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SINTESE

O tema central da presente monografia trata da natureza juridica do ANPP (Acordo de N&o
Persecucdo Penal) previsto no artigo 28-A do CPP (Cddigo de Processo Penal), em que se
apresenta a existéncia de uma controvérsia com reflexos em obras doutrinarias e na
jurisprudéncia. Em que € discutida se a proposicdo deste instituto corresponde a um direito
publico subjetivo do imputado ou a um ato discricionario do Ministério Publico. Como também
aborda posicOes divergentes acerca da discussao em torno da constitucionalidade da confissao
como requisito legal para a celebracdo do ANPP. Uma vez que o referido instituto se tornou
relevante para o processo penal brasileiro, desde o inicio da sua vigéncia no ordenamento
juridico. Como também se encaixa em um contexto historico de expansdo da utilizacdo dos
mecanismos de justica penal negociada no Brasil e em outros paises com sistemas juridicos
oriundos da tradi¢cdo romano-germanica da Civil Law. De modo que foi necessario destrinchar
0s supracitados temas na pesquisa bibliografica realizada, para compreender a origem dos
mecanismos de barganha penal existentes na tradigdo anglo-saxdnica da Common Law e 0s
reais contornos daqueles existentes na ordem juridica brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de Nao Persecucdo Penal; Natureza Juridica; Confissao;
Constitucionalidade.



SUMARIO

INTRODUGAD. ..ottt sttt s sttt en sttt s st en et s e 10
1. A ORIGEM DA JUSTICA PENAL NEGOCIADA E OS REFLEXOS DA SUA ADOC;AO
NA EUROPA E NO BRASIL ...ttt sttt 12
1.1. As origens do sistema juridico da Civil Law, da Common Law e da Justica Penal
AN =T To T F- Lo - RS SSTPSSRSSR 12
1.2. Do contexto histérico em que surge o ANPP (Acordo de N&o Persecucao Penal) no
= = ] | SRS OTRSSN 23
1.3. Das formas de Justica Penal Negociada introduzidas em outros paises da Civil Law..42
2. AJUSTICANEGOCIADA NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO....... 48
2.1. A evolucéo do sistema Processual Penal Brasileiro...........ccccccovveveiveiicceccc e 48
2.2. Andlise doutrinéria e jurisprudencial dos institutos da Justica Penal Negociada.......54
2.3. Andlise critica da natureza juridica do ANPP..........cccooi i 77

3. OS PRINCIPIOS E A CONFLUENCIA DOS MODELOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS QUE NORTEIAM O PROCESSO PENAL BRASILEIRO E A
CONTROVERSIA EM TORNO DA CONSTITUCIONALIDADE DA CONFISSAO COMO

REQUISITO PARA A CELEBRACAO DO ANPP.........coeveveeieeeseeersteessees s sesissensesees s, 82
3.1. Daconfluéncia de tendéncias no Processo Penal Brasileiro...........cccocovevveriviieinnnnns 82
3.2. Principios constitucionais do Processo Penal Brasileiro.............ccccoeevviveiiveieiicinenns 84
3.3. Discusstes em torno da constitucionalidade da confissdo como requisito para a
(0= 1= o] = o= To I o [ AN NN = SO OUSSRSOS 95
CONCLUSAOD. ...ttt 109

REFERENCIAS. ..o oo e et ee oot e e et et e e e et e et e e e et et e e et e es e e e e e e e e ere e 116



SIGLAS E ABREVIATURAS

ABRACRIM — Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas

ADC — Acéo Declaratoria de Constitucionalidade

ADI — Acéo Direta de Inconstitucionalidade

Ag Rg no HC - Agravo Regimental no Habeas Corpus

Ag Rg no Resp — Agravo Regimental no Recurso Especial

Ag Rg no RHC — Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus

AMB — Associacdo dos Magistrados Brasileiros

ANADEP — Associacdo Nacional das Defensoras e dos Defensores Publicos
ANPP — Acordo de N&o Persecucéo Penal

CEAC - Centrais de Audiéncia de Custodia

CFOAB - Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

CGMP/SP — Corregedoria-Geral do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo
CJF — Conselho da Justica Federal

CLT — Consolidacéo das Leis Trabalhistas

CNJ — Conselho Nacional de Justica

CNMP — Conselho Nacional do Ministério Publico

CNPG — Conselho Nacional de Procuradores-Gerais

CPP — Cddigo de Processo Penal

CPR — Civil Procedure Rules

CRFB - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

DPA - Deferred Prosecution Agreement

EUA — Estados Unidos da América

GNCCRIM - Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal
HC — Habeas Corpus

Min. - Ministro

MPE — Ministério Publico Estadual

MPF — Ministério Pablico Federal

MPSP —Ministério Publico do Estado de S&o Paulo

N° - NUmero

NAC TJDFT — Nucleo de Audiéncias de Custddia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios

OE/TJRJ — Orgéo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
PC do B — Partido Comunista do Brasil

PEN — Partido Ecolégico Nacional

PGJ/SP — Procuradoria-Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo

PL — Projeto de lei

RE — Recurso Extraordinario

RESE — Recurso em Sentido Estrito

RESP — Recurso Especial

RHC — Recurso em Habeas Corpus

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

StPO — Cadigo de Processo Penal aleméo

TAC — Termo de Ajustamento de Conduta

TJRJ — Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

TJSP — Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo

VEP — Vara de Execucdes Penais



10

INTRODUCAO

A pesquisa apresentada neste trabalho tem por objetivo a analise acerca da natureza
juridica da oferta do ANPP (Acordo de N&o Persecucéo Penal), previsto no artigo 28-A do CPP
(Codigo de Processo Penal) e introduzido pela Lei n°® 13.964/19 (Pacote Anticrime). Em que
existe uma controvérsia académica que discute se a proposicéo do referido instituto corresponde
a um direito publico subjetivo do imputado ou a um ato discricionario do Ministério Pablico.

O presente trabalho monografico ainda se debruca sobre o0s aspectos da discussdo em
torno da constitucionalidade do elemento da confissdo como exigéncia legal para a celebracédo
do ANPP. Como também na sua relagcdo com 0s principios constitucionais da presuncdo de
inocéncia e do direito ao siléncio ou ndo autoincriminacgdo, previstos no artigo 5°, incisos LVI1I
e LXIII da Constituicdo Federal.

A escolha do tema ocorreu em razdo da grande incidéncia do ANPP e do seu
corriqueiro uso no sistema processual penal brasileiro desde a sua entrada em vigor em
23/01/2020. O instituto corresponde a um mecanismo de barganha que se aplica para crimes
sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, desde que
necessario e suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime e que sejam observados 0s
demais requisitos legais previstos no artigo 28-A do CPP.

Como também, pela introducdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro ser
parte de um fendmeno que integra um movimento que atinge inUmeros paises ao redor do
mundo, cuja cultura juridica esta alicercada na tradicdo romano-germanica da Civil Law.

Em que paises, como Alemanha, Portugal, Italia, Franca, Uruguai, Argentina e o
préprio Brasil, incorporaram institutos de justica penal negociada em suas legislacbes como
novos meios de oferecer respostas e solugcfes para os seus conflitos penais nas Gltimas décadas.

Tal fendmeno tem hibridizado os sistemas processuais penais destes paises. Uma vez
que foram introduzidos mecanismos de barganha entre o 6rgao acusatério e o imputado que séo
caracteristicos da tradicdo juridica anglo-saxa da Common Law, com inspira¢éo no instituto do
plea bargaining, amplamente utilizado nos Estados Unidos da América. O que tornam hibridos
tais sistemas que passam a ter elementos caracteristicos de ambas as tradi¢des juridicas.

Neste diapasdo, este hibridismo no sistema processual penal brasileiro por meio da
introducdo de mecanismos de negociagao entre as partes tende a ser uma realidade cada vez
mais presente.

Dado que ainda existem os projetos de lei dos novos Cadigo Penal (PL n° 236/12 do
Senado) e Codigo de Processo Penal (PL n° 156/09 do Senado e n° 8045/10 da Camara dos
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Deputados) que incluem instrumentos de barganha muito assemelhados ao plea bargaining
norte-americano.

De modo que se busca a luz de um contexto historico, que reflete um cenéario de
discussGes académicas e jurisprudenciais, apresentar a abrangéncia das supramencionadas
controveérsias e as conclusdes deduzidas do dialogo entre as fontes pesquisadas.

O primeiro capitulo demonstra a origem dos sistemas juridicos da Civil Law e da
Common Law e da justica penal negociada, o contexto historico em que foram introduzidos o
ANPP e outros mecanismos de barganha no processo penal brasileiro. Como ainda expde outros
institutos similares nas legislacdes de outros paises, que compartilham a cultura juridica oriunda
da tradicdo da Civil Law com o Brasil.

O segundo capitulo apresenta a evolucdo e trajetdria historica do processo penal
brasileiro. Além de expor as discussées em torno da natureza juridica dos institutos da transacao
penal e da suspensédo condicional do processo, previstos nos artigos 76 e 89 da Lei n°® 9.099/95
e do ANPP insculpido no artigo 28-A do CPP.

O terceiro capitulo demonstra a confluéncia das tendéncias garantista, preocupada com
os direitos e as liberdades individuais dos réus e investigados, e eficientista, que prioriza a
funcionalidade dos aparelhos estatais incumbidos da persecucéo e do tratamento penal.

Assim como explana os principios constitucionais penais que sustentam o0 processo
penal brasileiro e trata das controvérsias acerca da constitucionalidade da exigéncia legal da
confissdo, para a celebracdo do ANPP, perante os postulados da presuncédo de inocéncia e do
direito ao siléncio consagrados na Carta Magna.

A metodologia empregada consiste em uma abordagem qualitativa pautada por uma
pesquisa bibliografica, com detalhado contedo teérico, historico e comparado acerca dos
temas propostos pelo titulo deste trabalho monografico. Em que se busca expor as supracitadas
controvérsias, o didlogo académico entre as posicOes apresentadas e ainda as conclusdes
deduzidas ao final da pesquisa realizada.

A bibliografia abrange o préprio ordenamento juridico, as obras dos principais juristas
e autores do processo penal brasileiro que opinam sobre os referidos temas, os artigos e
trabalhos académicos recentes sobre os mecanismos de barganha no processo penal e a
jurisprudéncia acerca das questdes controversas apresentadas.

