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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo mostrar a ascensdo da justica negociada como
ferramenta fundamental no processo penal. Trazendo os embates travados na sua criacao
frente a principios e garantias processuais penais que j& estavam estabelecidos no processo
penal. Destacando o papel da confissdo na propositura do Acordo de N&o Persecucdo Penal
frente ao Principio da ndo autoincriminacdo. Visualizando os seus efeitos na negociacao
penal.

Palavras-chave: Acordo de N&o Persecucdo Penal, Justica Penal Negociada, Principio da
N&o Autoincriminacao,



ABSTRACT

The present work aims to show the rise of negotiated justice as a fundamental tool in criminal
proceedings. Bringing the clashes fought in its creation against principles and guarantees of
criminal procedural law that were already established in criminal proceedings. Highlighting
the role of confession in proposing the Non-Prosecution Agreement in the face of the
Principle of Non-Self-Incrimination, visualizing its effects on plea bargaining.

Keywords: Criminal Non-Prosecution Agreement, Negotiated Criminal Justice, Principle of
Non-Self-Incrimination,
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INTRODUCAO

A Justica penal negociada ha tempos ja era pensada como alternativa a crescente
demanda por uma resposta do Estado as infracGes penais que aumentavam seus indices a cada
ano. Essa demanda exacerbada com crescimento desenfreado gerou enormes prejuizos ao
processo penal. Processos que se empilhavam em colunas interminaveis, funcionarios da
justica sobrecarregados, todos, magistrados, advogados e membros do Ministério Pablico,
insatisfeitos com as perspectivas para o futuro do processo penal no pais, 0 que acabou
obrigando as instituicbes do direito a refletirem sobre novas formas de justica, que

agilizassem os procedimentos e desburocratizassem 0 processo.

Nesse clamor por mudancas urgentes, foi plantada a semente da justica negociada no
processo penal brasileiro. Com ela buscavamos uma nova forma de solucionar os conflitos,
formas mais ageis e que nao fossem amarradas a burocracia do processo penal, e que também
ndo se perdessem na ética utilitarista visando apenas a reducdo de processos, mas que
também buscassem a justica real por vias mais simples, sem ignorar o juizo de

reprovabilidade das condutas praticadas.

Através dessas reflexdes, nasceram os institutos da justica penal negociada, passando
pela criacdo do Juizado Especial Criminal, criado para lidar com as demandas de menor
potencial ofensivo. O Juizado Especial Criminal (JECRIM) foi um marco na retomada do
processo penal, criando importantes institutos como a Transacdo Penal e a Suspensédo
Condicional do Processo, e junto com ele o fomento sobre o debate acerca das garantias

constitucionais e as novas regras estabelecidas.

Com a evolucéo e consolidacdo da justica penal negociada, houve um hiato até que
fosse novamente rediscutido a necessidade de novos institutos. Apés o boom da colaboragéo
premiada, impulsionado pelas investiga¢fes criminais no ambito politico, se viu necesséria a
abertura de uma nova janela para despenalizacdo, sendo criado o Acordo de N&o persecucao

Penal.
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O Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) é uma das mais importantes inovacoes
trazidas pela Lei 13964/2019, o famigerado Pacote Anticrime, resultado da reunido de
propostas elaboradas pelo ex-ministro da justica Sérgio Moro e por uma comissao de juristas
coordenada pelo ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Alexandre de Moraes,

mudando alguns dos dispositivos do Codigo Penal e do Codigo de Processo Penal.

A necessidade de confisséo para sua propositura logo gerou um novo embate sobre as
garantias fundamentais dos acusados. O principio da ndo autoincriminacdo estava em xeque
com a obrigatoriedade da confissdo? Ou apenas estava sendo redesenhado 0s aspectos
processuais para dar mais celeridade aos as acOes penais de menor potencial ofensivo? A
verdade é que essa nova janela abriu novamente as portas para as discussées que envolviam a

celeridade do processo penal e as garantias processuais defendidas pela constituigéo.

Tendo como diretriz a justica penal consensual, o ANPP é, segundo o professor
Rogério Sanchez, é o acordo obrigacional celebrado entre o Ministério Publico e o
investigado de crime, esse assistido de seu advogado ou defensor publico. Com o acordo de
ndo persecucdo penal homologado pelo juizo, o investigado assume a responsabilidade e
aceita o cumprimento imediato de algumas condi¢des impostas, sendo estas mais brandas que
a sanc¢do penal, livrando-o da dendncia e dos efeitos deletérios de um processo criminal
(CUNHA, 2020).

Antes da vigéncia da Lei 13964/2019, o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), orgdo que atua em prol do cidaddo executando a fiscalizagdo administrativa,
financeira e disciplinar do Ministério Publico no Brasil e de seus membros, havia editado a
resolucdo 181 de 2017, que regulamentava este acordo antes da lei. Essa resolucéo, porém,
teve a sua constitucionalidade impugnada pela Associagdo dos Magistrados do Brasil (AMB)
e também pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) por meio de agfes declaratorias de

inconstitucionalidade, ADIs 5790 e 5793, ambas de 2017, com o fundamento de que esta
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matéria somente poderia ser estabelecida por lei. Essa discussdo acabou perdendo relevancia
com o advento do Pacote Anticrime e hoje o ANPP esta regulado por lei desde dezembro de
2019.

Como é de conhecimento geral, no caso de uma agédo penal publica, vigora o principio
da obrigatoriedade ou da legalidade, o Ministério Publico tem o dever de oferecer a dendncia,
desde que provada a materialidade e desde que haja indicios de autoria. O Ministério Publico
s0 podera deixar de oferecer a denuncia se fundamentar o arquivamento. Por isso este dever
sO pode ser quebrado ou quando nao for verificada a hipdtese de autuacdo com o
arquivamento fundamentado, ou mediante autorizacdo legal pelo ANPP. Sendo também este
0 caso da Transacdo Penal e da suspensdo condicional do processo que vigoravam desde
1995 com o advento da Lei 9099/95, a lei dos Juizados Especiais Criminais e agora, com base

no Pacote Anticrime, também pelo Acordo de N&o Persecucdo Penal.

Fazendo uma analise do dispositivo em questdo, pode-se observar que um dos critérios
para que seja oferecido o acordo de ndo persecucdo penal é a exigéncia de uma confisséo

formal e circunstancial do delito.

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracéo penal sem violéncia ou grave
ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos (...).

O trecho em destaque no recorte do referido artigo e a sua repercussdo no ANPP é o
tema central da pesquisa e traz preocupacdo geral quanto a necessidade dessa confisséo,
tendo em vista que, aquele que queira a homologacdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal
precise confessar a pratica de um crime antes mesmo do oferecimento de uma denuncia pelo
Ministério Publico, antes mesmo da existéncia de um processo penal. Lembrando que tal
acordo ocorre antes da denuncia justamente para se evitar a denuncia, sendo muito
semelhante aos institutos da Transacdo Penal e a Suspensdo Condicional do Processo, que por
sua vez, ambos nédo exigem confissdo de crime. Entdo, por que o Acordo de Nao Persecucéo
Penal teria essa diferenca entre a Transagdo Penal e a Suspensdo Condicional do Processo

exigindo a confissao?
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A exigéncia de confissdo no Acordo de N&o Persecucdo Penal vai diretamente de
encontro com ao direito de N&o Autoincriminagdo como aponta o professor Aury Lopes Jr,
sendo o principio nemo tenetur se detegere uma garantia muito maior em beneficio do réu
acusado de crime, ndo podendo este ser prejudicado ao se omitir de colaborar com o
procedimento acusatorio ou por se manter calado durante o seu interrogatério. Ndo podendo
resultar em prejuizo ao réu em uma eventual presuncdo de culpa por determinado
comportamento (LOPES JR, 2020).

Contraria também diversos tratados internacionais como a Convencdo Interamericana
de Direitos Humanos que prevé em seu oitavo artigo, inciso segundo, alinea “g”, que
nenhuma pessoa sera obrigada a depor contra si ou declarar-se culpada, como pode-se ver a

sequir.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante 0 processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

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

Pode-se utilizar esse mesmo pensamento na interpretacdo do inciso LVXIII, 5° da
Constituicdo Federal, onde prevé o direito do preso de permanecer calado lhe sendo
assegurado a assisténcia da familia e de um advogado. O direito de permanecer calado esta
diretamente ligado ao dispositivo anteriormente citado da Convencdo Interamericana de

Direitos Humanos, incorporando na legislacdo patria o disposto da carta internacional.

Sendo assim, o Acordo de N&o Persecucdo Penal é mais um instrumento da justica
penal negociada que vem sendo introduzido no nosso ordenamento juridico, primeiramente
através de resolugbes do Ministério Publico, havendo inclusive discussbes a cerca da
legitimidade para legislar sobre a matéria penal que seria de competéncia da unido e
posteriormente no final do ano de 2019, houve o advento da Lei 13.964/2019, incluindo
assim o artigo 28-A no Codigo de Processo Penal, trazendo a possibilidade de, ndo sendo o
caso de arquivamento da investigacdo, e tendo o investigado confessado formal e

circunstancialmente a pratica delitiva, de celebrar esse acordo.
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Tendo em vista essa confissdo como pré-requisito para que seja oferecido o Acordo de
N&o Persecucdo Penal, uma vez imposta ao réu para que assim possa evitar uma denuncia e
por consequéncia um processo penal, seria ela constitucional? Quando a confrontamos com
os principios fundamentais ja estabelecidos e consolidados em nosso sistema juridico como a
Presuncdo da Inocéncia e como a nao obrigatoriedade de depor contra si mesmo e a nao

autoincriminacéo, qual serdo os limites dessa ponderagao?

Qual seria o argumento para sustentar a obrigatoriedade dessa confissdo? segundo
Rogério Sanches, o Ministério Publico precisaria dessa confissdo para assegurar o
cumprimento das condi¢cdes do Acordo de N&o Persecucdo Penal. E nessa perspectiva a
confissdo seria uma espécie de coacdo legal para garantir que o sujeito cumpra aquelas
condigdes (CUNHA, 2020).

Vale lembrar que nos institutos da Transagdo Penal, da Suspensdo Condicional do
Processo a confissdo ndo € necesséria. E ainda, na Colaboracdo Premiada, a confissdo dos
fatos que o Ministério Publico relatou na dentncia ndo é necessaria, sendo necessario apenas
a confissdo de um delito, mas ndo necessariamente aquele elencado na dendncia. Por qual
motivo entdo o legislador optou pela obrigatoriedade da confissdo como requisito na

propositura do acordo?

Quais seriam os desdobramentos dessa eventual confissdo condicionada para que o réu
possa alcancar esse instituto teoricamente mais benéfico? Seria esse acordo realmente
benéfico? Renunciar a parte dos seus direitos fundamentais € valido para escapar de uma
denuncia? E se o réu descumprir o Acordo de N&o Persecucdo Penal, qual o papel da
confisséo efetuada anteriormente de forma condicionada no oferecimento da denuncia pelo
Ministério Pablico? Ela poderd ser usada contra o réu que descumprir o acordo, ou tera
apenas validade formal, trazida pela legislacdo? Ela influenciara a decisdo do julgador caso o

ANPP seja descumprido?
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Sao muitas as perguntas que permeiam a utilizacdo do ANPP, ndo sé na questdo da sua
constitucionalidade, mas também dos seus efeitos sobre todo ordenamento juridico, e por se
tratar de um assunto extremamente novo e complexo, nos carece maturidade jurisprudencial e
reflexiva sobre o tema, tornando o assim um dos pontos essenciais para que pPossamos
fomentar o debate 0 quanto antes acerca do tema proposto, a fim de elucidar o mais rapido

possivel todos os seus reflexos sobre 0 nosso atual ordenamento juridico.

