sejam respeitados, de modo a evitar violagdes legais éticas. Em um
primeiro momento, € necessario que a optacdo pelo acordo de ndo persecugao
penal seja de livre e espontanea vontade do agente, ainda que a legitimidade para
propor o procedimento negocial seja do Ministério Publico. Isto porque num pais
como o Brasil, em que a truculéncia policial e a violagédo de direitos sdo recorrentes,
qualquer forma de presséo indevida sobre o agente para que este venha a aceitar o
acordo, seja por meio de ameacgas e/ou coergdes fisicas ou psicolégicas pode

constituir violagao de direitos.

Além disso, € direito do agente ter acesso a seu advogado durante o
processo, inclusive durante o momento de discussao acerca da possibilidade de
resolugao via método consensual. Desse modo, caso n&o esteja acompanhado de
seu defensor ou seja impedido de fazé-lo, seja por quem for, estar-se-ia violando o
§3° do artigo 28-A do CPP, que prevé que “o acordo de n&o persecugao penal sera
formalizado por escrito e sera firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo
investigado e por seu defensor. Isto posto, o agente deve estar na companhia de
seu defensor — na falta de um advogado contratado pelo proprio, nomear-se-a
defensor publico ou dativo — em todos os atos de negociagdo e formalizagdo do
acordo de nao persecugao penal. Além disso, € direito do agente também poder ter
uma entrevista prévia e em particular com seu defensor técnico, mesmo que os atos

a serem praticados sejam feitos por meio de videoconferéncia, de modo que a



assisténcia por advogado é direito subjetivo que ndo pode ser renunciado e nem

relativizado.

Outrossim, é direito do agente compreender integralmente as condigbes e
termos firmados durante a formalizagdo do ANPP, incluindo suas implicagbes legais
e consequéncias. A falta de transparéncia ou a comunicagao inadequada gera
violagao de direitos. Segundo Vinicius Gomes de Vasconcellos, em um cenario de
justica negocial, em que o agente abre mao de diversos direitos fundamentais, a
questao da voluntariedade pressupde a devida informagao sobre sua situacdo no
contexto da persecucao penal. Nao se pode admitir que o acordante seja iludido por
informagdes mal esclarecidas e confusas ou até mesmo influenciado por
argumentos abusivos capazes de ludibria-lo. Portanto, antes que o ANPP seja
firmado o autor do fato tem direito de acesso integral aos autos investigativos, e
modo a entender exatamente sua situacdo no tocante a persecugao penal e as

clausulas firmadas durante o procedimento negocial.*

Um outro problema possivelmente a ser enfrentado pelo agente durante a
fase de negociagdo dos termos do acordo € a questao da coergéo e/ou indugéo a
uma admissdo de culpa falsa. Nos casos em que a admissao seja
comprovadamente involuntaria; que haja uma pressdo de terceiros na
voluntariedade do acordo; nesses casos estar-se-a diante de um ANPP infrutifero,
visto que a coergao ou indugdo a uma admisséao falsa de culpa, além de ser crime
de quem o pratica, viola um dos preceitos fundamentais para que seja possivel a
homologacdo do acordo: a admissdo de autoria de maneira clara, voluntaria e

inequivoca.
1.3.1.2 - O momento da proposi¢ao do acordo
Com foco na resolugdo negociada do conflito, pautado por escolhas

politico-criminais adotadas pelo legislador, o acordo de nao persecugéo penal foi

inserido com o intuito de ser formalizado e homologado durante a fase

3 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de Ndo Persecucgio Penal. 22 Triagem. Sé&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 113-114.



pré-processual, ou seja, antes do inicio da persecugao penal. Porém, nada impede
que o procedimento negocial ocorra em fases em que ja se tenha dado inicio a
persecucao penal, desde que antes do transito em julgado de sentenca penal

condenatoria.

Nos casos em que a fase judicial ja teve seu inicio, é possivel que o
magistrado responsavel pelo feito - seja na fase de instrugao, seja na fase recursal —
provoque as partes a se manifestarem sobre a possibilidade de eventual interesse
na negociagdo do ANPP, desde que o caso concreto possibilite a propositura do
acordo. Nesse sentido, caso haja a manifestagao de interesse das partes, cabera ao
juiz responsavel suspender o andamento processual, para que haja a possibilidade
de negociagcdo entre o 6rgdo acusador e a defesa. Desse modo, por ser um
procedimento essencialmente alicergcado na negociagao entre as partes, cabe a elas
acertarem entre si as condigdes e clausulas que integrardo o ANPP, competindo ao
magistrado apenas exercer o controle judicial sobre o acordo celebrado entre a

acusacao e defesa.

A presente pesquisa, entretanto, busca compreender os aspectos do acordo
de n&o persecugao penal e sua possibilidade de oferecimento apenas durante a
fase pré-processual, no momento das audiéncias de custddia, em que o custodiado
€ apresentado pela primeira vez diante do juizo. Assim, acerca das garantias
fundamentais e dos direitos constitucionais do custodiado, bocar-se-a apresentar

possiveis violagdes e seus desdobramentos no ambito da justica negocial.

1.3.2 Limites e alcances dos juizes durante a propositura do ANPP

Desde sua primeira aparicdo no ordenamento juridico interno brasileiro, a
qual se deu por meio da Res. n°181/2017 do CNMP (Conselho Nacional do
Ministério Publico), o ANPP sempre foi norteado pela ideia de ser um instrumento
capaz de descongestionar o sistema criminal no tocante aos crimes de menor
potencial ofensivo. Nesse sentido, sob o argumento de dar melhor eficiéncia a

justica criminal e melhor aproveitamento aos recursos limitados dos Tribunais, foi



atribuido ao Poder Judiciario a responsabilidade de fazer o controle de legalidade

dos acordos de nao persecugao penal. Assim, segundo Marcos Zilli:

O processo ndo é apenas um Jocus construido para o embate de
posicdes antagdnicas sob o olhar passivo do julgador. E também
campo de realizagdo de politicas criminais. Nesse cenario, o uso do
modo de justica consensual ndo € uma opg¢ao fundada no absoluto
poder dispositivo das partes. Em realidade, é antecedente logico e
necessario do uso do modo disputado de justica. E por isso que os
requisitos sao indicados em lei. Em casos que tais, a observancia da
etapa consensual € obrigatéria. Mais do que isso, a recusa
injustificada ao uso dos meios consensuais — despenalizadores e
estigmatizantes — deve ser alvo de controle judicial. Nao ha, dessa
forma, espaco para a absoluta discricionariedade. A recusa, nao
amparada nos requisitos legais, afasta a justa causa para o uso da via
disputada enquanto n&o esgotada a possibilidade do uso da via
consensual. Dito de outra forma, o interesse de agir do 6rgao
acusador na promog¢ao da acgdo penal vincula-se, igualmente, ao
esgotamento do interesse primario do Estado no uso da justica
consensual. Nessa quadratura, o controle judicial posta-se como
impedimento ao exercicio da agdo penal, seja pela via da rejeicao
liminar (art. 395, Ill do CPP), seja pela via do trancamento da agéo
penal, reconhecendo-se dessa forma, o constrangimento ilegal pela
inobservancia das politicas criminais de harmonizagdo dos espagos
de interseccdo entre o modo consensual e o modo disputado de

realizagao de justi¢a.®®

Fica claro, portanto, que compete ao Poder Judiciario exercer o controle da
legalidade das novas formas de resolu¢ao de conflitos, de modo que compete aos
juizes verificar as condi¢des pactuadas entre as partes e garantir que estas
condigdes ndo sejam abusivas ou vao de encontro com direitos fundamentais

constitucionalmente previstos. E, em caso de n&o proposi¢cdo dos acordos, fazer o

3 ZILLI, Marcos. Justica disputada e a justica consensual. Os modos de solugédo do conflito
penal. Enredos e intersecgdes. Proposta de tipologia. In: SALGADO, Daniel de Resende;
KIRCHER, Luis Felipe Shneider; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro (coords.) Acordos penais, civeis e
administrativos. Sao Paulo: Editora JusPdivm, 2022, p. 58.



controle judicial das justificativas apresentadas pelos representantes do Ministério

Publico.

No tocante ao controle de constitucionalidade e de legalidade dos acordos de
nao persecugao penal, o juiz o fara seguindo critérios que partirdo da avaliagao da
descricao do fato e da imputacao penal do caso concreto, além da necessidade de
confissdo circunstanciada do agente somada aos elementos colhidos durante a
investigacdo. E preciso que todos esses requisitos previstos em lei sejam
preenchidos, de modo que possibilite ao magistrado justificar sua decisdo de
homologacédo ou de rejeicdo do ANPP — vide artigo 28-A, §4° do Cdédigo de

Processo Penal®.

O § 5° do artigo 28-A, também do CPP, estabelece de modo complementar
que quando o magistrado entender que as condi¢bes negociadas entre as partes
violarem algum preceito legal € possivel que o juiz devolva os autos a instituicao
acusadora para que seus membros, com a presencga e colaboragado do agente e de

seu defensor, possam reformular os termos.