Desta forma, a presente monografia possui a inten¢ao de deduzir conclusdes proprias
e devidamente fundamentadas sobre os dilemas trazidos e incrementados pela introducdo do
instituto do ANPP no ordenamento juridico brasileiro, com lastro nos dialogos entre as posi¢des

doutrinarias e jurisprudenciais mencionadas ao longo dos capitulos.
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1. A ORIGEM DA JUSTICA PENAL NEGOCIADA E OS REFLEXOS DA SUA
ADOCAO NA EUROPA E NO BRASIL

Para compreender as discussdes em torno da natureza juridica do Acordo de Né&o
Persecucdo Penal (ANPP) € importante compreender a origem historica da justica penal
negociada, a sua aplicagdo ao redor do mundo e o contexto em que o referido instituto esta
inserido no Brasil e em que sdo interpretados 0s seus termos legais.

A introducédo deste instituto no Brasil tem origem no movimento de expansdo dos
mecanismos da justica penal consensual oriunda da tradi¢do juridica da Common Law para
paises com raizes pertencentes a tradigdo da Civil Law. Acerca desta tendéncia, o jurista alemao
Bernd Schiinemann® observa que a ampliacdo dos espagos de consenso no direito penal no

contexto internacional se expande cada vez mais no continente europeu e na Ameérica Latina.

1.1.  As origens do sistema juridico da Civil Law, da Common Law e da Justica Penal

Negociada

No mundo ocidental? existem as tradi¢des juridicas da Civil Law e da Common Law,
que compdem dois modelos juridicos distintos, em razdo das diferentes circunstancias em que
surgiram e se desenvolveram.

Na cultura juridica romano-germanica® se formou o sistema da Civil Law adotado
atualmente na Europa Continental em que se destacam paises como Italia, Alemanha, Portugal,
Espanha e Franca. Como também nas suas antigas colonias como o Brasil e demais paises
situados na América Latina. Em que se observa que o principio da legalidade e as consequentes
obrigatoriedade e indisponibilidade da acdo penal publica sdo tracos predominantes.

Enquanto, na cultura juridica anglo-saxa surgiu o sistema da Common Law que esta
presente na Inglaterra, EUA (Estados Unidos da América), Canada, Australia, Nova Zelandia e

demais paises de colonizacao inglesa. No qual, por sua vez, o modelo da oportunidade ¢

1 SCHUNEMANN apud GONTIJO, Maria Leticia Nascimento. O Acordo de N&o Persecucdo Penal como
instrumento da justica negocial penal — Andlise dos mecanismos de controle & vontade do Ministério Publico.
2021. 21 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). — Instituto Brasiliense de Direito Publico. Brasilia. 2021.

2 GALIO, Morgana Henicka. Histdria e Formagao dos Sistemas Civil Law e Common Law: a influéncia do direito
romano e a aproximacao dos sistemas. In: ALMEIDA, Eneéd de Stutz e et al (Orgs). Histéria do Direito Il.
Floriandpolis: CONPEDI, 2014, p. 234.

3 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds. Plea Bargaining e Justica Criminal Consensual: Entre os ideais de
funcionalidade e garantismo. Revista Eletronica do Ministério Publico Federal Custos Legis, Brasilia, v. IV, p.
15, 2012.
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amplamente adotado e consequentemente a obrigatoriedade e a indisponibilidade da agdo penal
publica sdo mitigadas.

O surgimento da Civil Law remonta aos institutos juridicos oriundos do direito romano
e ao seu resgate realizado no periodo compreendido entre os séculos XI e XIII, no inicio da
Baixa Idade Medieval, por meio do movimento do Renascimento Juridico* na Europa
continental e ocidental que antecedeu o Renascimento Cultural vivido pela mesma regido entre
os séculos XIV e XVI.

Este movimento® consolidou a autonomia do direito, com a separagdo entre a religido
e a ordem civil, por meio do reflorescimento do direito romano e da criagdo de um direito
privado candnico iniciado na Universidade de Bolonha, a primeira universidade europeia,
fundada em 1088° que esta situada na Italia. Também representou a retomada da crenga romana
de que cabe ao direito nortear as relagdes sociais como unico meio capaz de garantir a ordem e
a seguranga rumo ao progresso.

Desta maneira, a Escola dos Glosadores ou de Bolonha’ interpretava e comentava o
Corpus Juris Civilis que é uma codificagio de direito romano redigida entre 528 e 5352
instituida por iniciativa do imperador bizantino Justiniano I do Império Romano do Oriente. O
que foi essencial para o renascimento e a preservacgao do legado romano, cujo estudo se difundiu
por outras universidades europeias medievais.

Para Patrick Gilli,? a supracitada retomada do uso dos institutos oriundos do direito
romano atendeu a uma demanda oriunda da expansao de um espago burocratico-administrativo,
do crescimento demografico e do aumento dos recursos disponiveis nas cidades italianas que
exigiam regulamentos juridicos, aptos a regular uma vida social urbana, que se tornava cada
vez mais intensa.

Ainda de forma contemporanea ao periodo do Renascimento Juridico, houve o

surgimento das monarquias medievais com elementos do futuro estado moderno em que se

4 FEITAL, Thiago Alvares. A nogdo de Renascimento: Contribuigio para uma histdria do espaco juridico. Revista
do CAAP, Belo Horizonte, v. XIX, n® 2, p. 125, 2013.

> BORGES; Maria Eduarda Scofoni; RUFFINO, Maria Carolina Barbosa. Civil Law x Common Law:
Desdobramentos e Comparagfes. ETIC 2017 — Encontro de Iniciagdo Cientifica, Toledo Prudente Centro
Universitario, Sao Paulo, v. 13, n°® 13, p. 9, 2017.

® PRADO. Ignez Melo do. A universidade mais antiga da Europa. Disponivel em:
<https://www.languagetrainersbrasil.com.br/blog/a-universidade-mais-antiga/>. Acesso em: 18 mar. 2023.
"LIMA, Djahy. Escola dos Glosadores. Disponivel em: <https://www.recantodasletras.com.br/ensaios/6281897>.
Acesso em: 18 mar. 2023.

8 SOARES, Meline Lopes; SILVA, Rafael Moreira da. Regras do Corpus luris Civilis em comparagio ao atual
ordenamento juridico brasileiro. Cadernos de Graduagao-Ciéncias Humanas e Sociais Fits, Macei6, v. 1, n° 2, p.
89-90, mai. 2013.

°® FEITAL, op. cit., p. 126-131.
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estabeleceu o “roubo do conflito” por um poder centralizado. Esta expressao foi utilizada por
Nils Christie,'? para se referir a maneira pela qual o estado assume a tutela do conflito causado
pelo crime e busca soluciona-lo, sem a participacao das partes envolvidas.

De modo que houve um gradativo processo de fortalecimento do poder central
punitivo! nas mios do monarca durante a formacgdo dos estados modernos e das monarquias
absolutistas europeias, incrementado também pela transicdo do sistema feudal para o
mercantilista entre os séculos XV e XVI, que permitiu a criacdo de uma estrutura verticalizada
e institucionalizada na tutela dos bens juridicos penais.

Entretanto, a Revolug@o Francesa iniciada em 1789 ocasionou a queda da monarquia
absolutista,'? a ascensdo da burguesia e do parlamentarismo ao poder e a instauragio de um
regime juridico na Franga, com lastro em uma rigida separacao dos poderes e na expansao das
codificagdes. Como também o emprego de um método dedutivo,™® com leis gerais e abstratas,
elaboradas aprioristicamente, na qual a fun¢ao do magistrado correspondia apenas a subsungao
do caso concreto a uma previsdo normativa. O que influenciou os demais paises que
compartilhavam da mesma tradi¢do juridica romano-germanica.

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni,'* antes do advento revolucionario, os
membros do poder judiciario francé€s pertenciam a classe aristocratica e possuiam cargos
hereditarios e comprometimento com a manutencao do poder do monarca e da remanescente
nobreza feudal. O que evidencia a razdo, pela qual, os revolucionarios burgueses esvaziaram a
discricionariedade destes julgadores no ambito privado, para limitd-los a uma intepretagao
literal de normas previamente codificadas.

Todavia, 0 mesmo ndo ocorreu quanto ao sistema de justica penal dos paises imersos
na supramencionada tradi¢do juridica,'® pois neste caso, o papel dos juizes no julgamento de
processos criminais permaneceu lastreado por bases fixadas em: a) uma estrutura centralizada
e hierarquizada; b) na deten¢do do monopolio da coagdo com a finalidade de controle social e

manuten¢do do poder central; ¢) na exclusdo da vitima da resolucdo do problema penal e (d) na

10 CHRISTIE apud OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal: Uma alternativa para a crise do
sistema criminal. 2013. 14 f. Dissertacdo apresentada no &mbito do 2° Ciclo de Estudos em Direito da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra. 2013.

11 |bid., p. 14-15.

2 GALIO, op. cit., p. 236-237.

13 CAMPOQS, op. cit., p. 15.

14 MARINONI apud ALMALEH, Carolina Hess. O Desenvolvimento Histérico do Common Law e o Papel dos
Juizes na Inglaterra.2014. 13 f. Artigo Académico. Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2014.

15 OLIVEIRA, op. cit., p. 19.
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transmissdo da crenca da submissao moral das pessoas a um direito perfeito, justo e garantidor
de um sistema ideal de convivio entre os individuos.

Por influéncia do direito candnico,*® o referido sistema com origem romano-germanica
¢ marcado por um processo penal com resquicios do método inquisitivo, em que o magistrado
estd dotado de um poder instrutorio para realizar a busca da verdade, que nao depende das
pretensdes das partes.

Tal método'’ foi aperfeicoado no exercicio das jurisdicdes dos Tribunais do Santo
Oficio na promocao do combate e inibig¢ao aos discursos considerados como heresias e ameagas
a hegemonia da Igreja Catolica, com base no poder papal, que compreendia o direito de
vigilancia sobre os fiéis. O que se harmonizava com a vontade dos soberanos europeus que era
submeter os seus respectivos suditos, sob o dominio das suas autoridades.