Por este motivo, propde-se este trabalho ndo s6 sob o olhar funcional do ANPP, mas
também sobre os preceitos fundamentais encontrados no direito patrio e internacional, assim
como as caracteristicas do seu procedimento, observando o reflexo dessa confissdo,
debrucando-me sobre uma das questdes mais controversas sobre o Acordo de N&o Persecugéo

Penal e buscando esclarecer as principais nuances sobre a sua constitucionalidade.

15



1 O MODELO DE JUSTICA PENAL NEGOCIADA E SEUS INSTITUTOS

1.1 A CRISE NO PROCESSO PENAL, CAUSAS E SUAS CONSEQUENCIAS

A lentiddo no processo penal brasileiro ja é motivo de discussdo ha um longo tempo,
sendo motivo de reflexdo de todos os juristas na area penal na busca de uma solugéo rapida e
eficiente frente ao aumento exacerbado da demanda processual penal. Sufocado, o judiciario
corre para dar respostas a sociedade, porém diversos sdo 0s obstaculos a serem atravessados

na busca de uma justica penal mais célere.

Com o aumento populacional, os nimeros processuais brasileiros em todas as esferas
do direito também sofrerdo um escalonamento significativo no aumento das demandas,
superando em larga escala a capacidade produtiva dos operadores do judiciario. A caréncia de
recursos do Estado acaba limitando a capacidade de contratagdo de mais operadores da
justica e, consequentemente, sobrecarrega aqueles que ja fazem parte do sistema judiciario a

darem respostas cada vez mais rapidas.

De acordo com o estudo do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2022) em 2019, o
Brasil tinha o nUmero de 8,74 magistrados por 100 mil habitantes. Comparados a média dos
paises europeus, 0s juizes brasileiros tém praticamente o dobro da demanda dos juizes dos
europeus, quem possuem um namero de 17,4 magistrados por 100 mil habitantes, fator esses

que obriga nossos magistrados a proferirem suas sentencas cada vez mais rapido.

Esse quadro critico do aumento da demanda em relacdo ao numero de servidores da
justica, fez com que fossem pensadas em medidas pre-processuais de solugdo de conflitos.
No direito Civil, essas medidas rapidamente foram acolhidas e transformadas em institutos da
justica negociada como a Conciliagdo, que consiste em um encontro onde as partes
envolvidas tentam chegar a um acordo com a ajuda de um conciliador, sendo este um terceiro
imparcial ao caso e possuidor de um poder decisorio, podendo sugerir solugbes para o

conflito. Qutro instituto que busca a solugdo do conflito na fase pré-processual é a Mediacéo,
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que também tem por objetivo fazer com que as partes envolvidas cheguem a um acordo,
porém, o Mediador, figura imparcial assim como conciliador, ndo possui o poder decisorio,
ndo podendo influenciar na solucdo do conflito, devendo as partes envolvidas chegarem a

uma solucéo por conta propria.

No processo penal, inimera foram as discussdes para que fossem criados modelos
semelhantes de justica, sem que houvesse prejuizo na prestacdo jurisdicional por parte do
Estado. Porém, houve ao longo do tempo um movimento de resisténcia a essas mudancas,
trazendo como embasamento a inviolabilidade de principios processuais constitucionalmente
garantidos. Algumas correntes defendiam que a negociacdo no processo penal, violaria o
principio do devido processo legal, tendo o Estado a obrigacdo da prestacao jurisdicional, ndo
podendo este dispor da persecucdo da pena. Outras correntes defendiam que o Estado nédo
poderia flexibilizar tais garantias apenas para evitar a instauracdo da demanda e reduzir o

nlmero de processos.

Para o jurista italiano Luigi Ferrajoli, a crise, por outro lado, afeta ha muito tempo o0s
mesmos fundamentos classicos do direito penal, porque sdo inadequados ou, 0 que € pior,
porque ndo podem ser satisfeitos, porque ja foram esquecidos e esmagados por orientacdes
eficientistas e pragmaticas (FERRAJOLI, 1997, p. 21).

O professor Aury Lopes Jr, ja chamava atencdo para essa tarefa ardua que seria
encontrar o equilibrio entre a 0 anseio punitivista do Estado e a busca pela eficiéncia no
processo penal, e a0 mesmo tempo garantir a defesa dos direitos e garantias fundamentais.
Ainda sobre esse pensamento, Aury Lopes Jr pontua a necessidade de ndo transformar o
espaco do consenso em uma ética utilitarista de resolugédo de conflitos, dando como exemplo
0 plea bargain americano, onde 90% dos casos penais sdo resolvidos através de um acordo
entre a defesa e a acusacdo, e mesmo assim os Estados Unidos possui a maior populacéo
carceraria do mundo, escancarando a distor¢do e a banaliza¢do da justica penal consensuada.
(LOPES JUNIOR, 2019, p. 789).
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1.2 0 AVANCO DA JUSTICA PENAL NEGOCIADA E A CRIACAO DOS INSTITUTOS
DESPENALIZANTES.

Durante muito tempo a justica penal negociada foi motivo de reflexdo para os juristas
do direito penal brasileiro. O embate entre os beneficios para o sistema juridico penal e os
receios de que seus institutos fossem usados de forma leviana, servindo como subterfugio
para individuos que cometessem crimes mais graves, e que essas negociacdes se tornassem
algo sem supervisionamento, caindo em um limbo juridico e promovendo a impunidade,

levaram longos anos até que se formasse aos poucos um consenso sobre o assunto.

Sendo assim, havia um entendimento de que o processo penal estava em crise e que
uma mudanca era necessaria para que libertadas as amarras do processo penal a fim de dar
uma solucéo para o contingenciamento massivo que iria escalonando a medida em que novas
acOes penais eram distribuidas sem que o nUimero de sentencas aumentasse na mesma
velocidade. O professor Figueiredo Dias em seu trabalho “Acordos sobre a sentenga em
processo penal: o fim do Estado de Direito ou um novo principio?” ja anunciava que o
préprio Estado de Direito estava em crise, com a crise no processo penal, que a perda da
confianca atingia de forma horizontal todas as instituices que faziam parte do processo
penal, desde advogados, juizes e membros do Ministério Publico, fazendo-se necessario a
criacdo de “remédios” que ajudassem a inverter essa situagao de crise em que se encontrava o

processo penal. (FIGUEIREDO DIAS, 2011, p. 13)

Assim o remédio trazido pelos operadores do direito, foi a busca de uma nova forma de
procedimento, simplificando-o, mas sem que houvesse prejuizo na busca pela elucidagédo dos
fatos e que fosse facilmente compreendido e aceito pela sociedade, que promovesse a
economia processual e desbloqueasse o funcionamento dos tribunais, sem que houvesse
consequéncias desastrosas, tornando-se um instrumento adequado para a politica criminal do
Estado (SILVA, 2018, p. 104).

A primeira implementacdo da justica penal negociada no Brasil se deu de forma bem

singela, porém bastante claro que aquele dispositivo era um instrumento de negociacgéo penal.
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O artigo 8° da lei 8072/90 de crimes hediondos em seu paragrafo Gnico inaugurou o tema em

nosso sistema juridico penal da seguinte forma:

Art. 8° - Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Codigo
Penal, quando se tratar de crimes hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo Gnico. O participante e o0 associado que denunciar a autoridade o
bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena reduzida
de um a dois tercos. (grifo autoral)

Pela primeira vez, um dispositivo penal autorizava a negociacdo da pena junto ao
judiciario, impondo em contrapartida a delacdo por parte do acusado, de seus comparsas
possibilitando o desmantelamento de sua quadrilha, a depender do resultado, tendo o réu a
sua pena reduzida de 1/3 a 2/3. Desta forma, a partir desse momento estava inaugurada a

justica penal negociada em nosso sistema juridico.

1.3 A CRIACAO DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS E O AVANCO DOS
INSTITUTOS DESPENALIZANTES

Em 1995 com o advento da Lei 9099/95, o tema foi abordado de forma distinta, a partir
de uma justica penal consensuada reparadora, com a criacdo dos juizados especiais criminais,
que vieram em resposta ao grande nimero de processos judiciais na esfera criminal que
prejudicavam a celeridade da justica penal, que por muitas vezes era provocada para atender
uma enorme demanda de delitos de menor potencial ofensivo. Desta forma, deslocando
grande parte das acdes penais para esfera dos novos juizados, o sistema juridico penal teria

maior tempo para se debrucar sobre as questdes de maior potencial ofensivo a sociedade.

Com a criacdo do juizado especial criminal, dois novos institutos foram criados a fim
de dar ainda mais celeridade a justica penal. Foram eles, a transacdo penal e a suspensdo
condicional do processo, em que cumprindo tais requisitos, o infrator do crime de menor
potencial ofensivo, por meio de um acordo com o Ministério Publico, ou com o querelante,
caso este seja um crime de acdo penal privada, tem a sua punibilidade extinta caso cumpra 0s

requisitos presentes no acordo firmado entre as partes.
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A criacdo desses dois institutos despenalizantes deram nova forma a justica penal,
trazendo o codigo penal para uma esfera externa ao processo, servindo de base para
negociacdo e solucdo do conflito penal de forma pactuada entre as partes por ela composta,
sem necessitar do auxilio custoso de todo aparato judiciario comum. Nas palavras do
professor Luiz Flavio Borges D’Urso (1996), em “Os novos juizados especiais criminais”,
pode-se ter a real dimensdo das mudancas significativas que essa criacdo trouxe ao sistema
penal outrora engessado sob o acimulo de demandas, afirmando que estamos em face de um
novo Direito Penal, mostrando que a mitigacdo do principio da autoridade e a autonomia da
vontade reduzida seria entdo um comego. Sendo esse talvez o pontapé inicial para toda uma

reforma do Direito Penal, criando assim a verdadeira ressocializacao.

Em outro trecho, o autor sucinta que a mudanca de costumes ao longo do tempo, fez
com que passassemos a perdoar os pecados menores, aqueles do dia a dia, que ndo
necessitariam de uma grande peniténcia. Dizendo que aos poucos fomos desprezando as
pequenas infracOes, aquelas que aconteciam todos os dias, mas que ndo ocasionavam um mal
maior as pessoas. Acreditando que esse era de fato o papel dos novos juizados, uma mudanca
de postura em relacdo a certos tipos de infracBes, tornando a prestacdo jurisdicional mais
célere, mais imediata, fugindo da via crucis que é o atual processo penal (D’URSO, 1996, pp.
36-38).

Corroborando nesse mesmo sentido, o professor Zaffaroni em sua obra “Em busca das
penas perdidas” de 2001, diz que a criacdo dos juizados especiais foi uma inovagao em
relacdo ao direito penal vigente a época, podendo-se afirmar que houve de fato uma
relegitimacédo do Direito Penal como um todo (ZAFFARONI, 2001).

A composi¢do dos danos civis € a medida despenalizantea em que a participacdo da
vitima na negociacéo € essencial, sem a sua anuéncia a composi¢do nédo sera possivel. Nela a
vitima e o réu negociam perante o juizo, antes do oferecimento da dendncia, uma indenizacdo

a ser paga. Apos o pagamento desse valor acordado extingue-se a punibilidade.

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Pablico, o
autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus
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advogados, o0 Juiz esclarecera sobre a possibilidade da composicdo dos danos e da
aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata de pena néo privativa de liberdade.