E possivel também que o magistrado entenda ser necessario - nos casos de
acordos firmados durante a fase pré-processual - a complementagdo de
investigacbes em certos casos envolvendo o acordo de ndo persecug¢ao penal, de
modo a esclarecer possiveis pontos controversos que de algum modo estejam
impedindo a homologacao do acordo. Isto posto, o artigo 28-A, § 8° do CPP prevé
que caso o juiz recuse o acordo de n&o persecugao penal, os autos serdo remetidos
ao 6rgao do Ministério Publico, que com a titularidade da agdo penal analisara a
necessidade de complementagdo das investigagdes ou opte pelo oferecimento da

denuncia.

Fica claro, portanto, que a participacdo dos juizes durante o procedimento
negocial do ANPP é bem restrita. Cabe a eles apenas exercer o controle de
legalidade dos termos, sem que haja qualquer tipo de ativismo judicial. Nessa toada,

descreve Vinicius Gomes de Vasconcellos:

3 Disponivel em: Del3689Compilado (planalto.gov.br). Acesso em 17 de novembro de 2023.
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A discussao sobre a pertinéncia do julgador na formacgao do acordo é
recorrente, visto que sao sopesados os beneficios de um magistrado
passivo, em respeito a imparcialidade, ou ativo, o que, pretensamente
traria maior previsibilidade e seguranca a justica negocial. Diante
dessas posigdes, ndo ha como sustentar conclusdo diversa: (...) a
atuagdo direta do magistrado na negociagéo acarreta violagdo a sua
imparcialidade e a presuncado de inocéncia do acusado em razao de
discussdes sobre o lastro probatério existente no momento inicial da
instrucdo e da situacdo do réu no processo, além de intensificar o
poder de coercao estatal para forcar a realizacdo da barganha.’
Vedada a participagao do juiz nas negociagdes, pode-se admitir que
as partes negociem em audiéncia diante do julgador? Em sentido
negativo, afirma-se que o julgador nao deve acompanhar as
negociagdes, visto que nao deve ser por elas influenciado e tampouco
a elas influenciar, mesmo que involuntariamente. Ha quem sustente
que ‘nao é tarefa do juiz — de primeiro ou, menos ainda, de segundo
grau — o agendamento de audiéncia para oferecimento do ANPP.
Conforme Orientacdo Conjunta n. 03/2018 do MPF, ‘as tratativas do
acordo de nado persecucao penal, bem como sua efetiva celebragao
ocorrerao preferencialmente na sede do MPF’. Contudo, a supervisao
pelo juiz traria uma maior formalidade as negociagdes, possibilitando
o controle de eventuais abusos. Nos termos do Provimento 06/2020
da Corregedoria-Geral do TJSP, ‘entendo o Magistrado ser mais
adequada a realizagao de audiéncia para o oferecimento da proposta

do acordo de n&o persecucgio penal, designara o ato’.*®

Em complemento, nas palavras de Caio Domingues da Fonseca:

(...). Por essas razées, entendemos que o controle da legalidade e da
regularidade do acordo de n&o persecucdo penal deve ocorrer antes
da designacdo da audiéncia de homologacao estabelecida no art.
28-A, § 4°, do Codigo de Processo Penal, ocasido em que devera ser

analisada outro requisito do ANPP que é a voluntariedade do

3 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de Nio Persecucgio Penal. 22 Triagem. Sé&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 160-161.



investigado/acusado. Diante disso, conforme detalhamos em tdpico
préprio, faz-se necessario que a proposta esteja regularmente
acompanhada das narrativas dos fatos e da investigagdo, de modo a
permitir que o juiz realize o cotejamento entre fatos e a condigdes
avencadas entre as partes para decidir se designara audiéncia de
homologacéo, ou se rejeitara aquilo que foi estipulado pela acusagao
e defesa. Diante do exposto, sugerimos que o controle judicial sobre o
acordo de nao persecucao penal pode ser dividido em dois momentos
distintos: o primeiro destinado a analise da regularidade e legalidade
da proposta, bem como de seus requisitos e condi¢des; o segundo se
destinara ao controle da voluntariedade do investigado/acusado. Em
ultima analise, nessa primeira etapa do controle judicial cabe ao juiz
verificar se a proposta encaminhada € regular, atendendo as
formalidades que cercam o acordo, bem como a legalidade das
medidas propostas, além de analisar se os requisitos legais foram
respeitados e se as condi¢cdes respeitaram os limites legais e os

direitos e garantias fundamentais do acordante.®

Com base no exposto, € possivel aferir que o controle de legalidade exercido
pelo juiz durante a fase pré-processual busca dar as partes a possibilidade de
acertarem pontos controversos negociados, de modo que o juiz verifique apenas a
legalidade dos termos e possiveis violagdes de direito, contrariando assim a ideia de
interferéncia dos julgadores sobre o mérito de cada clausula firmada no
procedimento negocial. Por ndo tratar de questdes de mérito, é certo que a ideia de
se haver uma audiéncia de custodia prévia que tenha como objetivo unicamente a
analise de oferecimento do acordo de nao persecucao penal parece ser um possivel

e prospero método a ser adotado pelos magistrados.

1.3.3 Pressupostos e requisitos de cabimento do Acordo de Nao Persecucéao Penal -

a confissdo do investigado para fins de homologagcao

3 FONSECA, Caio Nogueira Domingues da. O controle judicial no acordo de ndo persecugio
penal. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo — Faculdade de Direito, 2022, p. 194-195.



Mesmo que o ANPP confira maior autonomia e liberdade de negociagéo entre
acusacao e defesa, o legislador prevé a necessidade de respeito a legalidade e as
garantias constitucionais, as quais sao de dever do juizo que, conforme exposto
anteriormente, tem a fungdo de garantir a segurancga juridica dos acordos, por meio
do controle de legalidade. Assim, a lei prevé uma série de requisitos objetivos
necessarios que precisam ser cumpridos por ambas as partes - acusagao e defesa

— para que o Ministério Publico possa oferecer o acordo de n&o persecugao penal.

Nos moldes do que expde o conteudo do artigo 28-A do Codigo de Processo
Penal, em seus incisos e paragrafos, introduzido por meio do Pacote Anticrime, para
que haja o oferecimento do acordo de néo persecucao penal € necessario: (i) ndo
ser caso de arquivamento; (ii) confissdo formal e circunstanciada da pratica
delituosa; (iii) auséncia de violéncia ou grave ameaga; (iv) pena minima atribuida ao
delito em questéao inferior a quatro anos; (v) condi¢des que atendem a necessidade
e suficiéncia para fins de reprovacao; (vi) ndo ser admitida a transagao penal; (vii)
nao ser o acordante reincidente, além da auséncia de elementos que indiquem
conduta delituosa habitual, reiterada ou profissional; (viii) ndo ter sido o acordante
beneficiado nos ultimos cinco anos anteriores ao delito, por outro ANPP, transacéao
penal ou suspensao condicional do processo e, finalmente (ix) ndo se tratar de
crime de violéncia doméstica ou familiar, ou por razbes da condicdo do sexo
feminino. A partir desses critérios objetivos estabelecidos pelo legislador, cabe ao
juiz, no momento da propositura do procedimento negocial ofertado pelo Ministério
Publico, exercer o controle de legalidade dos requisitos objetivos fixados pelo artigo
28-A.

Para que nado seja caso de arquivamento da pretensdo acusatéria, é
necessario que o acordo — a ser homologado - possua elementos formais bem
definidos, tal como uma peca acusatoria inicial tem. Nesse sentido, ao propor o
ANPP, este deve descrever claramente as circunstancias do fato tipico, a
qualificacdo do agente, bem como apresentar informag¢des concretas que possam
atestar a confissdo do acordante acerca dos elementos de autoria e materialidade
do crime. E neste momento que a garantia dos direitos constitucionalmente

previstos do agente precisa ser observada com mais cautela. Isto porque o



elemento da confissdo circunstanciada do agente é essencial para que seja possivel
a homologagao do acordo; sem sua confissdo tacita de vontade prépria acerca da
autoria do crime nao € possivel firmar o procedimento negocial. Acontece que essa
confissdo trataria de matéria de mérito, a qual ndo esta sob questionamento antes
que se dé inicio a acao penal. Nesse sentido, nos acordos firmados anteriormente
ao inicio da persecucao penal - e, portanto, durante a fase pré-processual -, em que
medida a confissdo do agente para fins de consenso por meio de ANPP poderia ser
considerada caso o acordo de n&o persecugao penal ndo venha a ser homologado e

o Ministério Publico opte pela judicializagdo da agéo?

1.4 A confissao circunstanciada e suas consequéncias

A doutrina que se debruga sobre o tema ndo chegou a um consenso sobre 0s
aspectos da confissdo circunstanciada e sua possivel utilizagdo como instrumento
de persecucdo penal nos casos em que o ANPP ndo é homologado pelo juiz.
Entretanto, parece claro que a utilizagdo da confissdo circunstanciada como
instrumento probatdrio de autoria do crime para fins de persecugao penal pde em
xeque direitos fundamentais do acusado. Isto porque a propria Constituicado Federal,
bem como o Cdodigo de Processo Penal, estabelece que ninguém sera obrigado a
produzir prova contra si proprio para fins penais — nemo tenetur se detegere -,

conforme previsto no artigo 5°, LXIII*° e artigo 186, caput*’, respectivamente.