Em sua origem, o método inquisitorio correspondia a uma relacdo desigual entre as
figuras do magistrado-inquisidor e do acusado, cujo pressuposto era a obtencao da verdade nos
julgamentos realizados pelos tribunais eclesiasticos, por qualquer meio, incluindo a tortura. De
modo que essa busca pela verdade se tornou a principal heranca decorrente do direito candnico
no processo penal produzido no ambito da cultura juridica da Civil Law, o que ainda impde o
impulso oficial promovido pelo juiz, como um dos pilares deste sistema de justica penal.

Neste modelo, a atuagdo dos sujeitos processuais*® ¢ norteada pela tutela do interesse
publico que se traduz na reparagdo aos bens juridicos ofendidos. Em que o magistrado®® é o
protagonista que possui a iniciativa de realizar a colheita do material probatdrio e perseguir a
verdade acerca dos fatos concebida como pertencente ao dominio publico. Pois lhe cabe
observar e preservar o referido interesse da sociedade.

Nesta mesma perspectiva, Maximo Langer?® afirma que a “verdade” no sistema
inquisitorial é concebida em termos absolutos. Uma vez que os seus julgadores sdo
encarregados de determinar, através de uma investigagao oficial, o que realmente aconteceu no
conflito apresentado, independentemente das narrativas que a acusacao ou a defesa apresentem

sobre o evento que originou o conflito.

18 FRANCA, Leonardo Cruz da; SILVA, Antonio Alcebiades Vieira Batista da. A importacdo de institutos do
direito processual penal norte-americano para o Brasil: Uma analise sobre o Plea Bargaining. 2020. 4 f. Trabalho
de Conclusao de Curso - Universidade Catdlica do Salvador, Salvador, 2020.

” NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. A expansdo da justica negociada e as perspectivas para o processo
justo: A plea bargaining norte-americana e suas tradu¢des no &mbito da Civil Law. Revista Eletrénica de Direito
Processual — REDP. Periddico da Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ, Rio de Janeiro,
v. X1V, p. 336/337, out. 2014,

18 CAMPQS, op. cit., p. 15.

1 NARDELLLI, op. cit., p. 337.

20 ANGER apud FRANCA, op. cit., p. 5.
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Enquanto, a tradi¢do juridica da Common Law?' tem origem na conquista normanda
da Inglaterra em 1066 no século XI que foi um divisor de 4guas na historia inglesa em relagao
ao surgimento do direito da Common Law. Uma vez que significou uma transi¢ao entre o
modelo de sociedades tribais, caracterizado por um direito fragmentado e local,?? para aquele
referente ao sistema feudal, tendo em vista a prévia experiéncia administrativa dos invasores
em seus territorios de origem.

Antes do advento da invasdo normanda,?® os povos que ocupavam o territorio inglés
possuiam inimeros costumes ¢ leis variaveis. Esclarece Sérgio Gilberto Porto,?* que apenas a
partir do advento da invasdo normanda que surgem os primeiros registros da expressao
Common Law na Inglaterra.

Entre 1154 e 1189,%° o rei Henrique 11?° da dinastia plantageneta, que ficou conhecido
como pai da Common Law, ocupou o trono da Inglaterra e realizou um passo importante na
constru¢ao de um direito tinico no estado anglo-saxdo. Uma vez que criou um corpo de juizes
régios com competéncia em primeira instancia, com a funcao de aplicar o direito que emana da
propria coroa, em todo o reino.

27 ¢ o proprio rei se tornou

De modo que o direito desenvolvido pelos referidos juizes
conhecido como Common Law, para diferencia-lo dos costumes locais e regionais aplicados
pelos tribunais locais. Conforme afirma René¢ David,?® os Tribunais Reais de Justica, também
chamados de Tribunais de Westminster, em razao do local em que estavam estabelecidos, foram
criados para a aplicacdo de um direito inico e comum a todos, em substitui¢do aos County
Court ou Hundred Court, que correspondiam as assembleias em que eram aplicados os direitos
locatis.

Luiz Guilherme Marinoni?® ainda acrescenta que na Revolugio Gloriosa realizada na

Inglaterra em 1689, o parlamento inglés venceu uma longa batalha travada contra o absolutismo

real, com o apoio dos magistrados. Observa ainda que na realidade inglesa, ao contrario do

2L PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a Common Law, Civil Law e o Precedente Judicial. Academia Brasileira de
Direito  Processual  Civil. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/sergio%20porto-
formatado.pdf>. Acesso em: 06 jun. 2023.

22 DAVID apud GALIO, op. cit., p. 240.

3 ALMALEH, op. cit., p. 2.

24 PORTO, op. cit., p. 3.

% FRAZAO, Dilva. Henrique Il da Inglaterra. Disponivel em: < https://www.ebiografia.com/henrique
_ii_da_inglaterra/>. Acesso em: 16 mar. 2023.

26 ALMALEH, op. cit., p. 6-7.

27 1hid.

2 DAVID apud SILVA, Claudia Fernanda Souza de Carvalho Becker; Matriz tedrica da Common Law inglesa e
sua influéncia no direito internacional publico costumeiro. 5° Simpdésio de Pesquisa e 11° Seminério de Iniciagdo
Cientifica. Curitiba, 2017, p. 307.

29 MARINONI apud ALMALEH, op. cit., p. 12.
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ocorrido na Franga, os juizes constituiram uma for¢a progressista com preocupagdo em proteger
o individuo, como também estabelecer freios que evitem os abusos do governo. Além de
desempenharem um papel relevante para a centralizacao do poder e a superacao dos resquicios
do sistema feudal.

Assim, o prestigio dos precedentes judiciais dentro da Common Law se justifica por
essa aproximacdo entre os magistrados e os parlamentares que conduziram a Revolugdo
Gloriosa.

Conforme ressalta Ovidio Baptista da Silva,® tanto a tradigao de origem inglesa como
aquela com raiz romano-germanica atendem ao principio da seguranga juridica. Uma vez que a
primeira o observa por meio do sistema dos referidos precedentes judiciais, enquanto a segunda
o concretiza através do enquadramento dos fatos juridicos nas disposi¢des das codificagcdes
legais.

1 estd habituado a um método com

Deste modo, o modelo da Common Law®
caracteristicas indutivas para a resolu¢do de casos concretos, o que implica na defini¢do a
posteriori de normas gerais, a partir das decisdes judiciais que criardo precedentes para casos
futuros e similares.

Quanto ao ambito processual penal, a referida tradi¢io de origem inglesa® adota o
modelo adversarial assentado em uma base liberal individualista. No qual, se verifica que as
partes ocupam posicdes de protagonistas na relagdo processual e possuem amplos poderes de
atuagdo.3® Ao passo em que o magistrado possui significativas limitagdes, uma posigdo passiva
com relagdo a produgdo probatéria e o primordial dever de zelar pelo atendimento das
formalidades legais do processo.

De maneira que cabe enfatizar que a principal diferenca,® entre os sistemas
processuais penais atrelados a Civil Law e a Common Law, esta lastreada na forma em que ¢
realizada a gestdo da producdo dos elementos de provas.

Enquanto, na primeira tradi¢do juridica,® o juiz realiza uma fungdo preponderante em
que determina quais provas serdo produzidas e testemunhas serdo ouvidas, como também
promove as suas inquirigdes e as partes exercem um papel secundario. Na segunda, o

magistrado ¢ um observador que assiste as provas produzidas pelas partes, que por sua vez

%0 SILVA apud GALIO, op. cit., p. 240.

31 CAMPOQS, op. cit., p. 15.

32 |bid.

33 FACCINI NETO, Orlando. Notas sobre a instituicio do Plea Bargain na legislacéo brasileira. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Ed. RT, v. 166, ano 28, p.177-178, abr. 2020.

3 NARDELLLI, op. cit., p. 338.

3 Ibid.
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decidem quais delas e em que ordem serdo produzidas em juizo e perquirem as eventuais
testemunhas, conforme os seus designios.

Este referido modelo® favorece a realizagdo de um negdcio processual, uma vez que
nele se verifica a presenca da disponibilidade, discricionariedade e voluntariedade do 6rgao
acusatorio e a consequente possibilidade de constru¢do de uma verdade consensual e relativa
entre as partes. Deste modo, nao ha preocupag¢do com a reconstrucao precisa da realidade dos
fatos.

O que consequentemente viabilizou a introducdo de mecanismos de justica penal
negociada como o instituto do plea bargaining,® centrado em uma composi¢io de vontades
celebrada entre o Parquet e o réu, na confissdo de culpa do acusado acompanhado por sua
defesa técnica e na rentncia a formagio de uma verdade absoluta no processo penal.®

Por meio do mencionado instituto,* o érgdo acusatério pode ofertar uma redugdo na
quantidade ou na gravidade das acusagdes realizadas ou alguma vantagem relacionada a
diminui¢do da pena imposta ou referente a sua dosimetria,*® em troca da confissdo de culpa do
individuo que sofre a persecucgdo penal.

Atualmente, o plea bargaining ¢ largamente aplicado nos Estados Unidos da América,
pais que herdou a tradi¢do juridica da Common Law, oriunda da colonizagdo inglesa. Tal
instituto* tem sua origem na construgio processual e jurisprudencial dos tribunais ingleses que
comecaram a atribuir maior relevancia a confissao da culpa (guilty plea), a partir da década de
1680.

Entretanto, mesmo no seu berco, a valoracdo da confissdo de culpa sofreu
questionamentos e ndo era aplicada de forma unanime. O jurista e professor Albert Alschuler*?
aponta que em 1743, o tema foi alvo de discussdao em um emblematico caso na Inglaterra, em
que o réu Stephen Wright foi acusado de roubo e formulou uma confissdo de culpa, a fim de
pleitear a aplicagao de algum beneficio processual penal.

Porém, a justica inglesa ndo lhe concedeu a benesse pretendida em seu julgamento. O
que lhe motivou a pedir a anulagdo da confissao de culpa, para que pudesse se utilizar de todos

os meios de prova necessarios para comprovar a sua inocéncia, em observagao aos principios

36 FACCINI NETO, op. cit., p. 182.

3T CAMPQS, op. cit., p. 4.

3 FRANGCA, op. cit., p. 5.

3% CAMPOS, op. cit., p. 4.

40 SILVA, Luiz Gustavo Candido e. O instituto Juridico do Plea Bargaining e o Projeto de Lei Anticrime: O anseio
punitivista e a violagdo do art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal. Revista Captura Criptica: direito, politica
e atualidade, Floriandpolis, v. 8, n° 1, p. 100. 2019.