Uma vez homologada a composi¢do dos danos civis, ocorre a renuncia ao direito de
representacdo do ofendido, e a sentenca homologatéria dessa composicdo se torna
irrecorrivel, assim como o direito de perquirir no direito civel o direito a uma indenizag&o,

isso porque no JECRIM ela ja celebrou a composicao dos danos civis.

Outro instituto despenalizante criado pela Lei 9099/95 € o instituto da Transacdo Penal,
que tem por objetivo evitar o oferecimento da dendncia através de um acordo proposto pelo
MP ao réu que tenha cometido delitos de menor potencial ofensivo, como as contravencdes
penais e 0s crimes cuja pena maxima seja até dois anos, substituindo a denincia por penas

restritivas de direito ou multa, evitando assim a instauragcdo do processo penal.

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

A partir do momento em que o individuo pratica o delito de menor potencial ofensivo, é
lavrado pelo delegado o termo circunstancial de ocorréncia que serd encaminhado ao juizo
competente e, assim que recebido, é encaminhado para o Ministério Publico. Uma vez em
posse do termo circunstanciado de ocorréncia, 0 promotor de justica devera observar alguns
aspectos necessarios para que seja oferecida a transacdo penal, o individuo que cometeu o
delito de menor potencial ofensivo devera cumprir alguns requisitos previstos no segundo
paragrafo do supracitado artigo.

2° Ndo se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infragdo condenado, pela préatica de crime, a pena privativa de
liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente,
bem como 0s motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocgéo da
medida.

Cumpridos tais requisitos, o ministério publico podera oferecer a transagdo penal em

sede de audiéncia preliminar, possibilitando assim ao réu, antes do oferecimento da denuncia,
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a transacdo da pena por outra medida, sendo uma pena restritiva de direitos, ou multa,
geralmente em favor de instituicdo de caridade ou que prestem servigos de assisténcia social

em beneficio da populacao.

O professor Cezar Roberto Bitencourt, descreve a transacdao penal como um importante
instrumento despenalizante para o direito penal brasileiro, apontando-a como uma das mais
importantes formas de despenalizar na atualidade, sem que seja necessario descriminalizar a
conduta, visando atuar principalmente na reparacdo dos danos sofridos pela vitima, buscando
a economia processual e beneficiando o réu, evitando os efeitos criminégenos do processo
penal, mostrando-se um moderno modelo da justica participativa e resolutiva.
(BITENCOURT, 1995, p. 102)

Quando nos falamos em suspensdo condicional do processo, nés estamos falando sobre
uma medida despenalizante prevista também pela Lei 9099/95, e tem por objetivo impedir
que o agente infrator do delito de menor potencial ofensivo seja condenado, impedindo a sua

penalizacao, com redacdo prevista no art. 89, da Lei 9099/95:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denlncia, podera
propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo
esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do
Codigo Penal).

O sursis processual se diferencia da suspensdo condicional da pena, ja prevista no
Cdodigo Penal em seu artigo 77, uma vez que esta é um beneficio de execugdo penal, um
beneficio que é concedido na sentenca pelo juiz sentenciante, para que a pena privativa de
liberdade ndo seja executada, assim ficando suspensa. Enquanto o sursis processual visa
impedir a condenacéo e a aplicacdo da pena, o sursis penal visa impedir a execucgdo da pena.
Fazendo assim com que o seu beneficiario fique livre durante um periodo ao invés de

executar a pena preso.

O sursis processual sera aplicado nos crimes em que a pena minima cominada seja até 1

ano, seja ou ndo crime de menor potencial ofensivo. O sursis processual ndo possui nenhuma
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relagdo direta com os crimes de menor potencial ofensivo, que tem sua pena maxima até 2
anos. O sursis processual prevé a pena minima até 1 ano. Portanto, caso a pena minima
daquele crime for até 1 ano, serd possivel aplicar o beneficio despenalizante ao individuo

infrator, independente da pena maxima.

Cumprido os requisitos previstos no artigo 77 do Cddigo Penal, mesmos requisitos
adotados pelo sursis penal, o Ministério Publico podera propor a suspensdo condicional do
processo, apds ou no proprio oferecimento da dendncia, existindo entendimentos que tal
oferecimento pode ser feito até antes da sentenca, em casos em que o MP ainda precise da
dilacdo probatoria para concluir que tais requisitos de fato foram cumpridos, e assim optar

pelo oferecimento.

Contudo o professor PACELLI sintetiza a criacdo desses institutos despenalizantes
como a criacdo do modelo consensual de processo penal, que se volta ndo para imposicéo da
pena, como de costume no tradicional modelo condenatério, mas para uma solugdo
consensualizada, visando a restauragcdo, com a participacdo efetiva do suposto autor do fato,
este por sua vez representado por seu advogado, do Ministério Publico e do Juiz. (PACELLL,
2014)

Notdrio é o fato de que a criacdo dos juizados especiais e dos institutos despenalizantes
por eles concebidos mudaram os paradigmas processuais impostos até entdo, trazendo para o
direito penal uma nova e rejuvenescida forma de solucionar conflitos, que até entdo eram

pautados pela sua trajetéria processual completa até a sentenca final.

A Colaboragédo Premiada é mais um instituto da Justica Penal Consensuada no sistema
penal brasileiro. Assim como os institutos anteriormente apresentados, tem como objetivo a
negociacao penal através de um acordo entre 0 MP e os investigados de um crime, para que
esses colaborem na produgéo de provas contra outros envolvidos naquela investigacdo e, em
contrapartida, o Ministério Publico oferece a esses colaboradores uma pena reduzida ou

eventualmente o ndo oferecimento da dendncia em relagdo aqueles que colaborarem.
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Com o avancar da operacdo Lava Jato, e a necessidade de construir mais provas para
desmantelar as organiza¢Ges criminosas mais complexas que haviam se instalado nas
instituices investigadas, a colaboragdo premiada se tornou uma grande ferramenta da justica
penal negociada, e ganhou destaque devido a grande pressao midiatica criada em torno da
operacdo, tornando-se uma ferramenta essencial na persecucdo penal, possibilitando através
de um acordo buscar informacdes privilegiadas que ajudassem o MP a chegar até os chefes

dos esquemas criminosos.

O professor Gustavo Badaro6 vai além e conceitua a colaboracdo premiada ndo apenas
como mais um meio de obtengdo da prova, mas como um novo modelo de Justica Penal que
ird buscar através da colaboracdo, a formacdo de indicios que levem a elucidar as
circunstancias do crime cometido, mesmo que para que se alcance tal objetivo, o Estado
renuncie ao seu poder punitivo. (BADARO, 2017, p. 146)

Apesar de ndo trazer em seu texto a confissdo de forma expressa, conforme o caput do
artigo 28-A, do Cddigo de Processo Penal, “tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal?, a colaboragdo premiada tem como pré-
requisito para o oferecimento da proposta de acordo a voluntariedade do colaborador em
corroborar com as investigacGes, devendo partir deste de forma expressa a sua vontade de
atuar de forma ativa para a solugdo do processo, conforme pode-se observar no caput do
artigo 3°- C, e no 83° da lei 12.850/2013. Redacédo inserida pelo Pacote Anticrime, lei
13.964/20109.

Art. 3°-C. A proposta de colaboracdo premiada deve estar instruida com procuracdo
do interessado com poderes especificos para iniciar o procedimento de colaboragdo
e suas tratativas, ou firmada pessoalmente pela parte que pretende a colaboragdo e
seu advogado ou defensor publico.

()

§ 3° No acordo de colaboragdo premiada, o colaborador deve narrar todos os
fatos ilicitos para os quais concorreu e que tenham relagéo direta com os fatos
investigados. (grifo autoral)

No momento em que o réu colaborador voluntariamente assume esse papel ativo na
persecucdo, ele renuncia voluntariamente do seu direito ao siléncio, mesmo esse sendo um

principio constitucionalmente protegido no art. 5°, LXIII CF c/c art. 186, CPP. Uma vez que
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para que possa colaborar com as investigaces, se faz necessario que ele diga a verdade sobre
os fatos ocorridos nos crimes os quais concorreu e que tenham relacdo direta com os fatos
investigados, ndo podendo mais omitir-se, silenciar-se ou mentir sobre fatos que possam vir a

Ihe imputar condutas delitivas.

O acordo de ndo persecucdo penal é o mais recente dos institutos despenalizantes.
Primeiramente ele surgiu através de uma resolucdo do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), no ano de 2017, na resolucdo 181 em seu capitulo VI, a partir do artigo 18,
sendo posteriormente modificado pela resolucdo 183/2018. Finalmente sendo regulamentado
em 2019, através da lei 13.964/2019, conhecida como “pacote anticrime”, publicada no dia

24/12/2019 e entrando em vigor no dia 23/01/2020.

O acordo de ndo persecucdo penal como o préprio nome explica, € um acordo feito
entre o Ministério Publico e o acusado para que ndo haja a persecucao penal. Sendo assim,
ndo serd oferecida a denuncia por parte do 6rgdo acusador, nem sera instaurado processo
criminal, em troca do cumprimento do acordo oferecido pelo MP, sendo extinta a
punibilidade, livrando o réu de qualquer efeito extrapenal causado por uma eventual

condenacdo. Sendo incluido pela referida lei no artigo 28-A do CPP.

Art. 28-A. N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave
ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢Bes ajustadas
cumulativa e alternativamente:

Na visdo do professor e promotor de justica Rogério Sanchez, o ANPP é um ajuste
obrigacional entre o Ministério Publico e o acusado de crime, assistido por seu advogado ou
defensor publico, devidamente homologado pelo juizo, onde o acusado assume sua
responsabilidade, aceitando o cumprimento imediato de condigbes menos severas que a

legislagdo penal prevista imputaria em caso de condenagdo (CUNHA, 2020).

Ja para o professor Lima, o acordo de ndo persecucdo penal possui um conceito

singular, sendo considerado um negdcio juridico extrajudicial, necessariamente homologado
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pelo juiz, celebrado pelo 6rgdo acusador e o acusado, assistido por seu advogado,
confessando formal e circunstanciadamente a pratica do crime imputado, aceitando a
imposicdo de certas condi¢Bes ndo privativas de liberdade, em troca de um compromisso com
0 Ministério Publico para o arquivamento da denuncia, uma vez cumprido o acordo oferecido
(LIMA, 2019).
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2 O PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO E AS BASES DE SUA
CONSTRUCAO NO SISTEMA JURIDICO CONTEMPORANEO

Para que possamos analisar as questdes que envolvem o artigo 28-A do Cddigo de
Processo Penal a partir da pergunta tema, deve-se criar embasamento para as discussdes que
surgirdo mais adiante no trabalho, estabelecendo assim uma base sélida para a analise do
problema proposto, permitindo que a reflexdo acerca da pontual observacao adicionada pelo
legislador ao artigo como forma de pré-requisito: “...¢ tendo o investigado confessado formal

e circunstancialmente a pratica da infragdo penal...”, seja feita de maneira clara e objetiva.

O Principio da Ndo Autoincriminagdo é um instituto complexo, derivado de diversos
outros entendimentos jurisprudenciais e acordos internacionais que culminam na protecdo do
direito do réu de ndo ser obrigado a produzir provas contra si mesmo. Tornando-se um dos
pilares ndo s6 do Processo Penal Brasileiro, mas também do processo penal em diversos

outros paises.