A utilizacdo da confissdo formal e circunstanciada para fins de prova de
autoria além de violar direito constitucional do agente, passa a dar uma qualidade
de prova que nao se enquadra na finalidade que se busca durante a discussao entre
as partes acerca dos termos do acordo de nao persecucao penal. A confissao - para
fins de homologacdo do ANPP - é importante para que haja legitimidade dos termos
faticos-probatérios do caso concreto. Entretanto, utiliza-la como meio de prova caso
seja frustrado o procedimento negocial seria atentar contra os direitos do suposto

autor do fato. Nessa linha de raciocinio expde Vinicius Gomes de Vasconcellos:

40 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Disponivel em: Constituigdo (planalto.gov.br). Acesso em
18 de novembro de 2023

41 BRASIL. Cadigo de Processo Penal de 1941. Disponivel em: Del3689Compilado (planalto.gov.br).
Acesso em 18 de novembro de 2023.
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Embora essa tenda a ser a posicdo majoritaria, pensa-se que a
confissdo ndo pode ser utilizada em caso de rescisdo do acordo.
Diferentemente da colaboragdo premiada, que é definida também
como um meio de obtencdo de provas, o ANPP n&o possui uma
finalidade probatéria, ao passo que se caracteriza como mecanismo
de simplificagdo processual. Ou seja, ndo se almeja verificar ‘melhor’
os fatos, mas sim reduzir ou suprimir tal verificagdo. Portanto, partindo
de tais premissas, a confissdo requerida ndo é uma finalidade do
ANPP, mas um pressuposto para buscar assegurar a sua legitimidade
minima em termos fatico-probatorios. Até por isso ‘ndo parece
adequado o Ministério Publico recusar a proposta de ANPP por
entender que a confissdo ¢é indtil, afinal, ela ndo se destina

essencialmente para a formagéo de sua opinio delict.”

Ademais, ha de se considerar que mesmo apds confessar, ha a possibilidade
de retratacdo do imputado em momento posterior, durante a instauracdo do
processo persecutorio penal. Desse modo, o artigo 200 do CPP estabelece essa
possibilidade de retratacdo, a qual necessariamente esta relacionada ao livre
convencimento do magistrado responsavel por analisar o caso. Assim, parece
incoerente que uma confissdo retratada possa ser considerada em uma possivel
fundamentagao de condenacdo. Nesse sentido, a partir do momento que o acordo
de nado persecucgao penal foi rescindido e a confissao realizada deve ser excluida do
processo, sob pena de completa inefetividade da vedacédo da valoracdo com a
contaminagao do julgador. Esse procedimento esta para ser implementado assim
que entrar em vigor o instituto do juiz das garantias, que permanece suspenso.
Assim, a confissdo realizada na fase de investigagdes ficara acautelada em autos
separados do mérito do processo, ndo podendo ser utilizada em eventual juizo

condenatorio.*®

42 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de Nio Persecugio Penal. 22 Triagem. S&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 160-161. In: SOUZA, Renee do O; DOWER, Patricia E. C.
Algumas respostas sobre o acordo de nao persecugéao penal. In. CUNHA, BARROS, SOUZA,
CABRAL (coord.). Acordos de nao persecucgao penal e civel. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 238.
43 YVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de Nio Persecugio Penal. 22 Triagem. S&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 96. In: GEBRAN NETO, Joao P.; ARENHARDT, Bianca G.
C.; MARONA, Luis F. G. Comentarios ao novo inquérito policial. Sdo Paulo: Quarter Lati, 2021. p.



No tocante a finalidade do acordo de nao persecugao penal esta claro que
sua principal fungado € diminuir a aplicagdo de penas privativas de liberdade nos
crimes contemplados por seu ambito de atuacéo, os quais podem ser considerados
crimes “menos graves”. Desse modo, o Estado passaria a dar mais atengdo aos
delitos mais severos, em que nao ha possibilidade de resolugdo por meio da via
negocial. Essa justificativa acerca do ANPP foi apontada pelo préprio Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP) a época da introdugcdo do acordo de n&o

persecucao penal por meio da Resolucédo n° 131/2017. O texto expde:

Considerando, por fim, a exigéncia de solugbes alternativas no
Processo Penal que propiciem celeridade na resolucdo dos casos
menos graves, priorizagdo dos recursos financeiros e humanos do
Ministério Publico e do Poder Judiciario para processamento e
julgamento dos casos mais graves e minoracao dos efeitos deletérios
de uma sentenga penal condenatéria aos acusados em geral, que
teriam mais uma chance de evitar uma condenacgéo judicial, reduzindo
os efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os

estabelecimentos prisionais.*

Assim, ao observar as justificativas adotadas pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico entende-se que o acordo de nao persecugao penal é uma
ferramenta negocial a ser utilizada nos delitos considerados mais brandos, em que &
possivel a negociagdo do acordo, a fim de que contornar o problema da
estigmatizagdo e dessocializagdo dos individuos que perpassam pela esfera penal.
Desse modo, ao evitar uma sentenga penal condenatodria - que s6 é possivel nos
casos em que ha judicializagdo da acédo penal -, os efeitos negativos de sua

concretizacdo passam a ser minimizados.

O que se entende a partir da explicagdo acima é que ha certas diferencas

entre a imputacdo na fase pré-processual e na fase processual. Isto porque antes

282-283; SANTOS, Marcos P. D. Comentarios ao pacote anticrime. Sdo Paulo: Método, 2020. p.
193.
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do inicio do processo de conhecimento ndo ha discussao de mérito e, portanto, todo
juizo de valor feito durante a fase pré-processual € um juizo hipotético, em que as
provas nao sao ainda passiveis de contraditério. Em outras palavras, ndo ha
discussdo de mérito antes de iniciada a judicializagdo da ag&o, motivo pelo qual a
confissdo circunstanciada durante a negociagdo do ANPP nao pode e nem deve ser
usada como ferramenta de persecugao penal, seja do autor (sob pena de violar o
principio constitucional da n&do autoincriminagao) ou de terceiros, diferentemente,
por exemplo, do que ocorre na colaboragdo premiada, um outro instituto da justiga
criminal negocial que possui caracteristicas e fungbes proprias que se distanciam
das finalidades que o acordo de n&o persecugao penal propde. Sobre o tema expde

Scarance:

A exigéncia de menor ou maior profundidade nos juizos de imputagao
do inquérito e do processo decorre da diversidade de posicbes
juridicas da pessoa imputada nestes dois estagios da persecucao
penal. A imputacdo no inquérito confere aos suspeitos direitos mais
limitados do que os direitos decorrentes da imputagdo na denuncia ou
queixa. Os deveres impostos ao indiciado sdo menos intensos que os
deveres do acusado. Por isso se exige menos da primeira imputacéo,
feita durante a investigacdo, quando comparada com a segunda,
constante na denuncia ou queixa. A imputacéo constante da acusacéao
€ um juizo hipotético de atribuicdo de crime e depende de
confirmagado pela prova a ser produzida durante o desenvolver da
relacdo juridica processual. Encerrada a instrucdo, sera proferido
outro juizo, ndo mais de atribuicdo, mas de natureza decisoria sobre
os dados da imputacdo: o fato e sua qualificagéo juridica. Assim, o
juizo de atribuicdo por ser hipotético precisa de um posterior de
natureza decisoria que o confirme. Como se depreende do exposto,
h& juizos progressivos e diversos. Os juizos hipotéticos de atribuicao
feitos pelas imputagdes do inquérito e do processo estao assentados
em possibilidade e probabilidade de autoria e dependem de uma

confirmagao de outro juizo de carater decisério.*

4 FERNANDES, Antonio Scarance. Reagio defensiva a imputagio. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 156-157.



Logo, ao observar o principio da ndo autoincriminagdo como uma garantia
constitucional capaz de assegurar ao investigado/indiciado o direito de permanecer
em siléncio no momento em que lhe sao feitos questionamentos acerca da autoria
do crime, seja na fase pré-processual ou processual, o dispositivo constitucional
garante que a confissdo do acordante para fins de homologacéo do acordo de nao
persecuc¢ao penal ndo podera ser utilizada para fins de persecugao penal posterior —
nos casos em que a confissdo se deu durante fase pré-processual -, tampouco para
fins de convencimento do juizo acerca da culpabilidade do agente nos casos em

que o acordo foi tentado ja durante a fase processual.

Por vezes, um individuo pode optar pela celebracdo de ANPP por medo de
ser condenado, e consequentemente, confessar a autoria de ato que néo praticou
apenas para evitar mal maior. Ou seja, numa realidade de preconceito e
discriminagdo em que muitas pessoas, por vezes, optam por cumprir penas menos
gravosas para nao correr o risco de uma injusta condenagao, admitir a forca
probatéria da declaracido prestada para fins de ANPP na hipétese de néo
homologacéo levaria a perpetuacao de juizos inveridicos. Isto posto, o procedimento
a ser adotado em relagao a confissdo formal e circunstanciada do acordante nos
casos em que nao homologado o ANPP ¢é o seu desentranhamento dos autos, de
modo que o documento ndo possa ser utilizado de maneira a prejudicar o

investigado/réu.