4 Ibid.

4“2ALSCHULER apud Ibid., p. 101.
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do devido processo legal e da ampla defesa. O referido caso se tornou um marco expressivo
para os opositores da utilizacdo da barganha no processo penal.

Ainda no inicio do século XIX, o filésofo Jeremy Bentham* foi um dos maiores
criticos da barganha, em razdo da valoragdo da confissdo de culpa. O referido estudioso
propunha a aboli¢do da sua utilizacdo e prezava por uma maior proeminéncia das garantias
processuais do acusado e pela realizagdo de uma analise mais rigorosa das circunstancias do
crime.

Para que deste modo, tais garantias sejam instrumentos aptos ¢ capazes de proteger
aqueles que sofrem a persecucdo penal, como também um meio de evitar que confissoes,
oriundas de comportamentos eivados de imprudéncia e baixo nivel educacional dos acusados
venham a embasar eventuais condenacoes indevidas.

Cabe considerar ainda que durante parte do século XIX,** os juizes estadunidenses
demonstravam repulsa a guilty plea, uma vez que se acreditava de forma erronea, que a
barganha no processo penal acarretaria uma cessao de parte do poder decisério do magistrado
em favor do 6rgdo acusatorio.

Nao obstante, apesar das criticas e da resisténcia dos tribunais da Inglaterra e dos EUA
em remunerar a confissao de culpa com algum beneficio. Em meados do século XIX,* as cortes
norte-americanas comecaram a gratifica-la com benesses concedidas ao acusado e a construir
as bases para aplicacdo do instituto do plea bargaining de forma consuetudinéria.*®

Em periodo anterior a expansao da referida barganha, em torno de meados do século
XVIIL* o sistema adversarial norte-americano quanto aos julgamentos criminais era rapido e
simples, tendo em vista a dispensa da presenca obrigatéria de profissionais com instrugao
juridica®® para exercer tanto a acusagiio como a defesa.

Como nado havia o reconhecimento do direito a ndo autoincriminagdo € nem a
possibilidade de apresentar impugnacdes e recursos nos julgamentos criminais, o processo era
constituido de maior celeridade e a apresentagdo das provas e o interrogatorio das testemunhas
eram atos menos complexos. Todavia, na medida em que novas garantias foram reconhecidas

em favor dos acusados e os atos de instru¢do probatoria se tornaram mais complexos, o periodo

43 BENTHAM apud Ibid.

4 SILVA, Dani Sales. Justica Penal Negociada. 2016. 30 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico
Criminais). Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Lisboa. 2016.

4 SILVA, op. cit., p. 102.

4% CAMPOQOS, op. cit., p. 3.

47 Ibid., p.5.

4 NEVES, Elisa Ramos Pittaro. Justica Penal Negocial e Criminalidade Econdmica. In: GOMES, Abel Fernandes
et al (Orgs) Criminalidade Econémica e Empresarial: Escritos em homenagem ao professor Artur Gueiros. Sao
Paulo: Tirant lo Blach. 2022 [e-book], p. 314.
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de duragdo dos processos criminais foi consequentemente dilatado. Tal morosidade processual

foi gradualmente atenuada pela adog¢do da supracitada barganha no ambito penal.
Atualmente,”® o plea bargaining evita que 90 % dos processos criminais norte-

americanos alcancem a fase de julgamento e consiste em um procedimento de negociagao entre

a acusacdo e a defesa do réu. Por meio da sua aplicaciio,>

os promotores estadunidenses
possuem ampla discricionariedade para propor beneficios ao acusado acerca das imputagdes
realizadas e a pena a ser arbitrada. Como também para nao apresentar oposi¢ao ao pedido de
sentenca feito pela defesa (sentence bargaining), desde que o acusado realize a confissao da
culpa (guilty plea) ou decida nao discutir sobre a referida em juizo (nolo contendere).

Nesta negocia¢do,”’ o acusado renuncia a inimeros direitos fundamentais como o
julgamento pelo juri, de ndo se autoincriminar, de produzir provas contra aquelas demonstradas
pela acusagao e até mesmo de recorrer, exceto na eventualidade de ser proferida uma sentenga
com termos manifestamente ilegais e se compromete em admitir que praticou os delitos
imputados pelo Parquet.

No momento em que o acusado decide confessar a culpa (guilty plea)® é designada
uma data para a audiéncia, em que sera realizada a sua confissdo perante um magistrado. A
admissdo do ato pelo magistrado estd condicionada ao reconhecimento da presenga de
voluntariedade e da auséncia de coercao.

Caso opte por apenas ndo discutir a sua culpa em juizo (nolo contendere),>® havera o
mesmo efeito produzido pela confissdo de culpa no ambito penal, pois o réu serd sentenciado,
conforme a barganha realizada com o 6rgdo de acusagdo. Contudo, a sentenca nao tera efeitos
para fins de reparacdo dos danos causados pelo crime na esfera civel.

Cabe ressaltar ainda que nesta negociagdo,> os membros das procuradorias norte-
americanas tém poderes tdo amplos que atuam com inteira discricionariedade em delitos que
abrangem as criminalidades pequena, média e grave. O que se difere do que ocorre no Brasil,
em que os membros do Parquet possuem uma discricionariedade limitada para a proposicao de
mecanismos de justi¢a penal negociada que sdo aplicados majoritariamente para delitos de

pequena e média criminalidades.

4 CAMPOQS, op. cit., p. 4.

%0 GOMES, op. cit., p. 314-315.
51 |bid., p. 6.

52 CAMPOQS, op. cit., p. 4.

53 |bid., p. 4.

5 |bid., p. 19.
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Apesar da praticidade e economia processual trazida pelo instituto do plea bargaining,
que se tornou uma das maiores expressoes e “marca registrada” do sistema de justica criminal
estadunidense, o referido instituto recebe criticas que o apontam como inconstitucional em
razdo da supressdo dos direitos fundamentais do acusado.®

Sandefur®® rechaca a critica que aponta a aludida inconstitucionalidade, em virtude de
se filiar a corrente que enxerga 0 mecanismo como um contrato, no qual o estado oferece
leniéncia (prosecutorial leniency) ao acusado em troca de sua confissdo de culpa. Desta forma,
0 estudioso aduz que o direto do cidaddo norte-americano a um julgamento pelo jdri, assegurado
pela 62 Emenda a Constituicdo dos EUA,*" ndo é inalienavel, diversamente dos direitos naturais
que asseguram os bens juridicos referentes a vida, a liberdade e a busca pela felicidade.

Ao se pronunciar sobre o plea bargaining, a Suprema Corte dos EUA%® entendeu que
0 instituto é constitucional, contudo, também fixou alguns requisitos formais quanto ao seu
procedimento que visa proteger o réu e coibir eventuais abusos do érgao acusatorio, como nos
casos de Boykin v. Alabama, 395 U.S. 238 (1969); Brady v. United States, 397 U.S. 742 (1970);
Henderson v. Morgan, 426 U.S. 637 (1976); Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357 (1978) e
Gannet Co. Inc. v. De Pasquale, 443 U.S. 368 (1979).

Em Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357 (1978),*° o entendimento de que o promotor
ndo podera mentir ou blefar para coagir o acusado a aceitar o acordo proposto foi pacificado.
Neste julgamento, restou delimitado uma linha divisoria entre o overcharging e o bluffing
(blefe).

No primeiro, ha uma negociacdo licita caracterizada pela imposicdo de pressdo sobre
0 réu pela deflagracdo de uma dendncia lastreada em elementos probat6rios capazes de
sustentar as suas afirmacdes. Enquanto, o segundo se trata de uma hipétese de negociacéo ilicita
e uma causa de nulidade do acordo firmado. Pois, neste caso, o érgdo de acusacdo constrange
o0 denunciado a aceitar um acordo, com base em evidéncias que ndo sustentam as imputacdes
realizadas em sua denuncia.

Nos Estados Unidos da América,?® as concessdes que o 6rgdo acusatorio esteja
disposto a fazer nas negociag¢Oes do plea bargaining crescem na medida em que as provas que

lastreiam a acusacdo se demonstram mais inconsistentes. Ou seja, nos casos em que as suas

55 Ibid., p. 6.

% SANDEFUR apud Ibid., p. 7.

57 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Sexta Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da América.
Disponivel em: <https://constitution.congress.gov/constitution/amendment-6/>. Acesso em: 28 jan. 2022.

%8 CAMPOS, op. cit., p. 7.

59 SILVA, op. cit., p. 60.

80 ALBERGARIA apud Ibid., p. 62.
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imputacdes sdo sustentadas por provas frageis (weak evidence cases) tende a ser mais generoso
e nos casos em que estdo fundadas em provas robustas (strong evidence cases, dead-bang ou
slam-dunk), essa generosidade € mais contida.

Chemerinsky e Levenson®! apontam criticas a supracitada barganha no processo penal,
pois a indicam como a causadora de condenagdes indevidas, em razdo do réu inocente ser
pressionado a confessar a culpa por um determinado crime para evitar uma acusacdo mais
grave. Como também pela disparidade de poderes entre o 6rgdo acusatorio e o réu na
negociacdo realizada em sede de barganha e em razdo do tratamento ndo isonémico e das
condigdes desiguais entre os denunciados, em virtude da jurisdicdo e da situacdo econémica de
cada um que influencia na capacidade de custear os 6nus do processo tradicional.

Todavia, os mesmos autores®? também apontam que o instituto apresenta vantagens e
méritos por garantir a condenacao, reduzir os custos estatais e as despesas processuais para o
réu, evitar a exposicdo da vitima no testemunho em juizo, permitir que as promotorias
concentrem 0s seus recursos e empenho em casos mais relevantes e garantir a celeridade
processual.

Além do plea bargaining, o DPA (Deferred Prosecution Agreement)®® é outro
mecanismo de justi¢a penal negociada utilizado nos EUA, que por sua vez ¢ celebrado entre a
promotoria € uma pessoa juridica e visa evitar os custos de um julgamento e estabelecer um
acordo.

Por meio do referido pacto® sao previstas condi¢des que versam sobre o pagamento
de multas, a adocdo de reformas corporativas e a cooperagdo em investigagdes. De modo que
néo necessita de homologacéo judicial e a sua comunicagéo ao juiz tem o efeito de suspender o
andamento do processo, por determinado periodo, em que seré verificado o cumprimento das
condicdes ajustadas. Caso ndo sejam cumpridas, o curso do processo movido em desfavor da
empresa é retomado.