Na constituinte federativa de 1988, ndo ha mencdo a presuncdo de inocéncia de forma
expressa, porém, ela declara que ninguém podera ser julgado culpado de crime cometido
antes que tenha transitado em julgado o processo com a sentenca penal condenatoria
proferida pelo juizo competente (art. 5°, LVII). Desta forma pode-se assimilar que o status do
acusado é de inocente durante todo o curso da persecucdo penal e, s6 se modifica ao final,
com uma sentenca final que o declare culpado. Pode-se dizer que existe uma presuncao de
culpabilidade ou de responsabilidade no momento que € instaurada a acao penal, sendo essa
uma ofensa a inocéncia do acusado, colocando-a em uma incerteza até que seja prolatada a
sentenga final. (MIRABETE, 2003)

2.1 “NEMO TENETUR SE DETEGERE”

Muitos doutrinadores acreditam que o celebre principio que destaca o capitulo nédo

possui um periodo especifico da sua origem, porém, concordam que o mesmo tenha ganhado
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visibilidade durante o periodo iluminista associado ao interrogatdrio do acusado, que visou
combater o tratamento dado ao acusado durante o periodo de inquisi¢do da igreja catolica,

periodo no qual o acusado era tido também como um objeto de prova.

Sendo uma das formas de defesa priméaria do Réu, o0 nemo tenetur se detegere tem a sua
origem marcada pela propria historia do processo penal moderno, em resposta as
perseguicdes inquisitdrias praticadas pela igreja catolica no século XVI e XVII, como bem
observa o professor Dias Neto, em seu estudo o privilégio do réu contra a nao
autoincriminacdo ja marcava tracos na historia desde o Velho Testamento, e posteriormente
no direito candnico, com 0 processo inquisitivo da igreja catolica. Porém, a sua visdo
moderna sé ganhou forma apds a edicdo da Magna Carta em 1215, e apds longos processos
de reforma que culminam na instauracdo do sistema penal acusatorio, o direito de nédo
produzir provas contra si mesmo vai sendo gradualmente reconhecido, até que em meados do

século XVII, finalmente se torna um principio de direito comum (DIAS NETO, 1998).

Na idade média, assim como nos periodos anteriores, era pratica comum a obtencao da
verdade através de meios coercitivos como o juramento, onde aquele que mentisse em seu
depoimento estaria cometendo um pecado que o levaria ao inferno, ou através da coercédo
fisica por meio de tortura, onde o réu sofria castigos fisicos pesados até o ponto em que o
mesmo ndo aguentasse mais e assumisse a culpa pelos crimes que Ihe foram imputados,
confessando os atos mesmo sem os ter realmente praticado, sendo esse comportamento

chancelado para a busca da verdade absoluta.

O nemo tenetur se detegere tornou-se um direito fundamental do acusado, assegurando
a esfera de liberdade do cidadao, oponivel ao Estado e ndo se resume apenas no direito ao
siléncio. Parece certo o entendimento de suas caracteristicas como sendo fundamentais,
dando destaque a protecdo do individuo acusado de cometer o crime contra 0s abuso e
excessos gque possam a vir ser cometidos pelo Estado. Em linhas gerais, o principio nemo
tenetur se detegere resguarda a dignidade da pessoa humana contra quaisquer abusos
cometidos pelo Estado no ambito da persecucdo penal, incluindo violéncia fisica e moral

contra a integridade do réu, utilizadas de forma a compelir o acusado a colaborar de forma
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forgcosa com as investigacdes, bem como dissimulagdes e sugestdes falsas com o objetivo de
extrair de forma ilegal tais informagdes. Como um direito fundamental o nemo tenetur se
detegere deve ser reconhecido como um direito de primeira geracdo, entre os direitos da
liberdade. Tendo como titular desse direito o individuo diante da forca punitiva do Estado.
(QUENJO, 2012)

Com o avancar dos anos os direitos do réu foram se consolidando, resistindo as
mudancas e chegando até a idade contemporanea onde os cddigos comegaram a trazer de
forma positiva esses direitos, tornando-o principio basilar do embrionério direito processual

penal, consolidando pouco a pouco 0 nemo tenetur se detegere até os dias atuais.

22 A CONSTRUCAO E CONSOLIDACAO NO DIREITO INTERNACIONAL
CONTEMPORANEO

Pode-se constatar que o hoje em dia, o sistema processual penal acusatorio é parte
integrante de paises que prioritariamente respeitam as liberdades individuais e possuem uma
vasta e reconhecida histéria democréatica. Caminhando em sentido divergente desses paises, 0
sistema processual penal inquisitério € o sistema predominantemente escolhido por paises
que historicamente sdo reconhecidos por sua maior repressdo aos direitos e garantias
individuais, caracterizados pelo totalitarismo ou autoritarismo de seus comandantes,
fortalecendo a hegemonia estatal sobre as garantias e liberdades individuais. (LOPES
JUNIOR, 2019).

Sendo assim, pode-se entender por que a construcdo do principio partiu de regides do
mundo as quais houve historicamente relevantes lutas contra o poder estatal, buscando
conquistar para os individuos daquela sociedade, minimas garantias que os defendesse das

arbitrariedades cometidas pelo poder excessivo do Estado.

O direito a ndo autoincriminacgdo se viu positivado no direito moderno pela primeira
vez na Declaracdo dos Direitos de Virginia, em 1776. Esta por sua vez trazia em seu texto
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trés importantes artigos os quais esculpiam as bases da protecdo dos direitos do réu. Os
artigos 8°, 9°, 10° 11° e 12° da Declaragdo dos Direitos de Virginia, traziam normas
especificamente desenhadas para o devido processo legal e para protecdo dos direitos do

individuo acusado, em especial pode-se destacar o artigo 10°:

Artigo 10° - Em todos os processos por crimes capitais ou outros, todo individuo
tem o direito de indagar da causa e da natureza da acusacao que lhe é intentada, tem
de ser acareado com 0s seus acusadores e com as testemunhas; de apresentar ou
requerer a apresentacdo de testemunhas e de tudo que for a seu favor, de exigir
processo rapido por um jari imparcial e de sua circunvizinhanga, sem o
consentimento unanime do qual ele ndo podera ser declarado culpado. Nao pode
ser forcado a produzir provas contra si préprio; e nenhum individuo pode ser
privado de sua liberdade, a ndo ser pér um julgamento dos seus pares, em virtude da
lei do pais.

Por seu conteldo o artigo deixa claro o tamanho da importancia de um processo regido
pelos ditames procedimentais instituidos em lei. A importancia dada ao prosseguimento do
rito, e que sejam observadas todas as garantias previstas em lei visando resguardar o direito
de ampla defesa do acusado. Ainda que de forma embrionéaria, a Declaracdo dos Direitos de
Virginia, se torna um dos principais documentos da historia do Direito Processual Penal,
sendo uma das redacdes mais avancadas de sua época, citando de forma expressa o principal

ponto a ser analisado em nossa discussao posteriormente.

Com o avango da revolugdo francesa e o inicio do periodo iluminista, surge um dos
documentos mais marcantes do direito internacional, o documento que libertaria os homens
do poder autoritario do estado, personificado na figura do soberano. A Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, trazia em seu bojo dezessete artigos, que
buscavam nortear 0os rumos a serem seguidos por aquela nova reorganizacao do estado. Em

seu artigo 9°, onde também se suscitou de forma positiva no direito moderno o direito do réu:

Artigo 9° - Todo acusado se presume inocente até que seja declarado culpado e, se
se julgar indispensavel prendé-lo, todo rigor desnecessario a guarda da sua pessoa,
devera ser severamente reprimido pela Lei. *

Pode-se notar nesse artigo, que a partir desse momento, o acusado sera presumidamente
inocente até 0 momento em que este seja declarado culpado. E em caso de prisdo caso esta
seja indispensavel, deve-se preservar a integridade fisica do réu, punindo-se 0 excesso

desnecessario por parte do agente do estado no momento da prisao.
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A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, instituiu assim pela
primeira vez diretrizes impostas pela populacdo como um todo para um bem-estar social
geral na Franca. Sendo seguida anos depois por diversas outras constituintes, servindo de
parametro para 0s paises ao redor do mundo que viriam a constituir um novo estado por meio

de suas revolucdes, inspirados na campanha revolucionaria francesa.

Apds um longo periodo de revolugdes constituintes ao redor do mundo, os direitos dos
réus foram sendo consolidados por diversas nacOes distintas objetivando a protecdo do
individuo acusado do poder punitivo do Estado e estabelecendo as diretrizes do processo

penal ao seu redor.

Abismados com a segunda grande barbérie, trazida mais uma vez por uma guerra
mundial, e as suas implicagfes na ordem social mundial, institui-se a Organiza¢do das
Nacdes Unidas (ONU), com o intuito de preservar a paz mundial e os direitos humanos
fundamentais, apds serem profundamente desrespeitados nas duas grandes guerras. Eis assim
gue nasce em 1948 a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, estabelecendo em seus
trinta artigos diretrizes a serem seguidas ndo s6 pelas nac6es pertencentes a organizacao, mas
sim por todas as na¢fes do planeta, visando alcancar uma seguranca minima e sagrada ao
individuo, independente da condi¢do em que este se encontre, mas que devem ser respeitadas
por este também ser um ser humano digno de um tratamento justo e livre de crueldades

arbitrarias.

Nessa carta internacional, mais uma vez se fazem presentes as preocupacfes com a
arbitrariedade do Estado no momento da persecucao penal, os principais direitos do réu e a
preocupacdo com o devido processo legal, podem ser vistos nos artigos 8°, 92, 10° e 11, este
ultimo subdividido em dois pardgrafos, merecendo destaque especial ao primeiro, que

demostra a importancia do respeito ao individuo acusado de delito:

Artigo 11. 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.
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Pode-se observar que ao passar do tempo e das mudangas sociais histéricas, os direitos
do réu foram ganhando um papel importante no campo juridico internacional, e, aos poucos,
foram incorporando as constituicfes ao redor do mundo a medida de suas especificidades

locais, porém sempre visando assegurar os principios ditados pela carta da ONU.

Anos depois da Declaracdo dos Direitos Humanos emitida pela ONU, a Organizacédo
dos Estados Americanos (OEA) editou a sua propria carta referente aos direitos humanos,
vinculando assim os Estados pertencentes a essa organizacao a esta Convencdo Americana de
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, cidade a qual

sediou o encontro dos representantes das nagdes americanas no momento da criacao da carta.

Tracdo um paralelo entre as cartas anteriores, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos deu um salto importante no assunto tangente as garantias do réu. Desta vez,
atingindo um grau mais especifico de aspectos do processo penal que devem ser observados
de perto, visando assim garantir ao réu um julgamento justo evitando arbitrariedades por

parte dos representantes do Estado.

Assim como nas cartas anteriores, pode-se observar que 0s artigos que se referem as
restricdes do poder punitivo do Estado, estdo sempre alocados logo ap0s as principais
garantias individuais, como direito a vida e a liberdade, mostrando a importancia da
regulacao da forca estatal frente ao individuo acusado de um crime, para que no afa de punir
0 réu, o Estado ndo exceda seus limites, estes uma vez tragcados pela propria sociedade que o
instituiu. Dentre os artigos 7° ao 10°, a carta versa sobre essas garantias, inaugurando em seu

artigo 8°, a quem deve-se dar o maior destaque, as Garantias Judiciais.

Artigo 8° 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

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

()

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada. (grifo autoral)
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Nota-se que o artigo 8° em sua redacao, é categorico em afirmar que tais garantias séo o
minimo esperado que os Estados signatarios oferecam aos individuos acusados de cometer
crime em suas sociedades. Deixando claro que o mero desrespeito a uma de suas alineas

violaria o pacto de San José da Costa Rica.