CAPITULO 2
AUDIENCIAS DE CUSTODIA: ASPECTOS GERAIS

2.1. conceito, natureza juridica, fungao no processo penal e limites legais

Datada de 15 de dezembro de 2015, as audiéncias de custédia foram
introduzidas no ordenamento juridico brasileiro por meio da Resolugdo n°® 213
Conselho Nacional de Justica (CNJ). Tal resolugéo estabeleceu diretrizes para a
realizacao desse procedimento dentro do territorio brasileiro. A incorporacdo das
audiéncias de custddia busca dar mais transparéncia ao tratamento de pessoas
detidas em flagrante delito, bem como procura lhes garantir mais dignidade frente

aos abusos recorrentes praticados por autoridades policiais e operadores do direito.

A audiéncia de custédia € procedimento da justica criminal no qual uma
pessoa detida pela pratica de um crime é apresentada a um juiz — ou autoridade
judicial — dentro de um prazo pré-estabelecido (prazo maximo de 24 horas)
relativamente curto apds sua prisdo em flagrante. Esse procedimento legal tem
como finalidade principal garantir que os direitos fundamentais dos individuos
detidos sejam respeitados, com foco na protecdo dos direitos humanos e nas
garantias constitucionais. De acordo com Humberto Martins, a audiéncia de custddia

tem como fim:

(...) cumprir os comandos oriundos dos tratados retromencionados,
garantindo ndo sé a imediata entrevista e a apreciagdo do caso pelo
juiz competente, mas também a atencdo do magistrado para que a
prisdo cautelar seja aplicada exclusivamente aqueles individuos
contra quem exista a suspeita de pratica do crime doloso, cuja
liberdade gere efetivo risco contemporaneo para a paz social ou para
a estabilidade do sistema econdmico do Pais; coloque em risco a
regular instru¢do do processo em que aplicada a prisdo ou tenha
comportamento que evidencie a existéncia de risco de fuga. Como
finalidades também relevantes, mas complementares, podem ser

citados o efeito preventivo contra prisdes administrativas ilegais e o



controle sobre os atos de tortura ou de maus-tratos contra a pessoa

sob custddia a ser apresentada ao 6rgéo do judiciario.*®

E durante a audiéncia de custddia que o magistrado avalia a legalidade da
prisdo, além de verificar se ocorreram outros abusos de direitos do agente infrator
durante sua detencdo. Neste momento anterior ao inicio a persecugéo penal o juiz
também é responsavel por garantir que o agente infrator tenha ciéncia de seus
direitos, bem como decide acerca da necessidade de manutengdo da prisao
preventiva do autor do crime ou se € o caso de concesséao de liberdade provisoria.
Com a finalidade de garantir o tratamento justo e o respeito as normas de protecao
do agente infrator, a audiéncia de custédia marca o inicio da protecéo estatal aos

direitos das pessoas detidas em flagrante delito.

No tocante a possibilidade de realizacdo de acordo de n&o persecugao penal
durante a audiéncia de custddia, a Orientagdo Conjunta do n. 03/2018 do MPF
estabelece: “Podera ser utilizada a audiéncia de custddia para oferecimento da
proposta do acordo de n&o persecugao penal, uma vez que esse ato sempre devera
contar com a participagado de advogado, constituido ou nomeado pelo juizo. Nesse
caso, o membro do MPF tomara as cautelas de praxe, especialmente quanto aos
antecedentes, e podera requerer seja oficiado a Policia Federal sobre o acordo e a

necessidade da remessa dos autos do inquérito policial ao MPF.™’

Nesse sentido, a audiéncia de custédia ganha uma nova finalidade, passando
também a prever a possibilidade de firmamento entre a acusagao e a defesa de
procedimento negocial — a ser homologado pelo juiz -, por meio do acordo de nao
persecucao penal, de modo que as partes envolvidas no imbrdglio criminal possam
chegar a um consenso. Desta feita, presentes os requisitos objetivos inerentes do
ANPP, caso haja o comprometimento do agente infrator em cumprir as condigdes do

procedimento negocial, como por exemplo, prestacao de servicos a comunidade,

4 MARTINS, Humberto. A audiéncia de custédia na ordem juridica brasileira. In: MADEIRA,
Guilherme; BADARO, Gustavo; CRUZ, Rogério SCHIETTI. Cédigo de processo penal: estudos
comemorativos aos 80 anos de vigéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, v. 2, p. 641.
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reparagao do dano causado, pagamento de multa, etc., é possivel que o 6rgao do
Ministério Publico ofereca o acordo, que, caso homologado pelo juiz competente,
evita o prosseguimento do entrave criminal, evitando assim a judicializacdo da agao

penal.

Importante destacar que ja havia no ordenamento juridico interno a previsao
de medidas diferentes da prisdo para determinados crimes de menor potencial
ofensivo introduzidos pela Lei n © 9.099/1995, como por exemplo, a transacao penal,
a composic¢ao de danos e a suspencgao condicional do processo, entretanto, o ANPP
€ o pioneiro no sentido de evitar a judicializagao penal, podendo ser proposto antes
mesmo que se dé inicio ao processo. E a partir da implementacdo do acordo de néo
persecucao penal, por meio da Lei n° 13.964/2019, que a justica brasileira busca
desafogar o sistema de justica criminal, proporcionando uma resposta mais célere
nos casos de menor complexidade e, ao mesmo tempo, permite que o0 agente
infrator assuma a responsabilidade por suas condutas delitivas sem que haja a

necessidade de um processo penal longo e moroso.

A audiéncia de custédia, de modo geral, concentra-se em questdes
processuais e na analise da legalidade da prisdo, de modo que n&o ha espago para
discussao de mérito do caso. Entretanto, € possivel que durante essas audiéncias
surjam questdes referentes ao mérito do procedimento criminal. A exemplo, além da
avaliacdo da legalidade da prisdo, o magistrado competente pode ser incitado a
avaliar questdes no tocante a alegagao de tortura e de maus-tratos para com o
agente infrator. Mesmo que ndo seja uma questao diretamente ligada ao mérito do
caso concreto, tal violacdo de direitos — no ambito dos direitos materiais - deve ser
apreciada pelo juizo durante as audiéncias nos casos em que essas violagdes
ocorrerem, a fim de proteger o jurisdicionado da violéncia estatal praticada por
agentes do estado, seja ela fisica ou psicologica. Questdes como o pedido de
liberdade proviséria, bem como as condigcdes da prisdo também podem vir a

aparecer nas audiéncias.

Faz-se necessario reforcar o carater pré-processual das audiéncias de

custodia, de modo que esta ndo substitui o julgamento de mérito feito durante a fase



da persecugado penal. Sua principal finalidade continua sendo avaliar a legalidade
das prisbes feitas em flagrante, bem como garantir os direitos subjetivos do

jurisdicionado.

Portanto, as audiéncias de custddia possuem uma natureza juridica clara e
especifica, vinculada aos direitos fundamentais e as garantias processuais
derivadas de documentos internacionais que buscam tutelar direitos humanos.
Logo, busca-se com as audiéncias ampliar a gama de direitos e assegurar que a
privacao de liberdade ocorrera dentro dos parametros previstos em lei. Desse modo,
as audiéncias possuem uma ligagao intima com o principio do devido processo
legal, uma vez que buscam garantir que uma pessoa detida seja apresentada o
mais rapido possivel a um juiz de direito, o qual exercera o controle de legalidade da
prisdo, de modo que a possibilidade de formalizagcdo do acordo de ndo persecucao
penal durante essas audiéncias € assunto novo dentro das discussdes doutrinarias,

bem como dentro da jurisprudéncia brasileira.

E a partir da introducdo do Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/2019) no
ordenamento juridico brasileiro, que promoveu uma série de alteragdes na
legislagao processual penal, que o ANPP passa a ser discutido acerca de sua
propositura durante as audiéncias de custodia. Assim, no primeiro momento que o
jurisdicionado € levado a presenga de seu julgador legitimado, passa-se a discutir a
possibilidade de o Ministério Publico, o unico detentor de legitimidade para propor o
procedimento negocial, apresentar ao agente infrator condicbes que se cumpridas
por ele poderdo fazer com que se evite o inicio do procedimento judicial penal,
desde que cumpridos os termos pactuados entre acusacao e defesa e homologada
a negociagcado pelo juiz responsavel. Assim, a decisdo de oferecimento do
procedimento negocial é discricionaria e cabe ao MP propd-la, ainda que o § 14 do
artigo 28-A do CPP preveja a possibilidade de o agente infrator requerer a remessa
dos autos ao érgéo superior do Parquet caso o Ministério Publico recuse a proposta

do acordo de nao persecucéao penal.

2.2. Violagdes de direitos recorrentes durante a fase pré-processual



Durante a fase de investigagado policial, que se da antes da instauragao do
processo judicial, € possivel que ocorram violagbes de direitos fundamentais do
jurisdicionado. E no momento da investigacdo que se apura a prova e a
materialidade dos indicios de autoria, a fim de que seja possivel levantar dados
concretos para que a parte acusadora — a principio - ofereca a denuncia. Ha dois
aspectos a serem considerados na conceituagao da investigagao criminal: o aspecto

pratico e o aspecto juridico.