Tanto 0 plea bargaining como o deferred prosecution agreement sao institutos que
encontram a sua justiﬁcag:éo,65 em razao da eficiéncia, funcionalidade e economia processual
que proporcionam ao sistema punitivo estatal de um pais continental e populoso como os

Estados Unidos da América.

61 CHEMERINSKY; LEVENSON apud CAMPOS, op. cit., p. 6.

62 CHEMERINSKY; LEVENSON apud lbid., p. 7.

8 DALMASSO, Alexandre. NPA, DPA e Guilty Plea. Disponivel em: <https://alexandredalmasso.com/npa-dpa-
e-guilty-plea/>. Acesso em: 10 abr. 2023.

& GOMES, op. cit., p. 315.

8 CAMPQS, op. cit., p. 7-8.
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Justamente, pela constatacdo das vantagens supracitadas no sistema processual penal
norte-americano,®® os membros do 6rgdo acusatdrio possuem uma ampla discricionariedade,
pois independentemente da gravidade do crime, ndo estdo sujeitos ao principio da
obrigatoriedade da acao penal.

Enquanto, os promotores brasileiros devem observar uma discricionariedade regrada
por requisitos legais para a proposicdo dos institutos de justica penal negociada existentes no
ordenamento juridico nacional. Como sera demonstrado na presente monografia em relacédo a
transacdo penal e a suspensao condicional do processo que estdo previstas nos artigos 76 e 89
da Lei n° 9.099/95%" e ao ANPP (Acordo de N&o Persecucéo Penal) insculpido no artigo 28-A
do CPP (Cddigo de Processo Penal).%8

1.2. Do contexto historico em que surge o ANPP (Acordo de Nao Persecucio Penal)

no Brasil

Na primeira metade do século XX, a primeira e segunda guerras mundiais®® ocorridas
entre 1914 e 1918 e 1939 e 1945 respectivamente, assim como a Grande Depressdo, oriunda da
crise causada pela queda da bolsa de valores de Nova lorque em 1929 ¢ as suas repercussoes
ao redor do mundo, se consubstanciaram como eventos que consolidaram um cenario propicio
para o desenvolvimento do Estado do Bem-Estar Social (Welfare State).

Tal modelo de estado’ pautado pelo oferecimento de prestagdes positivas para os seus
cidaddos teve inspiracdo nos direitos sociais, econdmicos, culturais e coletivos da Segunda
Geragio de Direitos Fundamentais que foram consagrados na Constitui¢do Mexicana de 1917
e na Constituicdo alema de Weimar de 1919.7

Tais prestagdes positivas’ estavam centradas no fornecimento de acesso a saude e

educacdo publica, habitacdo, previdéncia social, alimentagdo e um padrdo minimo de renda

% GOMES, op. cit., p. 315.

67 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso em: 27 jan. 2022.

8 BRASIL. Coédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 dez. 2021.
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Estar Social. Revista da Faculdade de Direito da UFG, Goiénia, v. 32, n° 1, p. 62, jan.-jun. 2008.
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para a populagdo, como formas de reduzir as desigualdades sociais existentes e promover a
dignidade de todos.

De modo que foi adotado um modelo de estado intervencionista que se consolidou na
Europa Ocidental e nos EUA. Porém, também foi experimentado em paises da América Latina
como o Brasil no século XX.

No estado brasileiro, a constituicio de 1934’* foi um marco do compromisso entre o
liberalismo e o intervencionismo.”® Uma vez que inscreveu um titulo acerca da ordem
econdmica e social e outro sobre a familia, a educacdo e a cultura com normas de maioria
programéticas inspiradas na Constituicio alema de Weimar.®

Neste mesmo viés e ainda durante o periodo conhecido como a Era Vargas, a CLT
(Consolidagdo das Leis Trabalhistas) de 194377 institucionalizou o direito do trabalho, como

um marco legislativo que consolidou esta vertente dos direitos sociais.’®

780 ¢ a Emenda Constitucional n°

Posteriormente, as constituicdes de 1946”° ¢ de 196
1 de 17/10/19698! também reservaram um titulo préprio para a ordem econdmica e social, com
normas majoritariamente programaticas.

Apdés o fim do regime militar (1964-1985) e o inicio da redemocratizagdo, a
constitui¢do cidadd de 19882 ainda consagrou a universalidade dos direitos fundamentais e

especialmente os sociais, como uma forma de saldar a divida historica,®®

com as parcelas
marginalizadas da sociedade brasileira, perante as desigualdades sociais e a pobreza existentes

no pais.

4 BRASIL. Constituicdo de 1934. Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao34.htm> Acesso em: 16 abr. 2023.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 82.

6 ALEMANHA, op. cit., nota 72.

" BRASIL. Consolidac&o das Leis Trabalhistas. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm>. Acesso em: 16 abr. 2023.

8 DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 70 anos: rumo a um Direito do Trabalho constitucionalizado. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, v. 79, n°. 2, p. 271, abr.-jun. 2013.

 BRASIL. Constituicio de 1946. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
/constituicao46.htm>. Acesso em: 16 abr. 2023.

8 BRASIL. Constituicdo de 1967. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao67.htm>. Acesso em: 16 abr. 2023.

81 BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em: 16
abr. 2023.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 jan. 2022.

8 PESCAROLO, Carina; MARCHI, Soraia Paulino. O estado de bem-estar social no Brasil. Percurso — Anais do
VI CONBRADEC (Congresso Brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania), Curitiba, v. 1, n° 28, p. 297. 2019.
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Todavia, a promulgacdo da referida carta magna buscou construir um Estado do Bem-

Estar Social,®

quando este modelo ja passava por uma grave crise e estava em declinio nos
EUA e nos paises da Europa Ocidental.

De modo que a decadéncia deste modelo de estado encerrou um periodo conhecido
como os Trinta Anos Gloriosos do Capitalismo (1945-1975),%° em que houve uma grande queda
das desigualdades sociais e econdmicas e a reducdo dos indices de pobreza nos paises
considerados desenvolvidos no mundo ocidental.

Tal ruina do Estado do Bem-Estar Social®

foi consequéncia do aumento das despesas
publicas dos estados que dilataram o seu tamanho, por meio do intervencionismo econdmico,
com politicas de seguranga social que superaram as suas receitas. Em decorréncia da ampliagao
dos custos previdencirios oriundos do aumento da expectativa de vida®’ e do envelhecimento
da populagao causados pelos avancos na medicina moderna e pelas baixas taxas de natalidade
que se refletiram em uma diminui¢do da sua parcela economicamente ativa. Como ainda do
desemprego estrutural®® gerado pelo avango da tecnologia, por meio de processos de
automatizacao que reduziram os postos de trabalho nas industrias.

O que acarretou o retorno ao modelo de estado liberal,?® caracterizado pela redugdo
das agoes de assistencialismo para grupos mais vulneraveis. Como também pela tentativa de
busca de equilibrio entre as despesas e receitas dos paises afetados pela crise do modelo de
estado social, com politicas monetarias que desencadearam uma grande insatisfagdo na classe
produtora manifestada no aumento de precos e na consequente inflagdo. De modo que causaram
a exclusdo de parcelas da sociedade que ja estavam marginalizadas, em razdo da reducdo do
poder de consumo e da auséncia de espago ou oportunidade para o desenvolvimento econdomico
e intelectual destas camadas sociais.

Ademais, a partir dos anos 1970,%° 0 mundo ocidental viveu um aumento do terrorismo
politico e da intensidade e sofisticagdo da criminalidade, o que elevou o descontentamento
popular e fortaleceu um sentimento de descrédito com relacdo as instituigdes estatais, conforme

afirmou J.E. Hall Williams®? em 1976:

8 SANTOS; SANTOS NETO, op. cit., p. 64-65.
8 BUFFON; COSTA,; op. cit., p. 107.

8 OLIVEIRA, op. cit., p. 26.

87 SANTOS; SANTOS NETO, op. cit., p. 65.

8 BUFFON; COSTA, op. cit., p. 107-108.

8 OLIVEIRA, op. cit., p. 26-28.

0 |bid., p. 27.

L WILLIAMS apud Ibid.
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O mundo ocidental experimenta ao mesmo tempo ataque sem precedentes a seus valores
e institui¢des, decorrentes do crescimento de novas formas de criminalidade e da
expansdo de atividades terroristas com finalidades politicas, bem como do rapido
crescimento de algumas formas de crimes convencionais.

Nesta mesma esteira,®? houve um vultoso crescimento da criminalidade organizada no
Brasil, a partir da segunda metade da década de 1970, com a ampliagdo das atividades referentes
ao trafico de drogas e de armas, dos crimes contra o patrimonio € de posse e porte ilegais de
armas de fogo. O que consequentemente aumentou a sensagdo de inseguranga nas grandes
cidades e ndo foi combatido a contento pelo estado brasileiro, em razao da auséncia de estrutura
adequada de seus orgaos investigativos e de persecucao penal e da presenga de corrupgao nestas
institui¢des.

Por conseguinte, essa omissdo e leniéncia estatais trouxeram um ambiente favoravel
ao desenvolvimento de uma sofistica¢do no modus operandi da criminalidade brasileira. O que
permitiu o surgimento da faccdo Comando Vermelho (antiga Falange Vermelha)®® em 1979 no
Instituto Penal Candido Mendes na Ilha Grande, no municipio de Angra dos Reis, situado no
estado do Rio de Janeiro, que foi a primeira organizag¢ao criminosa a ter controle sobre algumas
comunidades carentes brasileiras e a origem de inimeras outras organizagdes criminosas que
nasceram de suas dissidéncias.

Conforme aduz ainda Ana Selma Moreira,®* tais organiza¢des ainda se aproveitaram
da caréncia de oportunidades e da auséncia de acesso a direitos fundamentais basicos da enorme
massa de jovens periféricos para lhes oferecerem seguranga e trabalho remunerado, em troca
de fidelidade e mao-de-obra na “linha de frente” das suas atividades ilicitas. O que transformou
muitos em “soldados do crime organizado”, que rendem muito lucro para as suas respectivas
facgoes.