Apesar de ter sido signatario da Convencdo Americana de Direitos Humanos em 23 de
maio de 1969, o Brasil demorou 23 anos para ratifica-la e incorpora-la a sua legislacao.
Devido ao periodo politico conturbado vivido na época, ja que o regime imposto a sociedade
era ditadura militar que durou até o ano de 1985. Claramente os governantes militares ndo
tinham nenhuma intencdo em ratificar um documento que restringia o0 seu poder de opresséo
sobre a sociedade e os forcasse a reconhecer os direitos e garantias individuais dos cidadaos,

presos arbitrariamente, torturados e julgados por um tribunal de excecao.

2.3 0 DIREITO A NAO AUTOINCRIMINACAO E O SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Ainda buscando tracar as premissas para que possamos entender de fato o
guestionamento do presente trabalho, precisamos destacar como essa estrutura de protecdo
dos direitos do réu é representada no ordenamento juridico brasileiro. Quais foram as
adequacdes feitas em nosso Cadigo Penal e do Cddigo de Processo Penal, para que fossem

respeitadas tais garantias fundamenteis no tratamento do individuo acusado por crime.

A dignidade da pessoa humana é um principio juridico intangivel em nosso
ordenamento juridico constitucional, balizando o comportamento do Estado na aplicacdo dos
procedimentos previstos nos ordenamentos penais. Se partirmos do principio de que o
acusado ndo € meramente um objeto parte deste procedimento, mas sim um sujeito dotado de
direitos, as normas penais e processuais penais ndo poderdo servir apenas de instrumento de
protecdo ao ato criminoso, mas também devera servir de protecdo da dignidade do individuo
acusado de cometer o ato criminoso diante de uma intervencgdo excessiva do Estado (TROIS
NETO, 2011).
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Nesse contexto, ao abordarmos essa questdo em ambito nacional, pode-se verificar que
de fato houve uma preocupacdo do ordenamento geral em proteger tamanha garantia,
irradiando seu entendimento para diversos ramos do emaranhado de ordenamentos que
compdem nosso sistema juridico, extrapolando a esfera penal rumo aos outros campos do
direito, como leciona o ilustrissimo professor Nelson Nery Junior, o direito de ndo ser
obrigado a se autoincriminar é da esséncia da ampla defesa, em quaisquer das esferas do
direito para qual esse estimado instituto se irradia. A proibicdo da ndo autoincriminacédo € o
direito que o investigado tem de ndo ser obrigado a produzir provas contra si mesmo. No
processo sancionador, em qualquer esfera do direito, o énus de provar a culpa € da figura do
acusador, que deve demostrar pelos meios regulares de direito admitidos, sem obrigar o

acusado a depor contra si mesmo (JUNIOR, 2017, p. 299).

Desta forma, passa-se pelos principais apontamentos feitos pela constituinte de 1988, e
a diregdo que ela deu para os ordenamentos infraconstitucionais, norteando-os na busca de
garantir o resguardo de tais direitos. Passando assim pela Constituicdo Federal, Codigo Penal
e seus principais artigos sobre o tema, e verificar de que forma toda essa estrutura é
organizada em nosso Codigo de Processo Penal, dando efetividade a protecdo dos direitos

inerentes ao réu.

A Constituicdo Federal de 1988 foi redigida com fortes influéncias dos anseios da
populacdo, uma vez que foi instituida apdés um longo periodo de ditadura militar. Por este
motivo, os legisladores constituintes se viram obrigados a dar uma resposta imediata e
contundente, para que ficasse bem claro a todos que a partir daguele momento, ndo seria mais

tolerado uma imposicao a soberania do povo brasileiro.

Assim, com ares de esperanca, a constituinte de 1988 foi redigida com uma grande
carga de promocao aos direitos sociais e a protecdo do regime democratico como pilar da
estrutura social da nacéo brasileira, ficando assim conhecida como a constituicdo cidada, por
suas caracteristicas totalmente contrarias aos pensamentos do regime anterior. Esse contexto
social daquele momento é muito bem apresentado pelo professor Daniel Sarmento, A

contextualizacdo historica da edicdo da Constituicdo Federal de 1988 (CF88) mostra
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claramente um processo de ruptura com a ordem anterior. Apesar de ser editada durante um
regime de transicdo, notoriamente povoado de antigos lideres do regime autoritario que se
extinguia, foi possivel trazer ao povo um texto que pela primeira vez respondia
fidedignamente os anseios da populacdo, acolhendo em seu bojo marcas distintas de
compromisso com os direitos e garantias fundamentais, visando a preocupacdo com a
manutencdo do regime democratico como politica de um Estado preocupado em se tornar
mais inclusivo, social e economicamente, baseando-se para tal na dignidade da pessoa
humana (SARMENTO, 2017, p. 170).

Marcada por esse contexto historico, o tratamento para com os direitos do réu, como é
de se imaginar, ndo foram esquecidos. Em busca de uma sociedade cada vez mais justa, o
acusado também teve seus direitos resguardados no texto constitucional. Como pode-se
verificar posteriormente, devido a tamanha importancia com o individuo acusado de crime,
tais direitos estdo presentes na Constituicdo Federal, sendo o principal deles em nossa
abordagem figurando no artigo 5°, LXIII: “LXIII — O preso sera informado de seus direitos,
entre 0s quais o0 de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de

advogado.”

Apesar do texto simples e diminuto, o inciso carrega consigo uma carga principioldgica
densa e complexa, fruto de conquistas sociais histéricas ao longo do tempo. A partir do
pensamento do professor Luiz Flavio Gomes, o fragmento constitucional retrata apenas uma
parte do direito a ndo autoincriminacdo, sendo esta o direito ao siléncio, que pode ser
interpretado de forma extensiva, irradiando hermeneuticamente de forma natural, obtém-se o
direito de ndo produzir provas contra si mesmo, o direito de ndo colaborar com as
investigacOes ou instrugdes criminais, o direito de ndo confessar e o direito de néo falar a
verdade (GOMES, 2010).

Nota-se que o principio da ndo autoincriminagdo previsto no artigo 5°, LXIII, da CF,
traz em suas duas linhas, um tema muito mais complexo e que se desdobra dentro do
ordenamento juridico, criando intmeras ramificacbes a partir do texto aparentemente

simpldrio positivo no inciso. Ndo obstante, a Constituicdo Federal de 1988 também traz
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positivado outros dois principios que devem ser mencionados e ddo base a protecdo dos
direitos do réu em nosso ordenamento juridico. Sdo eles o Principio da presuncdo de

inocéncia e o Principio do Contraditorio e Ampla defesa.

O Principio da presuncdo da inocéncia, tem como objetivo principal, incumbir o énus
da prova ao acusador, mantendo o individuo acusado de crime em seu estado de inocéncia,
nomenclatura defendida por alguns autores. Sendo previsto na carta constitucional em seu
artigo 5° LVII: “..LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenga penal condenatoria...”.

De acordo com o inciso acima citado, o réu da persecucdo penal somente podera ser
considerado culpado ap6s o trénsito em julgado da acdo penal condenatdria. O professor
Augusto Badard leciona que o Principio da Presuncdo de Inocéncia é basilar no sistema
penal, assim como o Principio da Ndo Autoincriminacdo. Em sua visdo, o processo penal é
um microcosmos que reflete a cultura da sua sociedade e o seu sistema politico. Para ele ndo
h& Estado Democratico de Direito sem que a figura do instituto da presuncdo de inocéncia
esteja presente, justamente por seu carater intimamente vinculado a dignidade da pessoa
humana, sendo um esse um fundamento estrutural do processo acusatorio, que busca por
meio de sua jurisdicdo verificar a real ocorréncia de um delito e a sua autoria, possuindo um

alto valor ideoldgico vinculado ao seu conceito (BADARO, 2015, p. 1110).

Por Gltimo e ndo menos importante, o principio da Ampla Defesa e Contraditorio tem
como objetivo garantir ao réu acusado de delito o acesso a todos os meios possiveis para sua
defesa e garantir o contraditorio as acusacOes feitas contra ele. Permitindo ao réu refutar da
maneira que melhor Ihe atenda todas as possiveis alegacOes feitas pela acusacdo ao seu
despeito. O artigo 5° LV da Constituicdo Federal traz esse principio positivado no
ordenamento: “...LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela

inerentes...”.
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O professor, e ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes, por sua
vez, elucida o principio da ampla defesa que também compde a base do sistema penal
brasileiro, entendendo ser o asseguramento dado ao réu de condi¢bes que possibilitem trazer
ao processo todos o0s elementos que possam esclarecer a verdade, ou até mesmo de se omitir
ou manter-se calado, caso o0 acusado entenda que seja necessario para sua defesa. Enquanto o
contraditério é a propria ampla defesa em si, impondo uma conducéo dialética do processo,
sendo garantido ao réu que todos os atos produzidos pela acusagdo, possam Vir a ser opostos
com a versdo que melhor se apresente ao acusado, ou ainda fornecer uma interpretacédo
contréria do direito, a interpretacdo feita pela acusacao, garantindo assim a ampla defesa do
réu durante o curso do processo (MORAES, 2013, p. 267).

Sob esses pilares rege-se o sistema penal brasileiro. Uma construgdo continua das
conquistas sociais alcancadas por batalhas longinquas e que ainda se refletem em nosso
ordenamento, devido a sua tamanha importancia para o Estado Democratico de Direito. Hoje
estdo positivados em nossa carta constitucional em um lugar de destaque, mostrando que a
preocupacdo com a garantia dos direitos do individuo acusado de crime é também parte

fundamental na construcdo da nossa sociedade.

Em nosso ordenamento juridico infraconstitucional, no Cddigo de Processo Penal o
principio da ndo autoincriminacdo esta presente no artigo 186 e em seu paragrafo unico

conforme redacéo abaixo:

Artigo 186 — Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do
seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem
formuladas.

Paragrafo Unico — O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo poderéa ser
interpretado em prejuizo da defesa.

O siléncio mencionado aqui no artigo, ndo se trata do simples siléncio de forma literal,
deve interpretad-lo de forma extensiva aproximando a sua axiologia ao nemo tenetur se
detegerer, expandindo os direitos do acusado a ndo autoincriminagdo. Sendo ao réu
resguardado o direito ndo s6é de permanecer calado, mas como responder somente as
perguntas que Ihe convierem no momento do interrogatdrio. O direito de ndo ser obrigado a

colaborar com a persecucdo e recusar-se a entregar documentos que possam vir a lhe
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incriminar. Recusar-se a praticar qualquer comportamento ativo que possas vir a lhe
incriminar. E ainda, de acordo com o paragrafo Unico, nenhuma dessas a¢cdes ou omissdes
podem ser interpretadas em seu desfavor e nem podem implicar em confissdo do fato que Ihe
foi imputado, como elucida a professora Mariana Elizabeth Queijo em seu livro “O direito de
ndo produzir prova contra si mesmo”, a unica consequéncia que poderiamos admitir do fato
de o acusado de crime manter-se em siléncio diante as indagacGes feitas pela acusagédo
durante o processo, € a consequéncia de que ele deixou de ter a oportunidade para apresentar,
desde ja, elementos que poderiam favorecer a sua defesa. Por sua vez, se 0 acusado optar por
uma postura mais atuante na sua autodefesa respondendo tais indagagdes feitas pela
acusacdo, nada mais é do que uma postura ativa durante o processo. Ndo podendo o siléncio
do réu que preferiu se omitir servir de confisséo ficta, como outrora era inferido ao acusado
silente. E muito menos pode-se interpretar o siléncio praticado pelo acusado ao ser indagado

pela acusacdo, como indicio de culpabilidade (QUEIJO, 2012, p. 110).