No tocante a seu aspecto pratico, a investigagdo criminal pode ser
conceituada como um conjunto de diligéncias preliminares devidamente
formalizadas que, sob a égide dos limites previstos em lei, busca apurar a existéncia
da materialidade do crime, suas circunstdncias e o seu autor, por meio do
recolhimento de provas e outros elementos informacionais capazes de auxiliar os
operadores do direito na atribuicdo de responsabilidade penal ao autor do fato

tipico.

Do ponto de vista juridico a investigagdo criminal € caracterizada como a
atividade estatal destinada a esclarecer os fatos e circunstancias do crime, de modo
a preservar as provas e seus meios de obtencado, além de evitar imputagdes
incorretas e de conferir justa causa a agao penal, ou impedir seu ajuizamento nos
casos em que nao for possivel tracar uma conexao entre o fato tipico e seu suposto

autor.

No Brasil, diante da realidade social em que o pais se encontra, ndo é
novidade a quantidade de violagdes de direitos do agente infrator durante o
momento de sua prisdo, bem como violagcbes posteriores até mesmo quando o
apenado ja adentrou no sistema prisional. Devido a essa problematica enfrentada
pela justica criminal brasileira, o legislador se preocupou em buscar mudar essa
realidade por meio da implementagdo do juiz das garantias, introduzido pela Lei
13.964/2019, o qual seria um juiz que atuaria apenas durante a fase de
investigacado, de modo que sua fungao seria resguardar as garantias constitucionais
do agente infrator, bem como conduzir a legalidade das diligéncias feitas neste

momento anterior ao inicio da persecucdo penal. Porém, o instituto do juiz das



garantias encontra-se atualmente suspenso por decisdo monocratica do ministro
Luiz Fux. Devido a isso, o juiz que atualmente é responsavel pela fase de
investigacdo € o mesmo responsavel por decidir sobre o mérito da agcao penal,

guando finda a fase pré-processual e iniciada a persecucao penal.

Assim, casos em que ha prisdo arbitraria sem que haja base legal que a
legitime, ou até mesmo sem cumprir os procedimentos previstos em lei sao
recorrentes no cotidiano da justica criminal do pais. N&do é incomum os meios de
comunicacgao noticiarem, por exemplo, que pessoas foram presas indevidamente,
pois teriam sido reconhecidas e identificadas por meio de cameras de seguranca.
Esse problema se tornou tdo constante que passou a ser discutido no ambito do
STJ acerca de sua inconstitucionalidade frente aos direitos e garantias
constitucionais do agente infrator. Nesse sentido, é o relatério do Ministro Rogério
Schietti Cruz no HC 712.781 - RJ:

Praticas como a evidenciada no processo objeto deste writ s6 se
perpetuam porque eventualmente encontram respaldo e chancela
tanto do Ministério Publico - a quem, como fiscal do direito (custos
iuris), compromissado com a verdade, cabe velar pela higidez e pela
fidelidade da investigacdo dos fatos sob apuragado, ao propdsito de
evitar acusacgodes infundadas — quanto do préprio Poder Judiciario, ao
validar medidas ilegais perpetradas pelas agéncias de seguranca
publica.

E de obtemperar, por fim, que ndo ha razdo que justifique correr-se
o risco de consolidar, na espécie, possivel erro judiciario, mercé
da notéria fragilidade do conjunto probatério. Nao é despiciendo
lembrar que, em um modelo processual em que sobrelevam principios
e garantias voltados a protecédo do individuo contra eventuais abusos
estatais que interfiram em sua liberdade, duvidas relevantes hao de
merecer solugao favoravel ao réu (favor rei). [...]. Um dos grandes
perigos dos modelos substancialistas de direito penal € o de que, em
nome de uma fundamentagcdo metajuridica (predominantemente de
cunho moral ou social), se permitia incontrolado subjetivismo judicial

na determinacdo em concreto do desvio punivel. Dai porque a



verdade a que aspira esse modelo € a chamada ‘verdade substancial
ou material’, ou seja, uma verdade absoluta, carente de limites, ndo
sujeita a regras procedimentais e infensa a ponderacdes axiolégicas,
0 que, portanto, degenera em julgamentos privados de legitimidade,
ante a auséncia de apoio ético no modo de ser do processo.

De lado oposto, sob a égide de um processo penal de cariz garantista
— 0 que nada mais significa do que concebé-lo como atividade estatal
sujeita a permanente avaliagao de conformidade com as leis e com a
Constituicdo da Republica (‘O direito processual penal ndo é outra
coisa senao Direito constitucional aplicado’, dizia-o W. Hassemer) -,
busca-se uma verdade processualmente valida, em que reconstrucao
histérica dos fatos objeto do juizo se vincula a regras, que precisas,
que assegurem as partes maior controle sobre a atividade
jurisdicional.

Assim, nao é possivel ratificar a condenag¢ao do acusado, visto que
apoiada em prova absolutamente desconforme ao modelo legal, sem
a observancia das regras probatérias préprias e sem o apoio de

qualquer outra evidéncia produzida nos autos.*®

Fica claro, portanto, que o reconhecimento facial € uma tecnologia que
suscita preocupacdes relevantes referentes a privacidade e aos direitos individuais.
Sem uma regulamentacéo clara e rigorosa acerca do uso do reconhecimento facial,
essa tecnologia de vigilancia relativiza os direitos das pessoas que, a partir da
instrumentalizacdo desse método de obtencdo de prova por parte do o6rgéo
acusador acaba contribuindo com a perpetuagcdo de injusticas. Além disso, é
necessario que os juizes, durante o processo de convencimento, levem em
consideragao circunstancias faticas mais concretas, de modo que um simples
reconhecimento fotografico feito por cameras de video n&o seja a unica prova

elementar capaz de atribuir autoria do crime a uma pessoa.

Outrossim, um outro problema que se soma as prisées arbitrarias é a questao
dos maus tratos e da tortura policial que, infelizmente, € bem recorrente no sistema

de justica brasileiro. Sdo inumeras as reclamagdes apontadas durante a escolta

8 STJ, HC 712.781, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, j. 14/12/2021



policial por parte dos indiciados. O depoimento em sede policial acerca de
agressoOes, xingamentos, entre outros meios de violéncia por parte das autoridades

policiais ndo s&o raros dentro das delegacias.

Nao bastasse isso, ha também casos em que ha cerceamento do direito a um
advogado garantido constitucionalmente a todos. Essa restricao clara de um direito
tdo importante acaba gerando uma série de outros problemas, na medida em que
sem um defensor para acompanhar o indiciado, a chance de outros direitos serem

violados aumenta exponencialmente.

Ha também relatos de condicbes inadequadas de superlotacdo e falta de
saneamento basico durante o momento em que o custodiado se encontra sob a
vigilancia das autoridades policiais. Essa reclamagdo n&do é exclusiva dos
custodiados durante a fase pré processual; € um problema recorrente também nas
prisdes de todo o pais, as quais se encontram superlotadas, de modo que as
condi¢gbes de higiene das celas em que os apenados se encontram vao de encontro

com as condi¢gdes minimas de convivéncia.

Estigmatizados pela sociedade, esse problema das superlotacbes nas
prisdes, bem como durante a custddia dos indiciados, ndo parece ser um problema
importante para a sociedade em geral, que vé as pessoas que perpassam pelo
sistema criminal de justica como individuos que néo tém o direito de ter direitos e,
portanto, tampouco importaria as condicbes em que se encontram. Esse estigma,
que sobretudo, afeta de modo mais abrangente pessoas negras subalternizadas
parece ganhar uma nova roupagem a partir do momento em que néo se reconhece
o autor de um crime como um sujeito de direitos. Nesse sentido, aponta Alessandro
Baratta:

A constituicdo de uma populacdo criminosa como minoria
marginalizada pressupde a real assungéo, a nivel de comportamento,
de papéis criminosos por um certo numero de individuos, e a sua
consolidagdo em verdadeiras e préprias carreiras criminosas. E ja
vimos que isto se verifica, sobretudo, como tem sido colocado em

evidéncia por alguns tedricos americanos do /labeling approach,



mediante os efeitos da estigmatizagdo penal sobre a identidade social
do individuo, ou seja, sobre a definicdo que ele da de si mesmo e que
os outros déo dele. A drastica mudanga de identidade social como
efeito das sancbes estigmatizantes tem sido posta em evidéncia por
Lemert e por Schur. A teoria por eles construida demonstra a
dependéncia causal da delinquéncia secundaria, ou seja, das formas
de reincidéncia que configuram uma verdadeira e prépria carreira
criminosa, dos efeitos que sobre a identidade social do individuo
exerce a primeira condenacao; isto coloca uma duvida de carater
fundamental sobre a possibilidade mesma de uma funcéo reeducativa

da pena.*

Para o autor, a teoria das carreiras desviantes e do recrutamento dos
“criminosos” nas zonas sociais mais débeis encontra uma confirmagao inequivoca
na analise da populagao carceraria, que demonstra a extragao social da maioria dos
detidos dos estratos sociais inferiores e o elevadissimo percentual, que na
populagdo carceraria, € representada pelos reincidentes. Desse modo a particular
expectativa de criminalidade que dirige a atengédo e a agéo das instancias oficiais
especialmente sobre certas zonas sociais j4 marginalizadas faz com que, em
igualdade de percentual de comportamentos ilegais, se encontre nelas um
percentual enormemente maior de comportamentos ilegais, em relagdo a outras
zonas sociais. Assim, um numero desproporcionado de sangbes estigmatizantes
(penas detentivas), que comportam a aplicagcdo de definicbes criminais e uma
drastica reducdo do status social se concentra nos grupos mais débeis e

marginalizados da populag&o.®

Essas violagbes, que ocorrem tanto durante a fase pré-processual, como
durante a fase da persecucgao penal e até mesmo depois de transitada em julgado
sentenga penal condenatoria - ja durante o cumprimento da pena — podem variar de
gravidade e de frequéncia, sendo certo que os individuos mais afetados por esse

desrespeito institucional de direitos pertencem as camadas mais subalternizadas da