O mesmo ocorreu com a populagdo carceraria estigmatizada no superlotado sistema
penitenciario, que ¢ alistada pelas referidas organizagdes como seus “soldados”, por meio da
promessa de protecdo, cuidado e assisténcia financeira para as suas familias, em troca do seu

ingresso nas atividades ilicitas das referidas, conforme salienta Camila Caldeira Nunes Dias.%

92 MISSE, Michel. Mercados llegais, redes de protecdo e organizacédo local do crime no Rio de Janeiro. Revista
Estudos Avancados, S8o Paulo, v. 21, n° 61, p. 144-147. 2007.

% HERCULANO, Vanessa Galvdo. O Dominio das faccGes criminosas nos presidios brasileiros e o caso da
chacina de Altamira/PA como reflexo dessa realidade. A visdo do Ministério Publico sobre o Sistema Prisional
Brasileiro. Revista do CSP (Comissao do Sistema Prisional). v. 4, p. 122. 2020.

% MOREIRA apud BORGES, lury Andrade. As facgdes criminosas no sistema prisional brasileiro: o surgimento,
dominio e expanséo nos estados. 2021. 21 f. Trabalho de Conclusao de Curso (Graduacdo em Direito) - Centro
Universitario Ages, Paripiranga, 2021.

% DIAS apud Ibid., p. 42.
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Consequentemente, o aumento dos episodios de violéncia no ultimo quarto do século
XX no Brasil foi bastante expressivo, com acontecimentos cotidianos amplamente divulgados
pelos meios de comunicagdo em massa, especialmente por programas de radio, jornais
impressos ¢ pela televisdo, tanto em telejornais, como em inumeros programas especializados
no género policial.

Tal aumento dos indices de violéncia ndo foi uma realidade exclusiva do Brasil, mas
também presente em outros paises ocidentais. Entre as décadas de 1960 e 1970,% nos Estados
Unidos da América ¢ na Europa Ocidental, a violéncia também se transformou em uma
tendéncia crescente com um aumento gradativo de crimes como homicidios, roubos, estupros,
trafico de drogas e relacionados a corrupcao de autoridades policiais.

De modo que se verificou um ambiente de crescente descrédito social®’ no mundo
ocidental, marcado pela falta de confianca da populacdo na capacidade da justica criminal em
resolver os problemas causados pelo delito e ainda por uma pressao popular que pleiteava um
combate mais efetivo ao aumento da criminalidade.

O que se tornou um ambiente propicio para o alvorecer da Teoria das Janelas
Quebradas (Broken Windows Theory), Lei e Ordem ou Tolerancia Zero (Zero Tolerance), em
margo de 1982, por meio de um artigo dos crimindlogos americanos James Wilson e George
Kelling,?® publicado na revista The Atlantic Monthly.

Tal teoria®® aduzia que a auséncia de coibicio dos pequenos crimes fomenta a
ocorréncia de delitos maiores e estimula a criminalidade. De modo que a dura repressdo as
infragdes de menor gravidade se constitui em um meio de inibir a atua¢do criminosa por meio
da reafirmacao da presenca estatal, o que exige a adocdo de medidas de expansdao do direito
penal e de preservagdo, recuperacao e vigilancia dos espagos publicos.

Inumeros paises, inclusive o Brasil, entre as décadas de 1980 e 1990, aderiram a essas

politicas criminais de expansdo do direito penal'®

pautadas nos seguintes valores: a) os delitos
de criminalidade grave devem ser punidos com longas penas privativas de liberdade; b) aquelas
penas impostas em razao dos crimes violentos devem ser cumpridas em estabelecimentos de

seguranga maxima, em que o condenado sera submetido a um excepcional regime de severidade

% COSTA, Marcia Regina da. A violéncia urbana é particularidade da sociedade brasileira? Revista Sdo Paulo
em perspectiva (Revista da Fundacdo Seade), Séo Paulo, v. 13, n° 4, p. 8, 1999.

" OLIVEIRA, op. cit., p. 36-37.

% VALLE, Nathalia do; MISAKA, Marcelo Yukio; FREITAS, Renato Alexandre da Silva. Uma reflexdo critica
aos movimentos de Lei e Ordem. Teoria das Janelas Quebradas. Revista Juris UniToledo, Aragatuba, v. 3, n°. 4,
p. 148, out.-dez. 2018.

% |bid., p. 149-151.

10 OLIVEIRA, op. cit., p. 37.
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diverso daquele destinado aos demais condenados; c) a ampliacdo das prisdes provisorias e
cautelares como uma forma de resposta imediata ao crime; d) o aumento das penas decorrente
da criagdo de mais critérios objetivos para a realizacdo da dosimetria da pena como a maior
severidade atribuida pela Lei n® 8.072/90%%! (Lei de Crimes Hediondos) e ¢) a criminalizacio e
aplicagdo de sancdes penais em relagdo aos casos de baixa e média criminalidade.

Nio se pode negar que as medidas radicais adotadas®? por influéncia do Movimento
de Lei e Ordem transmitiram a populagdo, uma sensac¢ao de seguranca e de efetividade da
justica penal. Uma vez que o grande niimero de prisdes cautelares impelia a conclusao erronea
de que havia ocorrido uma rapida condenagao. Enquanto, a aplicacio de penas altas e a redugao
da discricionariedade do juiz da vara de execucdes penais atendiam ao desejo popular por
punicdo, assim como a restricdo das garantias processuais dos acusados desburocratizava a
concessao de prisdes preventivas e provisorias.

Este modelo de politica criminal'® situou os 6rgios de persecu¢do penal em direcio a
grupos economicamente mais vulneraveis, por meio da sua etiquetacdo, marginalizagdo e
exclusao.

De modo que a longo prazo, as medidas adotadas'® apenas agravaram a seletividade
do sistema penal sobre individuos periféricos e trouxeram o aumento da estigmatizagdo
daqueles que eram encarcerados, em razao da falta de oportunidades de reintegragdo social apds
o cumprimento da pena. O que impde observar que tais agdes ndo foram capazes de trazer a

105 como também fomentaram o

diminui¢do das taxas de reincidéncia e da criminalidade,
crescimento do numero de jovens excluidos da sociedade e das tensdes sociais.

Resta evidente, como aduzem Jacinto Nelson de Miranda Coutinho ¢ Edward Rocha
de Carvalho,!%® que a tese da Lei e Ordem ndo prevé a reabilitagdo do criminoso, apenas se
preocupa com a sua exclusao.

Ainda sobre este modelo, Rafael Serra Oliveiral®’ entende que a sua falha estd na
substitui¢do da efetividade do sistema penal pela sua eficiéncia, cuja ideia € corroborada por

108

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, ™ pois sustenta que a eficiéncia no lugar da efetividade

neste contexto ndo ¢ uma simples troca de palavras. Uma vez que a eficiéncia se encaixaria

1 BRASIL. Lei n° 8072, de 25 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso em: 05 nov. 2021.

192 OLIVEIRA, op. cit., p. 50.

108 VALLE; MISAKA; FREITAS, p.154.

104 OLIVEIRA, op. cit., p. 51.

105 1bid., p. 131.

106 COUTINHO; CARVALHO apud VALLE; MISAKA; FREITAS op. cit., p. 154.

107 OLIVEIRA, op. cit., p. 50.

108 COUTINHO apud Ibid., p. 50-51.
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como uma forma de exclusdo, marcada pela supressao de direitos e garantias, principalmente
constitucionais ou, pelo menos, pela reducao das suas amplitudes.
Neste cenario de aprofundamento dos problemas sociais enfrentados pela sociedade

ocidental, constatou-se uma crise penal,*®

em um quadro de aumento excessivo de legislacao
com conteudo criminalizatorio. Por conseguinte, a hipertrofia do sistema punitivo fomentou o
enfraquecimento do efeito de prevengao geral e da eficacia intimidatéria da sangdo penal. Assim
como também o abarrotamento processual, que implica em maior lentiddo na tramitacao dos
processos.

De modo que em um ambiente de crescente descredibilidade do sistema de justica

penal tradicional e aumento da criminalidade,'°

especialmente da pequena, e da consequente
sobrecarga dos 6rgdos de repressao penal, tornou-se necessario discutir sobre o estabelecimento
de um modelo consensual de justi¢a criminal em paises que possuem o sistema da Civil Law
oriundo da cultura juridica romano-germanica.

Tal discussdo se reverteu em prol dos institutos consensuais e da flexibilizacdo do

principio da obrigatoriedade da acdo penal'!! e teve como grandes marcos:

a) A Reunido de Helsinque de 1986 na Finlandia, que fomentou a abstenc¢do do
exercicio da acdo penal em casos especificos, em razdo da sua substituicdo por
alternativas ao processo € a pena.

b) Recomendagdo R (87) n° 18 de 17 de setembro de 19872 do Conselho de

113 afirma

Ministros de Justica da Europa, com propostas que Eduardo Maia Costa
versarem sobre a adocdo de medidas de diversdo e simplificagdo nos
procedimentos da justica penal e o emprego do principio da oportunidade. O que
influenciou na implementacdo de mecanismos consensuais de assun¢do de culpa
nos ordenamentos juridicos dos paises europeus.

€) AResolugdon®45/110 da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas de 14 de dezembro

) 114
b

de 1990 (conhecida como Regras de Toquio que sugere a possibilidade de

19 CAMPOS, op. cit., p. 10.

110 Ibid., p. 10-11.

11 VVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. As tendéncias de Expansdo da Justica Criminal Negocial em ambito
internacional: A barganha com instituto importado em convergéncias entre sistemas. Revista de Estudos Criminais,
Sé&o Paulo, ano XVIII, n® 76, p. 167-170, jan.-mar.2020.

112 COMITE DE MINISTROS DO CONSELHO DA EUROPA. Recomendagcéo n° (87) 18, de 17 de setembro de
1987. Disponivel em: <https://rm.coe.int/16804e19f8>. Acesso em: 21 abr. 2023.

113 COSTA apud VASCONCELLOS, op. cit., p. 167-168.

114 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolugdo n° 45/110, da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas
de 14 de dezembro de 1990. Regras de Toéquio. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.briwp-
content/uploads/2019/09/6ab7922434499259ffca0729122b2d38-2.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2022.
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retirada da acusagdo em casos de pouca gravidade e com base em critérios
utilitarios.

d) O Cddigo Modelo de Processo Penal para Ibero-América de 1988 desenvolvido
por pesquisadores do Instituto Ibero-América, com o objetivo de ser um paradigma
para as reformas processuais nos paises da América Latina, que previu o instituto
da suspensao condicional do processo e estimulou o surgimento de ritos abreviados
que acolhiam os mecanismos consensuais.