Resta claro que o principio da ndo autoincriminacao é considerado um principio basilar
no nosso sistema penal, utilizado para frear o poder punitivo do Estado, frente a
vulnerabilidade notoria do acusado, uma vez que este por sua posicdo como réu ja possui
contra si o estigma da visao da sociedade pelo simples fato de figurar no polo passivo da acao
penal. Por esses motivos é que os direitos do réu devem ser observados durante toda a
trajetéria da persecucdo penal. Ainda em sua obra, a professora Maria Elizabeth Queijo,
também relata as tensGes criadas pela persecucdo penal entre a sociedade e o individuo

acusado de crime.

Contrapfe-se, na referida questdo, com maior énfase o interesse publico na
persecucdo penal e o interesse do individuo, que se refere a observancia dos direitos
e garantias fundamentais. Revela-se, com maior intensidade, uma tensdo, que é
inerente ao processo penal, entre o interesse da sociedade e o interesse individual.
(QUIEJO, 2012, p.286) &

Na Constituicdo Federal, o inciso LXIII do artigo 5°, vai diretamente de encontro com a
confissdo proposta no artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, trazido pela Lei 13.964/109.
Pois de acordo com o artigo 28-A, o preso devera formalmente confessar a pratica do ato

delituoso para ter acesso ao Acordo de Nao Persecucao Penal.

Art. 28-A. N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave
ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos (...).
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No modelo acusatério do processo penal, deve-se buscar a elucidacdo dos fatos através
de provas que nao necessitem da colaboracao do acusado para sua obtencdo, devendo-se levar
em consideracdo o principio norteador nemo tenetur se detegere, pois dele decorre 0 nédo
dever de colaboracdo do acusado com a persecucdo penal na obtencdo de provas. Contudo,
ndo pode-se tomar o referido principio como direito absoluto do acusado, a ponto de
impossibilitar a persecucao penal e frustrar a apuracdo dos fatos pelo Ministério Publico na

tentativa de desvendar os reais autores do delito cometido. (QUEIO, 2012)
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3 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL, SUAS ESTRUTURAS E A
NECESSIDADE DA CONFISSAO PARA SUA PROPOSITURA

Quando falamos em acordo de ndo persecucdo penal a primeira ideia que vem a nossa
mente € a de um ajuste entre as partes onde tanto o polo ativo da acdo, representado pelo
Ministério Publico, quanto o polo passivo, representado pelo réu e seu defensor, dando a
entender que todos os envolvidos no acordo estariam satisfeitos com o pacto e os ajustes de

obrigacdes estipulados nele.

O simples fato de se tratar de um “acordo”, ja pressupdes que ambas as partes
envolvidas devem flexibilizar as suas vontades para que elas se ajustem a um bem comum,
gue nesse caso trata-se ndo sO das condicdes mais brandas para o cumprimento das
obrigac@es por parte do réu, mas também pela observacdo do Ministério Publico do juizo de
reprovabilidade da conduta delitiva. O Ministério Publico possui uma discricionariedade

regrada, devendo seguir certos requisitos e pressupostos para o oferecimento do ANPP.

Desta forma o Acordo de Nao Persecucdo Penal, ndo se trata de um direito subjetivo do
acusado, mas sim de um exercicio do Ministério Publico na verificacdo do juizo de
reprovabilidade da conduta delitiva cometida em uma andlise feita caso a caso, onde,
entendendo-se 0 caso concreto ser uma hipotese valida para o cumprimento de uma san¢ao
mais branda, o acordo deve ser oferecido ao acusado, caso este esteja dentro dos quesitos
previstos no artigo 28-A do CPC, que orientam a discricionariedade do MP no oferecimento

do acordo.

Em contrapartida desse ajuste de vontades, o acusado deve confessar o delito de
maneira formal e circunstanciada, a fim de dar ao Ministério Publico algo de relevancia para
a acdo penal, algo que sirva como mais um elemento de convicgdo caso venha a ser oferecida
a dendncia. Desta forma a exigéncia da confissdo para o oferecimento do acordo, tem como
objetivo certificar que o réu ird cumprir as san¢Ges mais brandas acordadas, sob pena de ter o

oferecimento da sua dentncia com mais um elemento robusto criado por ele mesmo.
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Porém, ndo ha uma relacdo simples entre as partes da negociacdo penal, Claudio
Langrovia e Bruno Parise analisando de forma critica a paridade entre as partes na
negociacdo do acordo, verificam que a posicao inicial do acusado é fragil, sendo ainda mais
acentuada essa condicdo em nosso sistema juridico deficitario, diante de uma flexibilizacao
das garantias processuais penais criadas pelo préprio Poder Judiciario. O acordo de nao
persecucao penal se torna uma espécie de uma Unica saida, sujeitando o acusado a um tipo de
coacdo moral irresistivel (LANGROVIA PEREIRA; GIRADE PARISE, 2020, p. 123).

O acordo pressupdes a mitigacdo de certos principios, tanto por parte do Ministério
Publico, quanto por parte do acusado de pratica delituosa. Enquanto o MP renuncia ao
oferecimento da denincia, mitigando o principio da indisponibilidade da acdo penal, o
acusado ira mitigar o seu direito a ndo autoincriminagdo, confessando formal e

circunstanciadamente a execucéo do fato delitivo.

O acordo, na acepc¢éo da palavra, se da por autonomia de vontades em uma negociacao
entre o Ministério Publico e o acusado, sem que haja constrangimento ou qualquer forma de
coercibilidade para obtencdo por nenhuma das partes. Desde que o acusado seja advertido de
maneira formal do seu direito a ndo autoincriminacdo previsto no art. 5°, LXIIl da
Constituicao Federal, ndo ha incompatibilidade entre a confissdo prevista no art. 28-A, caput,
do CPP, tendo em vista que todo e qualquer investigado pode de forma voluntaria confessar
os crimes que lhe foram imputados, cabendo ao préprio individuo, com auxilio de sua defesa,
decidir se tem interesse ou ndo em celebrar o Acordo de Nao Persecucdo Penal (LIMA, 2020,
p. 283).

Deste ponto de vista, ndo hd em que se falar acerca de ofensa ao principio da nao
autoincriminagdo, uma vez que o acusado se faculta no direito de confessar ou ndo. Caso faca
uso do seu direito ao siléncio, ndo havera oferecimento da proposta de acordo por parte do
Ministério Publico. Caso deseje confessar detalhadamente o delito, assessorado por sua
defesa, 0 acordo sera oferecido. Acerca desse assunto, os professores Renee Souza e Patricia

Dower lecionam de forma objetiva:
41



Ao contrario de uma conclusdo apressada, o dispositivo em andlise ndo anula a
garantia constitucional do acusado de permanecer em siléncio, descrita no art. 5°,
LXIII, da Constituicdo Federal. I1sso porque o investigado ndo é compelido a dizer a
verdade ou de ndo permanecer em siléncio. A escolha pela intervencao ativa, isto é,
de prestar declaracdes fidedignas sobre os fatos, desde que livre e consciente, ndo
viola aquela garantia constitucional. O direito de escolher entre exercer seu direito
ao siléncio ou confessar detalhadamente o crime, encontra amparo na doutrina que
admite que os direitos fundamentais, embora inalienaveis, sejam restringidos em
prol de uma finalidade acolhida ou tolerada pela ordem constitucional, como ocorre
em hipéteses de contratos privados envolvendo direitos da personalidade. Nesses
casos, a restricdo a direitos fundamentais é constitucional, desde que ndo seja
permanente nem geral, mas decorra de voluntariedade e represente proporcional
aumento do direito a liberdade do investigado, condi¢cBes que ficardo sob a
fiscalizacdo do Ministério Publico, do defensor e do proprio acusado. (SOUZA;
DOWER, 2019).

3.1 REQUISITOS PARA PROPOSITURA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL

Pbde-se observar nos capitulos anteriores que para que houvesse o advento da justica
penal negociada, se fez necessaria a mitigacdo de certas garantias processuais, apesar de nos
trés primeiros institutos despenalizantes trazidos pela lei que instituiu o Juizado Especial
Criminal (JECRIM), a confissdo ndo figura como pré-requisito para o oferecimento dos
beneficios, porém, ela foi trazida nos institutos da colaboracdo premiada e do acordo de nédo

persecucéo penal.

A justica penal negociada entra diretamente no embate contra o principio da néo
autoincriminacdo através da exigibilidade da confissdo prevista no artigo 28-A do cddigo de
processo penal. Este requisito obriga o réu a confessar a préatica delituosa mesmo que nao
haja um processo penal instaurado, fazendo com que esse individuo acusado de prética
delituosa renuncie a garantias processuais de extrema importancia para o curso da persecucao
penal, renunciando ao direito ao siléncio e da sua presuncdo de inocéncia e admitindo a sua
culpabilidade a fim de perquirir um acordo penal menos gravoso em caso de uma eventual

condenacéo.

Para o professor Lima, o acordo de ndo persecucdo penal possui um conceito singular,

sendo considerado um negdcio juridico extrajudicial, necessariamente homologado pelo juiz,
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celebrado pelo érgdo acusador e o0 acusado, assistido por seu advogado, confessando formal e
circunstanciadamente a préatica do crime imputado, aceitando a imposicao de certas condi¢Ges
ndo privativas de liberdade, em troca de um compromisso com o Ministério Publico para o

arquivamento da denuncia, uma vez cumprido o acordo oferecido (LIMA, 2019).

O acordo de ndo persecuc¢do penal possui quatro pressupostos para o seu oferecimento
pelo Ministério Publico. O primeiro deles € a existéncia de um procedimento investigatorio,
seja este um inquérito policial, seja um procedimento investigatorio conduzido pelo proprio
MP, deve haver um procedimento investigatério formalmente instaurado. Essa investigacdo
resultara em um lastro probatério minimo para o oferecimento da dendncia, tornando assim

possivel o oferecimento do acordo, com base nas informacdes coletadas até aquele momento.

Para a professora Ana Carolina Filippon Stein, caso ndo haja a possibilidade do
oferecimento da denuncia por parte do Ministério Publico, devera o inquérito ser remetido ao
arquivamento (STEIN, 2020).

O segundo pressuposto para propositura do ANPP, é o fato de ndo ser caso de
arquivamento dos autos. Obviamente a viabilizacdo do acordo s6 sera possivel se o MP
entender se tratar de uma situacdo de denuncia, do contrario os autos deveriam ser
imediatamente remetidos ao arquivo, ndo havendo motivos para se falar em acordo de nédo

persecucéo penal.

O terceiro pressuposto para o oferecimento do acordo, é que o crime, objeto do acordo,
tenha a pena minima abstratamente prevista inferior a quatro anos, devendo-se levar em conta
as causas de aumento e as causas de diminuicdo de pena. Sem levar em consideracdo as
circunstancias judiciais agravantes e atenuantes previstas no artigo 59 do CP. N&o s a pena
minima cominada deve ser inferior a quatro anos como o crime ndo pode ser cometido com
violéncia ou grave ameaca. Dessa forma, para o professor Romulo de Andrade Moreira,
deve-se utilizar o aumento minimo da pena nos casos de aumento, e nas causas de diminuicéo

deve-se ser aplicado o percentual méximo de diminui¢cdo (MOREIRA, 2020).
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O quarto e ultimo pressuposto para a propositura do ANPP é a confissdo formal e
circunstanciada da pratica do ato delitivo. Aqui pode-se verificar que essa confissdo nédo
podera ser qualquer confissao, ela deve abarcar todos os aspectos da préatica delitiva, trazendo
minuciosamente todos os detalhes e particularidades do fato, apontando a participacdo de

terceiros, modos operandi e meios para atingir o objeto do delito.