4 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugio a sociologia
do direito penal/ Alessandro Baratta,; traducido Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Editora
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 62 edigéo, 2011, p. 179.
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sociedade, recaindo sobre eles o estigma de “criminosos incuraveis”, de modo que a
sociedade passa a percebé-los como “profissionais do crime”. Assim, nas palavras

de Baratta:

A linha de demarcacéao e o efeito sobre a distancia social, como tem
sido destacado, sdo tdo mais drasticos quanto mais se desloca das
zonas médias da escala social para os estratos sociais mais débeis,
no seio dos quais a populagdo criminosa € recrutada. Aqui,
realmente, o perigo de uma degradagao do proprio status comporta
uma exigéncia existencial muito mais concreta de diferenciar-se de

quem recebeu o estigma de criminoso.®"

E diante desse cenario que a figura do juiz das garantias se faz ainda mais
necessaria, uma vez que as violagdes de direitos individuais é pratica recorrente no
ambito da justiga criminal do pais, em que os mais afetados por essa problematica
sado individuos pertencentes as camadas mais fragilizadas e subalternizadas da
sociedade. Nesse sentido, a fim de dar maior suporte juridico as garantias
individuais dos investigados, bem como realizar o controle de legalidade dos atos
promovidos pelos agentes do estado durante a fase de investigagao, a incorporagao
do juiz das garantias no ambito da justi¢a criminal busca assegurar a legalidade dos
atos investigativos, além de proteger os investigados de prisdes arbitrarias, da
violéncia policial e outros atos ilegais praticados por agentes do estado no &mbito da

investigac&o criminal.

2.3. A importancia do juiz das garantias na defesa dos direitos do acusado

Introduzido no Cédigo de Processo Penal pela Lei n° 13.964/2019, a figura do
juiz das garantias promoveu uma série de discussbes acerca de sua
constitucionalidade. A partir da busca pelo aperfeicoamento da legislacdo penal e
processual penal, o Pacote Anticrime incitou tanto doutrinadores como operadores
do direito a versarem sobre o novo modelo de magistrado trazido no bojo da nova

lei.

! lbidem. p. 180.



Logo apds a promulgacao da Lei 13.964/2019, a Associagdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) e a Associacao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) ajuizaram
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) no Supremo Tribunal Federal (STF)
impugnando o instituto do juiz das garantias. Ambas as Associa¢gdes argumentaram
acerca da inconstitucionalidade de alguns dispositivos trazidos no bojo do Pacote
Anticrime. Incitado a se manifestar, o Supremo Tribunal Federal, por meio de
decisao monocratica do Ministro Relator da demanda em questdo, Luiz Fux,
determinou a suspensdo liminar do instituto do juiz das garantias, adiando sua
implementagado, a qual encontra-se suspensa até hoje. Apds mais de trés anos da
decisdo que suspendeu a implementacdo do juiz das garantias, a Turma do STF

ainda ndo julgou a demanda acerca de sua inconstitucionalidade.

A funcédo do juiz das garantias esta diretamente ligada a tutela dos direitos
fundamentais das pessoas investigadas, além do zelo pela legalidade da
investigacao, sendo seu limite de atuacao a prépria fase instrutéria. Nesse sentido,
a incorporagao do juiz das garantias busca assegurar a independéncia da fase
investigatoria em relagdo ao juiz que, possivelmente, atuara durante a fase da
persecucao penal. Desse modo, a imparcialidade e a independéncia entre a fase
pré-processual e a fase processual passa a ter um carater mais efetivo, visto que
promove mais imparcialidade e independéncia na atuagdo dos magistrados. Isto
porque uma vez implementado o juiz das garantias, o magistrado que hoje atua
tanto na fase investigatéria, como na fase judicial, passaria a atuar apenas quando
iniciado o processo penal, a partir do oferecimento da denuncia. Logo, o magistrado
responsavel por decidir sobre o mérito da persecugdo penal ndo teria sua
imparcialidade eivada pela influéncia das discussées que sao levantadas durante o

procedimento de investigacao.

Assim, a presencga do juiz das garantias busca assegurar que os direitos
fundamentais do investigado sejam protegidos desde o inicio do processo, sendo
sua funcéo avaliar a legalidade de medidas restritivas de direito, como as prisdes
preventivas, a busca e apreensao e outros procedimentos que orbitam a fase
investigatoria, de modo a garantir a proporcionalidade dessas medidas e revoga-las

quando estas atentarem contra os direitos fundamentais do investigado. Ademais



essa separacdo entre os responsaveis pela conducdo de ambas as fases do
procedimento penal também reduz o conflito de interesses, na medida em que o juiz
das garantias ndo tem competéncia para decidir sobre decisdes de mérito durante a
persecucao penal, sendo sua atuacdo limitada pelo oferecimento da denuncia e

inicio da

Além disso, ao estabelecer juizes diferentes para a condugdo da fase de
investigacéo e da fase de julgamento, o legislador se preocupou em evitar abusos e
excessos por parte das autoridades durante o recolhimento das evidéncias. No
Brasil, onde a realidade da justica criminal & atravessada por violagdes constantes
de direitos por parte dos agentes do estado, essa separagao entre juizes atuantes
na fase investigativa e na fase da persecugdo penal confere maior garantia de
protecdo aos direitos dos investigados e dos réus. Nessa linha de raciocinio,

expdem Pozzebon e Camargo:

“Tais aspectos decorrem da esséncia do sistema e também é possivel
percebé-los da conjugagdo dos dispositivos que introduzem esse
novo sujeito ao processo penal brasileiro. Responsavel pelo controle
da legalidade da investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais, cuja franquia tenha sido reservada a autorizagéo prévia
do Poder Judiciario, o juiz das garantias tem competéncia sobre todas
as infragdes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, devendo
ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigagcao criminal.
A partir dai, na condig&o de responsavel pela salvaguarda dos direitos
individuais, € membro essencial aos interesses da atuacao defensiva
na fase preliminar, podendo a ele ser dirigidos pedidos com o intuito
de requisitar ao delegado documentos, laudos e informagdes sobre o
andamento da investigag&o, ou ainda, decidir sobre os requerimentos
de acesso aos elementos informativos, informagbes sigilosas, e
provas produzidas no ambito da investigagdo criminal. (...) Até o
presente momento, a tendéncia era elaborar um modelo préprio de
Investigacdo Defensiva no Brasil, em que a defesa buscava

(legitimamente) contribuir para a ocupagdo desse espago de poder



(vide o Provimento 188/2018 do CFOAB), mas atuando sem um

controle judicial mais efetivo de suas praticas.”

Outrossim, a implementagao do juiz das garantias confere mais confianga no
proprio sistema judicial, visto que demonstra um compromisso com a protecao de
direitos individuais, além de reduzir o conflito de interesses devido ao fato de que o
juiz das garantias ndo esta diretamente envolvido na tomada de decisdes durante o

julgamento do mérito.



CAPITULO 3
O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL E SUAS CARACTERISTICAS
NO AMBITO DA CIDADE DO RIO DE JANEIRO - ANALISE DE DADOS
ESTATISTICOS

No presente capitulo, buscar-se-a, a partir do levantamento de dados
estatisticos produzidos por Kerston Benevides em sua dissertacdo de Mestrado, no
ambito dos acordos de ndo persecugao penal homologados e ndo homologados
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, analisar o conteudo desses
dados, bem como apontar as possiveis violagdes de direito, de modo que se busque
aferir a importancia de um controle de legalidade mais assiduo por parte dos juizes

durante a negociagdo dos termos do ANPP.>?

Nao obstante, buscar-se-a tragar um paralelo entre esse controle de
legalidade mais assiduo por parte dos magistrados e a necessidade de
incorporagdo do juiz das garantias durante os procedimentos da fase de
investigacdo, de modo a assegurar o gozo pleno dos direitos individuais conferidos

aos investigados durante a fase investigativa.

Acerca dos dados apresentados na pesquisa de Kerston, ele preocupou-se
em dividir seu trabalho em dois momentos diferentes: primeiramente, buscou-se a
analise dos feitos durante o andamento dos procedimentos negociais, ou seja,
durante o momento de negociagao entre o representante do Ministério Publico e
o(a) investigado(a), em que ainda nao ocorreu a homologagdo do procedimento
negocial; em seguida, os mesmos questionamentos foram usados como base para
o levantamento de dados estatisticos em um momento pds-acordo, ou seja, em um

momento em que ja ocorreu a homologagao desses acordos.