116 critica esse movimento de ideias reformistas em matéria

Mirjan Damaska
processual penal por ter ocorrido quase exclusivamente da cultura norte-americana permeada
pela Common Law para os paises da Europa Continental ¢ América Latina, com raizes e
tradi¢des historicas da Civil Law. Por conta disso, a introdu¢do da barganha no processo penal
destas nacdes foi descrita como uma “americanizagdao” ou “MC Donaldizagcdo” dos seus
sistemas criminais, que veio acompanhada pela expansdao dos escritérios de advocacia e o
crescente poder das cortes constitucionais.

Fernandes,'!’ ainda afirma que a aplicagdo dos mecanismos de consenso no aAmbito
penal estd legitimada do ponto de vista criminologico, lastreada na Teoria do Labelling
Approach que ndo analisa a pessoa do criminoso ou o fato delituoso, porém investiga o proprio
sistema de controle. De forma que se preocupa com a seletividade informal realizada pelos
orgaos de repressao penal, como também desconfia do ideal ressocializador do sistema penal e
procura afastar a estigmatizagdo dos investigados e acusados decorrente da aplicacdo da pena.

Em andlise acerca da introdu¢do de mecanismos inspirados no plea bargaining nos
sistemas juridicos da Alemanha, Argentina, Franga e Italia que sdo oriundos da tradi¢ao juridica

118

da Civil Law, o professor Maximo Langer—-° observa que a importacao do referido instituto para

as jurisdigOes destes paises, ndo equivale a americanizacdo dos seus sistemas juridicos, uma
vez que o sistema processual penal norte-americano ndo € reproduzido.

119

Como também constata,”™ que cada um destes paises adotou uma forma de barganha

com distingdes, por vezes significativas, em relagdo ao modelo existente nos EUA. Tanto em

15 INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO PROCESAL. Codigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamerica. Disponivel em: <http://www.iibdp.org///wp-content/uploads/2020/08/I1DP_Codigo_Procesal_
Penal_Modelo_lberoamerica.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2023.

116 DAMASKA apud VASCONCELLOS, op. cit., p. 158.

117 FERNANDES apud CAMPOS, op. cit., p. 11.

118 L ANGER, Méaximo. Dos transplantes juridicos as traducdes juridicas: A globalizagdo do plea bargaining e a
tese da americanizagdo do processo penal. Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o delito, v. 2, n°
3, p. 24, jul. - dez. 2017.

119 |bid.
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razdo das escolhas daqueles que realizaram as suas reformas juridicas, como pelas discrepancias
estruturais entre os sistemas processuais penais atrelados a Common Law e a Civil Law.

Acrescenta ainda o referido professor,'?® que a influéncia do plea bargaining
estadunidense nos ordenamentos juridicos dos paises civilistas ¢ capaz de produzir um quadro,
em que eles passardo a se diferenciar entre si, em aspectos nos quais anteriormente eram
homogéneos. O que consequentemente produz fragmentacdes e divergéncias entre 0s proprios
sistemas da Civil Law.

Cabe mencionar ainda que a adogao destas medidas de diversificacao e estimulo ao
consenso no processo penal nos paises civilistas deve observar o principio da adequagio,'?
para que os procedimentos ¢ a regulamentacdo dos mecanismos de justica penal negociada
sejam adaptados a necessidade de proteger os bens juridicos tutelados pela lei penal.

Como também que correspondem a inovagdes nos estados civilistas que refletem as
consequéncias do processo de globalizacdo judicial,'?? que se trata de um fendmeno em que se
observa a aproximacdo entre a Civil Law ¢ a Common Law. As quais se influenciam
mutuamente, o que resulta na hibridiza¢do dos sistemas processuais penais de paises erigidos
em ambas as tradi¢des juridicas.

Através desta reciprocidade,'?®

0s paises com sistemas pautados pela tradi¢do juridica
de origem inglesa também foram influenciados pela cultura juridica oriunda da heranca
romano-germanica. Como ocorreu com a Inglaterra, em que mesmo com os poderes
tradicionalmente centralizados nas maos das partes no ambito processual, ocorreu uma
reestruturacao no seu processo civil, a partir de 1998, com a edi¢ao das CPR (Civil Procedure
Rules), que outorgaram um aumento de poderes ao magistrado, no ambito da gestao da relacao
processual.

Por meio deste mesmo movimento global, o Brasil também foi influenciado e adotou

um modelo de justica penal consensual para as infragdes de baixa criminalidade,?

por meio
do artigo 98, inciso I da CRFB (Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil) de 1988,1% em
contraposicdo as formas coativas e verticalizadas tradicionalmente estabelecidas para a

resolucao dos casos criminais.

120 1pid., p. 25.

21 CAMPOS, op. cit., p. 13.

122 GALIO, op. cit., p. 252.

123 NARDELLL, op. cit., p. 339.

124 GIACOMOLLI, Nereu José; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Justica Criminal Negocial: Critica a
fragilizacéo da Jurisdi¢do Penal em um cenario de expansdo dos espagos de consenso no Processo Penal. Revista
Novos Estudos Juridicos — Eletronica, Itajai, v. 20, n° 3, p. 1113, set.-dez. 2015.

125 BRASIL, op. cit., nota 82.
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Tal modelo consiste nos JECRIMS (Juizados Especiais Criminais) que sdo
competentes para o processamento, o julgamento e a execucao de infragcdes de menor potencial
ofensivo, por meio de um procedimento oral e sumarissimo, que apenas foi materializado pela
Lei n° 9.099/95,2% posteriormente alterada pela Lei n°® 11.313/06.1%7

Por meio dos artigos 61 e 82 da referida lei, tais infragdes foram delimitadas como as
contravencdes penais € os crimes a que a lei comine abstratamente pena maxima ndo superior
a 2 (dois) anos, cumulada ou nao com multa, e a previsao de recurso de apelagdo no ambito dos
juizados especiais criminais, que sera julgado por uma turma composta por 3 (trés) juizes em
exercicio no primeiro grau de jurisdicao.

Ademais, por meio da supramencionada lei, os mecanismos de justica penal
consensual da composig¢ao civil dos danos, da suspensao condicional do processo e da transagao
penal ingressaram no ordenamento juridico brasileiro.

Tais mecanismost?®

nao sdo amplos como o plea bargaining norte-americano, porém
abreviam a solu¢do dos conflitos de pequena criminalidade e conduzem a um ideal de economia
processual.

O instituto da composicio civil dos danos previsto no artigo 74 da Lei n° 9.099/95,12°
consiste em um acordo em que o autor do fato se compromete ao pagamento de um valor
pecuniario que corresponde a uma reparagdo dos danos civeis em favor da vitima,'® e podera
ser celebrado nas audiéncias preliminar ou de instru¢do e julgamento, previstas nos artigos 72
e 79 da referida lei.

Quando a lei exige a representacdo ou queixa da vitima, a homologagdo do acordo
celebrado pelo juizo impossibilita o exercicio de ambas. O descumprimento deste acordo
produz apenas efeitos na seara civel, mas ndo altera a situagdo estabelecida no ambito penal,
cyjos efeitos se aperfeicoam na integralidade com a homologagao.

Ademais, a decisdo que homologa o acordo € irrecorrivel e constitui um titulo
executivo que podera ser cobrado no juizo civel competente. Em caso de inadimplemento do

acordo, a vitima devera executa-lo, conforme o procedimento prescrito no Cédigo de Processo

Civil.

126 BRASIL, op. cit., nota 67.

127 BRASIL. Lei n°® 11.313, de 28 de junho de 2006. Disponivel em: < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/ato20042006/2006/1ei/11313.htm#:text=LEI%20N%C2%BA%2011.313%2C%20DE%2028,Es
tadual%20e%20da%20Justi%C3%A7a%20Federal.> Acesso em: 27 jan. 2022.
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130 GIACOMOLLI; VASCONCELLOS, op. cit., p. 1115.
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O instituto da transagdo penal previsto no artigo 76 da Lei n° 9.099/953! consiste na
proposi¢ao realizada pelo Ministério Piblico ao autor do fato para que seja extinta a sua
punibilidade, por meio do cumprimento imediato de uma pena restritiva de direitos ou
pagamento de multa que serd destinada a uma entidade conveniada ao tribunal.

Tal mecanismo preza pela vontade e voluntariedade daquele que esta na iminéncia de
ser denunciado pelo Parquet. Quando aceita a proposta pelo referido, a transacdo penal sera
submetida a apreciagao do juiz que ira homologa-la por sentenca, caso esteja de acordo com os
ditames legais.

Conforme os paragrafos 4° e 6° do supracitado dispositivo legal, essa sentenga nao
produz efeitos civis. De modo que cabe a vitima propor a agdo indenizatéria cabivel no juizo
civel. Também nao produz efeitos de reincidéncia, uma vez que € registrada apenas para impedir
que o beneficio seja concedido novamente para o mesmo individuo no prazo de 5 anos. A
imposi¢ao desta sangdo nao constard ainda na certiddo de antecedentes criminais para outros
fins, que ndo sejam a referida vedacao.

Portanto, considera-se que a transacio penal'®?

¢ medida que substitui o oferecimento
da denuncia criminal, o que evita consequentemente o inicio da a¢do penal. Cabe ressaltar que
a sumula vinculante n° 35 do STF (Supremo Tribunal Federal)!*® dispde que a homologagio da
transagdo penal3* prevista no artigo 76 da Lei n° 9.099/95'% néo faz coisa julgada material.

Deste modo, com o descumprimento das suas clausulas, o Ministério Publico podera
promover a continuidade da persecucdo penal, mediante o oferecimento da dentncia ou a
requisicao de inquérito policial. O que diferencia os efeitos do descumprimento da sentenca que
homologa a transa¢do penal, daquela que homologa a composicao civil dos danos, que produz
coisa julgada material.