Deve-se levarem consideracdo todos os aspectos que permeiam essa confissdo, uma vez
que o individuo acusado de uma préatica criminosa, no afa de escapar do poder punitivo do
Estado pode simplesmente mentir acerca da confissdo para ter acesso a um beneficio
despenalizante. Por este motivo o artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal inseriu em seu
texto as caracteristicas dessa confissdo, devendo esta ser formal e circunstanciada, deixando
claro que para confessar a pratica do crime, essa confissdo deverd ser minuciosamente
detalhada, o que dificultaria o réu na hora de inventar suas historias, devendo todos 0s

detalhes nela descritos conciliarem com o lastro probatério do inquérito policial.

Nota-se nesse momento que a confissdo aqui discutida possui elementos préprios e que
ndo deve ser confundida com a antiga confissdo trazida no processo penal como a rainha das
provas. Apesar de ser formal e circunstanciada, existe a necessidade de que ela seja uma
confissdo simples, sem que venha acompanhada de excludentes de ilicictude, culpabilidade

ou tipicidade, como salienta Queiroz (2020):

(...) se o investigado alega excludentes de ilicitude ou de outra natureza nao esta
confessado crime algum, muito menos formalmente. Afinal, quem, por exemplo,
subtrai coisa alheia mdvel em estado de necessidade (furto famélico) atua conforme
o direito.

Segundo o professor Rogério Sanches Cunha, essa confissdo ndo se confunde com o
instituto da confissdo do processo penal como rainha das provas, mas serve como uma
“moeda de troca” entre 0 MP e o acusado, para que desta forma possa ser feita a propositura
do acordo, havendo assim uma troca de favores. Caso o acusado descumpra o acordo, 0
Ministério Publico podera usa-la no oferecimento da dendncia como mais um elemento de
convencimento, devendo o magistrado junto com as outras provas adquiridas no curso da

persecucdo penal definir o seu valor (CUNHA, 2020).
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J& para o professor Romulo de Andrade Moreira, mesmo o investigado tendo
confessado o delito para fins da propositura do acordo pelo MP, ainda que formal e
circunstancialmente, ratificando na audiéncia de celebracdo do acordo, mas negando na
audiéncia de instrucdo e julgamento caso este venha a ser quebrado, o julgador ndo podera
tomar essa confissdo anterior como base para sentenca condenatoria, afinal essa confissdo
ndo foi realizada nos tramites da persecucdo penal. E ainda assim, nem mesmo a confisséo
feita durante o interrogatorio do réu € prova incontestavel da autoria do crime (MOREIRA,
2020).

Cumpre ainda lembrar que essa confisséo, deve sim ser formal e circunstanciada, dando
detalhes do fato que elucidem a prética do crime, e que destes detalhes em conjunto com as
demais provas no caso concreto, possam corroborar como elemento de convencimento do
juizo no momento da prolacdo da sentenca condenatéria. E caso ndo se coadune com a
realidade dos fatos apurados no curso do processo penal, ndo sirva de embasamento para

deciséo do julgador.

Em nada se confunde a confissdo do acordo com o instituto da confissdo do processo
penal. No processo penal, a antiga confissdo como rainha das provas tem o objetivo de
encerrar a persecucdo penal, elucidando assim os fatos e amarrando de forma objetiva todas
as linhas que foram tracadas no curso da investigacdo e do processo penal. Enguanto a
confissdo no Acordo de Nao Persecucdo Penal tem como objetivo dar ao Ministério Publico

uma contrapartida ao oferecimento do acordo.

A confissdo no Acordo de N&o Persecucdo Penal ndo implica no reconhecimento da
culpa do acusado, trata-se apenas de uma prevencdo que busca assegurar que o acordo seja
celebrado, servindo apenas para depuracdo dos elementos indiciarios que confirmem a prévia
opinio delicti do Ministério Publico acerca do fato, ndo produzindo qualquer efeito sobre a
culpabilidade do acusado, afastando a ideia de violagdo da ndo autoincriminagdo prevista no
art. 5°, LXI1I (SOUZA; DOWER, 2020, p. 129).
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Corroborando ainda com esse entendimento, o professor Rogério Sanches leciona de
forma categorica que tal reconhecimento de culpabilidade do acusado s6 podera ser efetivado

seguindo os tramites do devido processo legal:

Importa alertar que, apesar de pressupor sua confissdo, ndo ha reconhecimento
expresso de culpa pelo investigado. Ha, se tanto, uma admisséo implicita de culpa,
de indole puramente moral, sem repercussdo juridica. A culpa, para ser
efetivamente reconhecida, demanda o devido processo legal. (CUNHA, 2020, p.
129)

Deixando claro que a confissdo do Acordo de N&o Persecugdo Penal se trata de um
requisito imbuido de mera formalidade para propositura do acordo, ndo levando em
consideracdo a culpabilidade do investigado acerca do ato delitivo praticado, devendo o juizo

de culpabilidade ser auferido no curso do devido processo legal.

32 O PAPEL MINISTERIO PUBLICO E O VALOR DA CONFISSAO NA
NEGOCIACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

No Acordo de N&o persecucdo Penal, o Ministério Publico também tem o papel de
fiscalizador dos pressupostos para o oferecimento do acordo. Além dos requisitos elencados
anteriormente, a propositura do acordo de ndo persecucdo penal prevé que o acusado cumpra
algumas condicdes que devem ser observadas pelo Ministério Publico, condi¢bes essas
previstas nos incisos do artigo 28-A, e uma vez cumpridas, evitam a dendncia e

consequentemente a instaurag@o do processo penal, extinguindo a punibilidade do acusado.

Art. 28-A. Nédo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente .. mediante as seguintes condi¢Bes ajustadas
cumulativa e alternativamente:

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

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

Il - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos,
em local a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal);

IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), a entidade publica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execuc¢do, que tenha, preferencialmente,
como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; ou
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V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢cdo indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.

Para a propositura do acordo de ndo persecucdo penal pelo Ministério Publico, o
acusado devera cumprir tais condi¢des cumulativa ou alternativamente. Nao se confundi aqui
aludir a um cumprimento de pena sem condenacéo, justamente pela auséncia da persecucao
penal, e sendo assim ndo havendo nenhum efeito deletério da condenacdo penal. Neste
acordo, ndo had imposicdo coercitiva do Estado sobre o individuo para que haja o
cumprimento do pactuado. No ANPP por se tratar de um acordo confeccionado sob a égide
da horizontalidade interpartes, o acusado de forma voluntaria assume tais compromissos de
realizar estas condi¢des, ndo privativas de liberdade que, se cumpridas, esvaziam o interesse
processual por parte do MP no oferecimento da denincia e consequentemente da instauracéo

da agéo penal, declarando assim a extingdo da punibilidade (LIMA, 2020).

Essas condicBes previstas nos incisos do artigo podem ser incorporadas no acordo
alternativa, ou cumulativamente e ndo formam um rol taxativo para a negociacdo do acordo.
O inciso “V - cumprir, por prazo determinado, outra condic¢éo indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infragao penal imputada” (grifo autoral),
abre espaco para discricionariedade do MP na negociacdo dessas condicdes, desde que essa
outra escolha seja proporcional e compativel com a infragdo confessada pelo acusado. Dai
pode-se extrair o entendimento de que esse é um rol meramente exemplificativo de condi¢bes

que podem figurar no ANPP.

Apesar de possuir requisitos e condicdes previstas em seu artigo que devem ser
cumpridos para sua propositura, o acordo de ndo persecucdo penal ndo se trata de direito
subjetivo do acusado. O Ministério Publico tem discricionariedade na sua propositura,
podendo de acordo com o caso concreto ndo o ofertar com base no proprio caput do artigo:
“...0 Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovagao e prevencao do crime...” (grifo autoral). Caso néo
entenda ser suficiente para reprovacéo e prevencao do crime, o0 MP podera deixar de propor o
acordo, desde que essa recusa seja devidamente fundamentada quando for oferecida a

denlncia.
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Assim funciona o que é chamada de discricionariedade regrada do Ministério Publico,
sendo essa uma forma de controlar a atuacdo do 6rgdo fazendo com que sempre sejam
observadas as condicdes necessarias na proposi¢cdo do acordo, limitando os poderes do
promotor de justica, obrigando-o a seguir as dire¢des indicadas nos dispositivos da norma

penal.

Apesar de ser exigida quando o acordo € proposto, a confissdo por si s6 ndo pode ser o
unico meio de convicgdo do Ministério publico para propor o oferecimento da dendncia, deve
haver elementos suficientes de justa causa, autoria e materialidade do fato delitivo que, antes
do oferecimento da proposta do Acordo de ndo persecucdo penal, deem embasamento ao

oferecimento da denlncia.

Esse entendimento pode ser retirado do trecho destacado do artigo 28-A do Cdédigo de
Processo Penal, “N&o sendo caso de arquivamento...” (grifo autoral). Logo, para que a
dendncia ndo seja caso de arquivamento, entende-se que ja estd formado o lastro probatério
minimo de autoria e materialidade do fato que de suporte ao oferecimento da denuncia pelo
MP. Somente com a opinio delicti formada o Ministério Publico podera oferecer o Acordo de

Né&o Persecucdo Penal.

Desse ponto de vista, a confissdo perde parte do seu valor no juizo de culpabilidade
do agente por estar na fase pré-processual, uma vez que o Ministério Publico ja possui a
opinio delicti formada. Entdo, para que serve a confissdo no Acordo de N&o Persecucdo
Penal, se ela ndo podera servir nem como prova da materialidade e autoria do fato em caso de
oferecimento da denuncia e nem como um dos pilares que sustentam a opinio delicti do

Ministério publico?

Nesse sentido Lucas Battini, Rafael Soares e Luiz Borri (2020) discorrem:

Mesmo que se preveja a audiéncia, a declaracdo dada pelo investigado ocorreu em
momento pretérito, cabendo ao magistrado realizar juizo de valor sobre a
voluntariedade e legalidade, ndo se avancando ao mérito da infracdo penal (...)
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Portanto, a confissdo efetuada pelo investigado atende meramente a exigéncia
formal para concretizacdo do Acordo de Nao Persecucdo Penal.

Segundo Rodrigo Cabral, a confissdo vem para reforcar a justa causa ja formada pelo
MP, dando ao ANPP a seriedade e o peso que ele necessita. Através da confissdo formal e
circunstanciada o investigado se compromete com o Ministério publico ao cumprimento das
sancOes a ele impostas, como se fosse um pacto em sobre a verdade entre o ministério

publico e o réu, sendo este beneficiado por ajudar a esclarecer os fatos.

Apesar de o acordo de ndo persecucdo penal abrir de forma significativa a janela de
abrangéncia de crimes que podem vir a ser objeto da propositura do acordo, no paréagrafo
segundo do artigo 28-A estdo elencadas as hipdteses restritivas para a propositura do ANPP
por parte do Ministério Publico, sendo inviavel a negociacdo penal nas seguintes hipdteses:

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

| - se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais,

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que
indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infracGes penais pretéritas;

I11 - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspenséo
condicional do processo; e

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

A primeira hipdtese para o ndo oferecimento do ANPP no primeiro inciso do paragrafo
segundo do artigo é o cabimento da Transacdo Penal. Uma vez que seja cabido um instituto
mais benéfico ao réu, ndo ha em que se falar em acordo de ndo persecucdo penal. Ambos 0s
institutos coexistem e sdo independentes, devendo-se ofertar o instituto mais benéfico ao

acusado.

A segunda hipétese de ndo oferecimento do acordo apresentada € a reincidéncia, caso o
acusado seja reincidente ndo devera ser ofertado o acordo de ndo persecucdo penal. Outra

hipdtese trazida pelo segundo inciso do paragrafo segundo, sdo os indicios de habitualidade
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na conduta delitiva, caso os indicios levem o MP a acreditar que o acusado pratica os atos de

forma reiterada ou profissional, poderé haver a recusa na propositura do ANPP.