52 A pesquisa foi realizada in loco na sede da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro e os
dados foram coletados a partir da analise dos arquivos do recém-criado Orgdo de Acordo de Nao
Persecucdo Penal. O periodo referente aos casos é de setembro de 2021 a dezembro de 2022.
Inicialmente, o periodo compreenderia um ano — setembro de 2021 a setembro de 2022, no entanto,
houve a extensdo de 3 (trés) meses para ampliar a amostra, tornando a analise mais robusta.
[BENEVIDES, Kerston Marques Silva. O ANPP como instrumento autoritario: uma analise dos
acordos de nao persecugdo penal na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Universidade
Catdlica de Petropolis, 2023, p. 81.]



Como o presente trabalho busca averiguar o desrespeito aos direitos
individuais dos investigados, o foco principal sera o apontamento dessas
ilegalidades, tendo como base estatistica os graficos elaborados por Kerston, de
modo que seja possivel responder as perguntas as quais o presente trabalho se

propds a investigar.

3.1 - A confissao circunstanciada e sua desvirtuagao por agentes do Ministério

Publico

O caput do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal é bem claro ao
estabelecer que a confissao do investigado, para fins de homologagao do acordo de
nao persecucado penal, devera ser feita formal e circunstanciadamente, além de
outros requisitos objetivos necessarios para que a proposta possa ser analisada e,
possivelmente, homologada posteriormente pelo juiz. Acontece que como se vera
adiante, ha um vicio de legalidade nesse ato, na medida em que durante o momento
da confissdo do investigado, o que se vé nos procedimentos negociais do ANPP &
na verdade a imputagcdo por parte de agentes do Ministério Publico de uma
confissdo nao voluntaria, mas imputada ao investigado, de modo que este apenas
aceita ou nado os termos impostos pelo Parquet. Nesse sentido, os dados dos

graficos elaborados por Kerston nos apresentam o seguinte conteudo:

7. A confissdo é circunstanciada? 7. A confissdo € circunstanciada? (Pos-acordo)

MNao

abservivelterm

o ndo anexado
@® sim

® Nio

® Mio
Mao
observaveltermo
ndo anexado
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Como se pode observar, tanto durante o momento de negociagdo do ANPP,

como nos casos em que este ja foi homologado, os graficos revelam que uma

% BENEVIDES, Kerston Marques Silva. O ANPP como instrumento autoritario: uma analise dos
acordos de nao persecugdo penal na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Universidade
Catdlica de Petropolis, 2023, p. 100.
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quantidade consideravel das confissdes circunstanciadas ndo é observavel, isto
porque, como explicado por Kerston, o termo circunstanciado nao foi anexado aos
autos, de modo que nao foi possivel averiguar seu conteudo em 60,7% dos casos
que ainda n&o foram homologados os acordos, e naqueles que houve a

homologacao esse percentual é de 44,1%.

Para dar mais clareza do conteldo dessas confissdes, transcrever-se-a dois
termos de confissdo: um durante a fase de discussao do acordo; e um segundo que
foi retirado de um acordo ja homologado, ambos presentes no bojo do trabalho

elaborado por Kerston. E o que se segue:

TERMO DE CONFISSAO

“Declaro perante o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO, para todos os efeitos legais, que os fatos tratados no
Registro de Ocorréncia XXX sao verdadeiros, uma vez que
efetivamente contribui para o cancelamento indevido da comunicagao
de venda do veiculo XXX, no banco de Dados do Detran/RJ, conforme
registro de ocorréncia, de modo que restara caracterizado o crime

previsto no artigo 313-A do Cdédigo Penal. (grifo nosso)"**

De modo similar, mas retirado de um ANPP ja homologado e, portanto, sem a

possibilidade de aferir se foi ou n&o circunstanciada a confissdo do acordante:

TERMO DE CONFISSAO
"... no periodo compreendido dentre os 05 (cinco) meses anteriores
ao dia XXX de 2020, na XXX, o investigado consciente se apropriou
indevidamente de coisa alheia movel, consistente no automovel XXX,

propriedade da vitima, XXX, conforme Inquérito Policial XXX".>

Seguindo esses moldes quase que robdticos de confissdo formal e
circunstanciada, tanto nos casos analisados antes da homologacgéao (32,1%), como

nos casos analisados pés homologacao (55,9%), percebe-se que essas confissdes

% Ibidem. p. 102.
% |bidem. p. 103.



supostamente feitas pelos investigados e acordantes ndo parecem carregar um
carater subjetivo, de modo a caracterizar um depoimento autoral, mas sim um

procedimento de preenchimento objetivo realizado no ambito do Ministério Publico.

Nesse sentido, o que parece ocorrer nesses casos € a atribuicdo, por parte
do 6rgao acusador, de uma imputacdo ao investigado, conferindo-lhe autoria dos
crimes em questdo. E, sob o crivo do Ministério Publico, os investigados e
acordantes se submetem a essas confissdes - uma vez que o interesse de um
acordo e, por conseguinte, uma alternativa para que nao haja a persecucéo penal
Ihes é mais benéfico -, de modo que acabam legitimando um método autoritario que
parece estar sendo criado pelo 6érgdo acusador para conduzir os procedimentos
negociais no ambito do acordo de ndo persecucdo penal. Sobre tal aspecto,

esclarece Kerston:

Nos casos péds-acordo nao se fala mais em proposta, mas em acordo
assinado. Os numeros sao: em 44,1% (quarenta e quatro virgula um
porcento) dos casos ndo ha termo de confissdo anexado, portanto
nao se pode analisar a confissdo realizada. No restante, em 55,9%
(cinquenta e cinco virgula nove porcento) observa-se uma confissdo
nao circunstanciada. Nesse ponto considera-se que nenhuma
confissdo tenha sido circunstanciada, pois os acordos observaveis —
com termo anexado — ja estdo assinados e, ainda assim, percebe-se
que nao é uma confissdo realizada pelo investigado, mas uma

confissdo construida tecnicamente.5®

Acontece que ao adotar esse comportamento autoritario, o Ministério Publico
passa a violar diretamente os termos estipulados no proprio dispositivo do acordo de
nao persecugao penal, visto que faz com que os investigados e acordantes aceitem
termos nos quais ndo houve discussdo, mas simples imposigédo por parte do 6rgao
acusador. Como nado ha um controle efetivo da legalidade dos atos praticados
durante as negociag¢des dos termos do ANPP, violagdes como essa passam a ser

recorrentes, na medida em que os representantes do MP imputam diretamente a

% |bidem. p. 103.



autoria do delito no momento em que a espontaneidade da confissdo é crucial para

que haja legalidade nos termos acordados.

Essas violacbes de direitos recorrentes parecem fazer parte de um
procedimento habitual no ambito dos acordos de n&o persecucgao penal. No tocante
a confissdo circunstanciada — a qual ja verificamos ser apenas supostamente
circunstanciada, visto que na maioria dos casos analisados se trata de uma
imputacdo de autoria por parte do Ministério Publico, em que o investigado apenas
concorda com os termos da confissdo - como prova para oferecimento da denuncia
caso o acordo seja descumprido pelo acordante, esta ndo deve nunca ser usada
como prova de autoria do crime para fins de oferecimento da denuncia, uma vez
gque nao passou pelo crivo do contraditorio e da ampla defesa. Mesmo que tenha
ocorrido em apenas 17,2% dos casos analisados pela amostragem a que se tem
acesso, tal violagdo deveria ocorrer em 0% dos casos, visto tratar-se de afronta

direta aos direitos individuais do investigado. Nesse sentido, expde Kerston:

A grande questdo aqui € que em 16,1% (dezesseis virgula um
porcento) dos acordos assinados a expressao utilizada é “o Ministério
Publico, em sendo o caso, imediatamente oferecera denuncia”’. Se a
justa causa ou o ndo arquivamento é pressuposto de oferecimento do
acordo pelo MP nao pode haver duvida sobre o possivel oferecimento
da denuncia em caso de descumprimento desse acordo. Portanto,
nao é cabivel, sob nenhuma hipétese, a expressao “em sendo o caso”
como se fosse uma faculdade do MP a deflagracdo da acao penal.
Para além daquilo que se relaciona a justa causa e ao oferecimento
da denuncia como consequéncia do descumprimento do acordo,
observa-se em 17,2% (dezessete virgula dois porcento) dos casos
uma expressdo que representa toda a discussdo em torno da
Circunstancialidade da confissdo — ja tratada em capitulo anterior:
“imediatamente oferecera denuncia, utilizando-se de todos os
elementos de prova colhidos, inclusive a confissdo formal e
circunstanciada prestada por ocasido do acordo”. Nesses casos, o

MP deixa claro que, além de oferecer a denuncia, utilizara a confissao



fora do ambito do ANPP, como elemento de prova, na agao penal a

ser deflagrada.®’

Como apontado por Kerston, o problema nao é o oferecimento da denuncia
caso seja descumprido o acordo, visto que o préprio acordo legitima tal medida,
uma vez que sO € possivel a sua celebragao se no caso concreto nao se tratar de
arquivamento e houver justa causa na demanda. O problema esta em o MP prever
em clausula de ANPP a possibilidade de utilizar a confissao circunstanciada como
prova de autoria do delito. A confissdo circunstanciada s6 tem validade para fins de
homologacédo de ANPP, sendo certo de que sua utilizagdo pelo 6rgdo acusador
como instrumento probatério de autoria fere diretamente o principio da nao
autoincriminacgao previsto constitucionalmente. Dessa forma, ndo ha duvidas de que
a simples previsao de tal clausula em acordo de n&o persecugao penal firmado
durante a fase pré-processual trata de clausula abusiva, que fere garantias

individuais e pde em xeque a validade de todo o procedimento negocial.