Terceira hipdtese apresentada é a do acusado nao ter sido beneficiado por nenhum dos
seguintes institutos despenalizantes, do proprio ANPP, da transacdo penal ou do SURSIS
processual, nos ultimos cinco anos anteriores. Caso 0 acusado ja tenha usufruido de algum
desses beneficios despenalizantes nos cinco anos anteriores, nao tera direito a oferta de nédo

persecucao penal por parte do Ministério Pablico.

E por fim no quarto inciso do pardgrafo segundo o acordo de ndo persecucdo penal ndo
poderd ser oferecido quando o acusado tiver cometido crimes no &mbito da violéncia
domeéstica, ou crimes contra mulher por razées da condi¢do do sexo feminino. Nota-se neste
inciso que nédo se abarca apenas o crime cometido contra mulher por sua condicdo feminina e
sim qualquer tipo de delito cometido no &mbito da violéncia doméstica ou familiar. Desta
forma caso o0 agente tenha praticado um crime contra um irmao, ou contra seu pai ou filho, no

ambito domeéstico ou familiar, ele ndo sera elegivel para propositura do acordo.

3.3 DO DESCUMPRIMENTO DO ACORDO E DO PAPEL DA CONFISSAO NO
OFERECIMENTO DA DENUNCIA

Efetuada a confissdo e formalizado o Acordo de N&o Persecucdo Penal, o acusado
passara a cumprir as medidas alternativas impostas a ele durante o tempo em que viger o
ANPP. E quando este for finalizado se extingue a relacdo entre o Ministério Publico e o
investigado, ndo gerando nenhuma consequéncia de natureza penal, a ndo ser o fator de
reincidéncia para fins de ndo oferecimento de um novo acordo, caso o acusado volte a
praticar atos delitivos. Sendo o periodo para 0 ndo oferecimento de um novo acordo no prazo

de cinco anos.

Ao descumprir o acordo, o acusado quebra a relacdo negocial com o Ministério

Publico, que por sua vez da inicio a persecucdo penal com o oferecimento da denuncia.
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Lembra-se que anteriormente j& vimos que a denuncia ndo pode ter como fundamentagdo
principal a confissdo do acusado, pois para o oferecimento do ANPP, o MP devera possuir
indicios de autoria e materialidade do fato suficientes para dar inicio a persecucédo, antes

mesmo da confissdo formal e circunstanciada do acusado.

Sendo assim, uma vez que o acordo é quebrado, o Ministério Publico oferece a
dendncia, porém, a confissdo adquirida na fase negocial do ANPP, ndo podera ser utilizada
com prova de autoria e materialidade do fato delituoso, devendo ser desvendado no curso da
persecucdo penal seguindo o devido processo legal. Entretanto, o MP podera utilizar a
confissdo dada no momento da formalizagdo do acordo como elemento de convicgdo junto

aos demais indicios levantados até o oferecimento da denuncia.

A respeito do tema, Mazloum e Mazloum (2020) afirmam que a confissdo ndo é
validada pelo descumprimento do ANPP, por se tratar de uma fase pré-processual, sem que

haja um processo instaurado, aplicando-se a regra do art. 155 do CPP:

Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

Se assemelhando assim com a situacdo da Delagcdo Premiada desfeita, onde as provas
recolhidas quando fora pactuado o acordo, ndo poderdo ser utilizadas em desfavor do

colaborador.

Ja para o professor Romulo de Andrade Moreira, diz que ainda que formal e
circunstanciadamente, sendo validada na audiéncia de celebragdo do ANPP e negada na fase
posterior com o oferecimento da dendncia, o juiz ndo poderéa se utilizar dessa confissdo como
base para sentenca penal condenatoria, pois esta ndo foi obtida nos tramites da persecucao
penal. E ainda assim nem mesmo a confissdo obtida durante o interrogatdrio do acusado, é
prova incontestavel da autoria do crime, devendo ser corroborada com os demais elementos
de convicgdo obtidos (MOREIRA, 2020).
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Cunha (2020), por sua vez, leciona que essa confissdo ndo possui reconhecimento
expresso de culpa por parte do acusado. Existindo apenas uma admissdo de culpa no ambito
moral, sem que haja repercussdo juridica. A culpa para ser efetivamente reconhecida dever

ser obtida através do devido processo legal.

Ou seja, a confissdo no ambito do Acordo de N&o Persecucdo Penal, ndo tem forca
juridica suficiente para figurar como prova na persecucdo penal. Faltam a ela requisitos que
sO podem ser perquiridos no curso do devido processo legal, com o oferecimento da dendncia

e a instauracéo do processo.
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou investigar as nuances acerca da justica penal negociada,
com o intuito de trazer a tona os motivos que levaram a sua criacdo e de seus institutos,
tracando um panorama sobre as principais dificuldades na flexibilizacdo de conceitos ja
estruturados no ordenamento juridico nacional, e esforco do legislador para superar e
encontrar o equilibrio entre a celeridade processual e a prestacao jurisdicional do Estado sem

que houvesse perda do juizo de reprovabilidade das condutas delituosas.

Os percalcos do processo no sistema judiciario brasileiro trouxeram a necessidade de se
discutir outras vias de resolucdo de conflitos que ndao fossem aquelas ja consolidadas no
sistema judiciario brasileiro. O aumento populacional escalonou a demanda pela prestacdo
jurisdicional do Estado de uma forma que o sistema judiciario ndo conseguiu acompanhar.
Logo o contingenciamento massivo de processos aguardando julgamento tornou-se um
problema que necessitaria de solugbes imediatas, antes que ocasionasse um colapso do

judiciario.

Juizes e servidores sobrecarregados ja ndo davam mais conta de todos 0s processos que
chegavam em suas comarcas, todos os atores do sistema juridico nacional estavam tomados
por um sentimento de incapacidade, desde advogados que viam seus processos ficarem
parados durante anos sem solu¢do, membros do Ministério Publico com milhares de

denuncias pendentes, e juizes abarrotados de decisdes a serem tomadas.

Saindo na frente, o direito civil logo ajustou seus procedimentos para que se
adequassem as crescentes demandas. Causas menos complexa seriam destinadas a
procedimentos alternativos de solucéo de conflitos como a Mediacgéo e a Conciliagdo que se
destinavam a causas mais simples e de facil solucdo, que ndo precisassem passar por toda a
burocracia da instauracdo de um processo no judicidrio. Esvaziando consideravelmente as
varas civeis de todo pais. Porém, no processo penal houve resisténcias que permeiam até hoje

0 avanco da justica penal negociada. A rigidez com que eram tratadas as demandas penais
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faziam com que o embate sobre os principios penais e a flexibilizacdo dos procedimentos

travassem o encontro de novas solucdes para o processo penal.

Com a criagdo do Juizado Especial Criminal os paradigmas foram quebrados, a criacao
de institutos despenalizantes, como a composi¢cdo dos danos civis, a transacdo penal e a
suspensdo condicional do processo, criaram um modelo de justica penal negociada, onde
cumprido certos requisitos o individuo poderia sofrer sangdes mais brandas do que aquelas

previstas em uma possivel condenacgéo penal.

A medida que a justica negociada ia se consolidando no cenério judiciario nacional,
novos temores surgiam com a flexibilizacdo demasiada de conceitos que antes eram
inviolaveis e agora sdo flexibilizados em prol da celeridade processual. O medo da utilizacdo
desenfreada de novos recursos sob uma ética utilitarista de esvaziamento das demandas nos

tribunais passou a permear 0s novos institutos.

Com a criacdo de institutos despenalizantes como a Colabora¢do Premiada e o Acordo
de Ndo Persecucdo Penal que previam no cerne do seu oferecimento uma condicdo deveras
sensivel para o processo penal, a confissdo do acusado, surgiu novamente o embate de até
qgue ponto pode-se esticar as linhas que separam a legalidade do processo penal como
procedimento da ilegalidade pelo descumprimento de principios fundamentais? Essa era uma

pergunta que devia ser respondida.

O Principio da N&do Autoincriminacdo é um principio basilar do processo penal
contemporaneo. E uma construgdo embasada em conquistas mundialmente histéricas que
influenciaram o Direito ao redor do mundo, tendo suas raizes fincadas de forma profunda no
direito internacional, atraves de tratados diversos que colaboram para que sejam cumpridas
em todo mundo garantias fundamentais do processo penal, tendo como objetivo a protegédo
ndo so do Estado Democrético de Direito, como também a protecdo do individuo acusado da

pratica de um ato delitivo.
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Partindo desse principio, passamos a analisar o papel da confissdo no Acordo de Nao
Persecucdo Penal, trazendo o embate de ideais desde o inicio do procedimento, passando pela
propositura do acordo pelo Ministério Publico, pela obrigatoriedade da confissdo como meio
da obtencdo de um beneficio despenalizante, e papel dessa confissdo em caso de

descumprimento do ANPP.

Todavia, ficou demostrado que foi necessaria a flexibilizacdo do procedimento
processual e suas garantias para que o Estado pudesse garantir a prestacdo jurisdicional a
sociedade. Mesmo com todas as ressalvas, seria impensavel nos dias de hoje a exclusdo dos
institutos despenalizantes do nosso ordenamento juridico sem que haja outro travamento do
sistema judiciario penal. Ao que tudo indica, todas as decisfes levaram em consideracdo a
possibilidade do uso das reformas de maneira utilitaria, o que traria grandes problemas em

breve.

O Acordo de Néo Persecucao Penal € uma medida criada em um momento de mais um
afogamento, dessa vez do sistema penitenciario. Nele o requisito da confissdo colocou mais
uma vez em cheque as estruturas do processo penal. Porém, a sua utilizacdo deixou claro que
a confissdo como requisita, ndo tem o mesmo poder da confissao do processo penal. Devendo
esta confissdo, servir apenas para como moeda de troca entre o Ministério Publico e o
acusado. Uma vez que a propositura traz ao acusado um beneficio muito maior do que uma

eventual sentenca condenatoria.

Restou demostrado que essa confissdo obtida no pacto do acordo n&o possui
repercussdo juridica, e em caso de oferecimento da denincia em um eventual
descumprimento do ANPP, vimos que para propositura do acordo, o MP ja deve possuir
indicios de autoria e materialidade suficientes para o oferecimento da denuncia. Assim, ndo
poderia 0 MP fundamentar o oferecimento com base apenas na confissdo obtida no acordo,
servindo ao Ministério Publico apenas como mais um elemento de conviccao a ser utilizado
para influenciar o juiz, ndo podendo este se debrugar sobre ela para fundamentar uma

eventual sentenga condenatoria.
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A confissdo como pré-requisito ndo pde em xeque as garantias processuais penais, uma
vez que ela ndo é feita de forma coercitiva e existe uma discricionariedade por parte do réu,
dando liberdade a ele e seu defensor na escolha de confessar ou ndo o crime. Para que seja
oferecido o acordo é normal que seja negociada uma contraprestacdo junto ao Ministério
Publico, um acordo € negociado entre as partes devendo cada um ceder um pouco para que se
chegue a uma condicdo favoravel as duas partes. Desta forma o MP mitiga o principio da
indisponibilidade da acdo penal, e 0 acusado cede parcialmente o seu direito ao siléncio e ao
principio da ndo autoincriminacdo, resguardado pelo fato de que essa confissdo ndo tem o
valor juridico igual ao da confissdo existente no processo penal, ndo gerando prejuizos ao

acusado no pacto do acordo.
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