3.2 A nao consideragao das causas de aumento e diminuicao de pena para

fins de prestacao de servigos

O §1° do artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal estabelece que seréo
consideradas as causas de aumento e de diminuigcdo de pena aplicaveis para fins
de aferichio de pena minima cominada ao delito no caso concreto.
Complementarmente, o inciso Ill do artigo 28-A prevé que o0s servigos a serem
prestados - a comunidade ou as entidades publicas - deverdo obedecer ao periodo

correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos.

Acontece que, ao analisar os dados coletados pelo estudo estatistico
elaborado por Kerston, o que se entende é que em uma quantidade consideravel de
casos o Ministério Publico deixa de observar a disposicdo normativa acerca da

reducao do tempo da prestacédo desses servicos:

" Ibidem. p. 114-115.



13. © acordo prevé a diminuigdo do periodo de prestacgio 13. O acordo prevé a diminuicdio do periodo de prestacdo
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Mesmo que parte consideravel dos acordos preveja a reducao da prestacao
de servicos relacionada a pena minima cominada do caso concreto (50% nos casos
dos acordos em andamento e 40,9% nos casos pos-acordo), parte consideravel dos

ANPP’s nao preveem tal disposicdo normativa.

Nos casos analisados em andamento, 35,7% néao estao de acordo com o que
dispde a lei, ou seja, nesses casos, ha um cerceamento do direito dos investigados,
visto que nado se trata de clausula a ser negociada entre as partes, mas sim um
direito ja conferido ao investigado. Nesse sentido, ndo ha a possibilidade de
negociacado desses termos, pois trata-se de direito liquido e certo; uma vez presente
0s requisitos, o investigado faz jus a ele, sem que o Ministério Publico possa fazer
qualquer tipo de ponderacao acerca desse tempo de prestacao a ser cumprido. Tal
problematica também €& observada nos acordos ja homologados. Nesses casos,
como se observa por meio da analise do grafico, 26,9% dos acordos homologados
pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro possuem previsdo diversa da

estabelecida em lei.

A principio, pode parecer uma pequena porcentagem frente aos acordos —
em andamento ou ja homologados — que preveem essa diminuicdo (ou aumento),
entretanto, por se tratar de um direito previsto no proprio dispositivo legal e ndo de

uma previsdo discricionaria do Ministério Publico, é possivel aferir que os

%8 Ibidem. p. 107.



representantes do Parquet constantemente deixam de apreciar um direito
incontestavel dos investigados. Veja bem, ndo se trata de uma circunstancia em que
cabe ao MP fazer ponderagao acerca da aplicagao ou ndo da diminui¢ao do periodo
de prestagdo de servicos; esta-se diante de um direito ja conferido ao
investigado/acordante, sendo certo de que o papel do Ministério Publico é apenas

garantir que o dispositivo legal fara parte do acordo a ser celebrado.

Sendo assim, no momento em que nao ha tal previsado, seja por erro material,
seja por escolha intencional dos representantes do 6rgdo acusador, ha neste
momento violacdo de direitos individuais. E justamente neste ambito que o juiz das
garantias € de suma importancia, uma vez que sua atuacido é capaz de conferir
mais legalidade aos atos praticados durante a fase pré-processual, de modo que a
ele cabe rejeitar o acordo de n&o persecucdo penal quando este estiver violando
direitos claramente previstos no dispositivo legal, tolhendo assim a
discricionariedade dos membros do Ministério Publico, que por serem os detentores
da legitimidade de oferecimento do ANPP, erroneamente passam a atuar as

margens do que legalmente Ihes € atribuido.



CONSIDERAGOES FINAIS

A partir do presente trabalho, restou afirmado a importancia da incorporacao
da Lei 13.964/2019 para a expansao do procedimento negocial dentro da justica
penal brasileira, a fim de dar mais eficiéncia e celeridade as demandas penais, por

meio da celebragao de acordos negociados entre acusacéao e defesa.

Nesse sentido, a partir da ampliagdo do espago negocial, ha um estimulo do
legislador no ambito da justica penal em incentivar as partes do processo a
chegarem a um consenso entre si, contribuindo assim para a resolugao de conflitos
penais por meio da conciliagdo entre as partes nos delitos de menor potencial

ofensivo.

Apesar de o artigo 28-A, caput, do Cdédigo de Processo Penal, bem como como
seus incisos e paragrafos, estabelecerem de maneira clara os procedimentos a
serem adotados pelo 6rgdo acusador e pelo investigado, restou comprovado uma
série de violagdes por parte do Parquet no momento de negociagdo dos termos do
ANPP.

Incorporado pelo legislador no ordenamento juridico brasileiro para ser
oferecido pelo Ministério Publico antes do inicio da persecucido penal e, portanto,
durante a fase pré-processual (investigativa), o acordo de n&o persecugao penal
deve ser negociado — a principio - durante a audiéncia de custodia, momento em
que o investigado é levado pela primeira vez a presenca de um juiz de direito.
Ocorre que é neste momento que o investigado/acusado tem pela primeira vez a
oportunidade de na presenga do magistrado dar a sua versdao dos fatos,
esclarecendo pontos controversos e apresentando possiveis violagbes de direitos

praticados por agentes do estado.

Nesse sentido, diante da importancia das audiéncias de custédia para a
garantia dos direitos fundamentais dos investigados, a negociagao do acordo de nao
persecucao penal entre acusacao e defesa neste momento da investigacdo suprime

outras questdes de direito que possivelmente seriam apontadas pelo(a) suposto(a)



infrator(a). Dai se tira a ideia de uma possivel segunda audiéncia de custddia, criada
somente para averiguagao da legalidade do procedimento negocial, nos casos em
que o ANPP se mostra mais eficaz que o ajuizamento da acdo penal e, por
conseguinte, evita a persecugao penal. Com isso, seria possivel dar plena atengao
as demandas do investigado durante a fase investigativa, além de conferir mais
espago para as negociagdes dos termos que orbitam o acordo de nao persecugao

penal.

Paralelo a isso, observou-se por meio da amostragem de dados apresentada
a constante violagao de direitos dos investigados nos ambitos dos acordos de nao
persecugao penal, tanto nos casos em andamento, como nos acordos ja
homologados. A confissdo formal e circunstanciada feita pelo investigado, por
exemplo, parece ser muito mais uma imputagdo objetiva feita pelo Ministério
Publico, na qual o acusado acaba aceitando seus termos por entender que esta é
uma opgao mais benéfica do que o inicio de uma persecugao penal contra si, do
que de fato uma confissdo voluntariamente. Ocorre que tal confissdo deve ser feita
por vontade prépria do investigado, sem que haja nenhum tipo de submissao de sua
parte a um termo de confissao do delito feito pelo MP, pois isto viola diretamente a

legalidade circunstancial na qual o ANPP esta submetido.

Outrossim, o Parquet também viola os direitos do investigado quando n&o
considera as causas de diminuicao de pena para fins de prestagao de servigos no
ambito do cumprimento dos termos acordados entre a acusacao e a defesa. Diante
da amostragem de casos observados, um numero consideravel de acordos de nao
persecuc¢ao penal — em andamento outros ja homologados — revelou que os agentes
do Ministério Publico deixam de considerar o dispositivo legal no tocante a
diminuigdo da prestagao de servigo em proporgao as causas de diminui¢cao de pena,

violando assim direito subjetivo do investigado ja conferido pelo aparato legal.

E diante desse cenario que a figura do juiz das garantias ganha mais forca e
importancia, na medida em que este atua apenas durante a fase investigativa, de
modo a exercer o controle de legalidade dos atos pré-processuais, resguardando

assim todos os direitos daqueles que perpassam pela justica criminal.



O juiz das garantias, nesse sentido, além de ser assegurador do zelo pela
legalidade da investigacao, € também peca central na busca da garantia dos direitos
fundamentais dos investigados, uma vez que traz mais independéncia para a
atuagdo dos magistrados, por meio da separagdo entre o juiz responsavel por
conduzir a investigagao e o juiz responsavel por julgar a agao penal. Desse modo, a
imparcialidade do juiz durante a persecugao penal ndo seria eivada pela influéncia
das discussdes ocorridas no ambito da investigagdo criminal, visto que neste
momento atuaria outro magistrado, conferindo assim maior imparcialidade em suas

decisoes.

No Brasil, onde a realidade da justica criminal & atravessada pela violagédo
constante de direitos dos investigados protagonizada por agentes do estado, essa
separagao entre juizes atuantes durante a fase investigativa e a fase da persecucgéao
penal confere uma maior protecdo aos investigados e aos réus, conferindo assim
maior protegao a parte mais vulneravel do litigio e assegurando a condug¢ao de um

processo penal mais garantista e humanista.
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