Enquanto, o instituto da suspensdo condicional do processo estd previsto no artigo 89
da supracitada lei que regulamenta os juizados especiais criminais. De modo que se aplica aos

36 ¢ autoriza 0 Ministério Publico, ao oferecer a dentincia

crimes de médio potencial ofensivo,!
por crime com pena minima cominada, em periodo igual ou inferior a um ano, também propor

a suspensdo do processo para os réus que ndo sejam denunciados em demais processos ou que

131 BRASIL, op. cit., nota 67.

182 CAMPOS, op. cit., p. 9.

133 BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. Sumula Vinculante n°® 35. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1953#:~:text=A%20S%C3%BA
mula%20Vinculante%2035%20consolidou,n%C3%A30%20produz%20coisa%20julgada%20material.>. Acesso
em: 25 fev. 2023.
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nao tenham sofrido condenagdes por outros crimes, pelo periodo de prova de dois a quatro anos,
mediante a imposi¢do de condi¢des que deverdo ser obedecidas pelo referido. Apds o
cumprimento das condi¢des durante o periodo de prova, o juiz declara extinta a punibilidade
do acusado.

Neste caso, a atividade consensual'®’

incide sobre o proprio processo. Todavia
indiretamente produz efeitos em relagdo a pena, na medida que a acao penal podera ser extinta,
sem a aplicacdo de uma san¢do oriunda de uma sentenca condenatoria.

Cabe ressaltar que em todos os mecanismos consensuais do sistema dos juizados
especiais criminais'® esta presente como ponto em comum, a aceitagdo do autor do fato ao
cumprimento de obrigagdes, com a renuncia a possibilidade de defesa e a sua posi¢do de
resisténcia no processo em troca do suposto beneficio.

139

Aury Lopes Jr.*” sustenta que esse modelo de justica penal consensual ¢ incompativel

8,140 em razdo da afronta aos

com o sistema acusatorio previsto implicitamente na CRFB de 198
principios da jurisdicionalidade, da inderrogabilidade do juizo, da separacdo das atividades de
acusar e julgar, da presuncao de inocéncia e da fundamentacao das decisdes judiciais.

Neste mesmo sentido, Geraldo Prado**! defende que nio se deve admitir a rentincia do
acusado em juizo, com relacdo aos seus direitos fundamentais a defesa e ao julgamento por um
juiz imparcial, por meio de uma sentenca fundamentada, com a analise do material probatorio
constante nos autos, sob pena de ocorrer uma “patrimonializagdo” do direito penal.

Conforme o magistério do supramencionado autor,*?

o sistema de justica penal
consensual ¢ incompativel com o sistema de garantias constitucional, pois aponta que o
prestigio dos seus mecanismos tem relagdo com a “defasagem de um sistema que emperrou em
grande parte pela inflagdo de leis incriminadoras” ou “pela falta de ousadia de descriminalizar.”

Por outro lado, o artigo 98, inciso I da Constitui¢do Federal**® prevé a possibilidade de

transacdo e negociagdo no ambito da justica criminal, o que afasta a hipotese de

inconstitucionalidade dos referidos mecanismos de justica penal negociada.
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143 BRASIL, op. cit., nota 82.



35

Apesar das criticas, a tendéncia de expansdo destes mecanismos vem se estabelecendo
cada vez mais no ordenamento juridico brasileiro. O que corrobora com o sistema de justica
penal consensual para crimes de baixo e médio potencial ofensivo dos Juizados Especiais
Criminais.

Como exemplo desta expansdo, na Lei n.° 9.605/98,144

que dispde sobre as sangoes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, o seu
artigo 27 enuncia que nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo, o Parquet podera
ofertar a transacio penal da Lei n.° 9.099/95,1% desde que tenha ocorrido a prévia composi¢io
do dano ambiental, exceto em caso de comprovada impossibilidade de realizé-la.

1,146 a Lei n°

Cabe observar ainda no panorama brasileiro da justica penal consensua
8.072/90," que dispde sobre os crimes hediondos, reintroduziu o instituto da delagdo ou
colaboragio premiada que constava no Livro V das Ordenacdes Filipinas,'*® que vigoraram no
Brasil, entre janeiro de 1603 até a sua revogagao pela entrada em vigor do Codigo Criminal de
1830.149

De acordo com o julgamento do STF acerca do HC (Habeas Corpus) n° 127.483/PR, 1%
com relatoria do ministro Dias Toffoli, a colaboracdo premiada ¢ um negocio juridico
processual e um meio de obtencdo de provas. De modo que o seu objeto ¢ a cooperagdo do
imputado para a averiguagao dos fatos e o deslinde do processo criminal, em troca de beneficios
premiais como o perdao judicial, a reducdo em até 2/3 (dois tergos) da pena privativa de
liberdade ou a sua substituicdo por uma pena restritiva de direitos. Os quais estdo previstos no
artigo 4° da Lei n° 12.850/13,®! que dispde sobre os crimes praticados por organizagdes
criminosas, os meios de obtencdo de provas e a investigacao criminal correlatas.

152

Tal instituto™< corresponde a um acordo que esta baseado no consenso entre as partes,

que preza pela voluntariedade do colaborador como condicdo indispensavel para a sua
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celebragdo e na sua homologagdo pelo poder judiciario, perante o cumprimento dos seus
requisitos legais.

Ainda que esse mecanismo ndo corresponda a um trago tipicamente caracteristico da
Civil Law, a sua origem remonta ao direito romano. Uma vez que o mecanismo da colaboragao
premiada no Direito Romano surgiu por meio dos delitos de lesa majestade da Lex Cornelia de
65 sicaris et veneficis, acerca dos apunhaladores e envenenadores, promulgada no ano 81 a.C.,
e ulteriormente foi absorvido pelo direito candnico.>3

Desde a sua reintroducio ao ordenamento juridico brasileiro'® pela Lei n°® 8.072/90,%°
a amplitude da colaboracdo premiada se expandiu para diversos outros microssistemas juridicos
como a Lei n° 9.080/95%° que modificou a Lei n® 7.492/86%" sobre crimes contra o sistema

618 que estabelece normas para repressio a produgio nao

financeiro nacional; a Lei n® 11.343/0
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; a Lei n° 12.846/13° que versa sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de infragdes
administrativas e a supracitada Lei n® 12.850/13.1%

Neste ambiente institucional e juridico surgiu o instituto do ANPP (Acordo de Nao
Persecu¢do Penal) no Brasil pela iniciativa do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP)*! através da Resolugdo n® 181%2 de 07/08/2017, alterada pela Resolucdo n® 18312 de

24/01/2018.
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Posteriormente, através da introdu¢do do artigo 28-A no CPP (Cddigo de Processo
Penal)!®* pela Lei n° 13.964/19'% (Pacote Anticrime), o referido instituto entrou em vigor
efetivamente no ordenamento juridico brasileiro e mitigou o principio da obrigatoriedade da
acdo penal publica, por meio da ampliagdo das hipoteses em que o investigado pode celebrar
acordo com o Ministério Publico,'®® antes do oferecimento da dentincia.

Assemelha-se ao supracitado instituto da transagdo penal acima, pois também ¢
oferecido antes do ajuizamento da acao penal e ao instituto da delagdo premiada por exigir o
prévio reconhecimento da culpabilidade pelo agente.'®’

Enuncia o supracitado dispositivo legal que o Acordo de Nao Persecu¢do Penal podera
ser proposto pelo Ministério Publico ao investigado que tenha confessado formal e
circunstancialmente a pratica do delito, cometido sem violéncia ou grave ameaga € com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos. Desde que necessario e suficiente para a reprovagao e
prevencao do crime. O que consequentemente impode que seja uma medida apta a proteger os
bens juridicos tutelados pela lei penal.

O referido acordo sera celebrado mediante condigdes que poderdo ser impostas de
forma cumulativa e alternativa. Tais condigdes podem ser a reparagao do dano ou a restituigao
da coisa a vitima; a rentincia voluntaria a bens e direitos arrolados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime; a prestacdo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de
um a dois tergos; o pagamento de presta¢do pecunidria a entidade publica ou de interesse social
que preferencialmente tenha o intuito de proteger os mesmos bens juridicos supostamente
lesados pelo crime confessado; ou outras indicadas pelo oOrgdo acusatorio desde que
proporcionais € compativeis com o delito imputado.

Nao se aplica o novo instituto quando ¢ cabivel a transac¢do penal instituida pela Lei n°
9.099/95;1%8 se o investigado for reincidente ou se houver elementos de provas que demonstrem
0 comportamento criminoso habitual, reiterado ou profissional; se o agente houver se

beneficiado de institutos despenalizadores, como o proprio ANPP, a transacdo penal ou a

suspensdo condicional do processo, nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento do delito ou

164 BRASIL, op. cit., nota 68.
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ainda praticado crime de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher por razdes da
condi¢ao de sexo feminino.

Tal acordo realizado de forma escrita entre as partes devera ser homologado pelo
magistrado, em razdo da observagdo do cumprimento dos requisitos legais para a sua
celebragdo, da previsdo de condi¢des adequadas, suficientes e proporcionais ao delito
confessado e da verificagdo da presenca da voluntariedade, por meio da oitiva do investigado
na presenga do seu advogado ou defensor publico.

Apo6s a homologagao do Acordo de Nao Persecugdo Penal, os autos serdo devolvidos
ao Parquet para o inicio da sua execugdo perante a VEP (Vara de Execucdes Penais). De
maneira que a realizagdo e o cumprimento do supramencionado acordo nio constardo na
certiddo de antecedentes criminais do investigado, com a excecdo daquela com os fins
destinados a aplicagdo de outro ANPP ou dos institutos despenalizadores da transagao penal e

5,1%% que trata dos juizados

da suspensdo condicional do processo previstos na Lei n® 9.099/9
especiais criminais.

Quando o juiz constata que as condigdes pactuadas sdo inapropriadas, o Parquet
deverad ser instado a reformular a proposta de acordo, com a concordancia do investigado e seu
advogado ou defensor publico. Em caso de recusa a adequagdo das condi¢des previstas no
acordo, o magistrado poderd negar a homologag¢ao do negdcio processual e devolver os autos
ao Ministério Publico para a analise da necessidade de complementagdo das investigagdes ou o
oferecimento da dentncia.

De acordo com o artigo 581, inciso XXV do CPP,'"° cabe a interposicao de RESE
(Recurso em Sentido Estrito) da decisdo que recusar homologagdo a proposta do ANPP. No
caso de homologacao do acordo, a vitima serd intimada acerca da sua celebracao e do seu
eventual descumprimento.

Caso descumpridas as condig¢des estabelecidas no Acordo de Nao Persecucdo Penal, o
orgao acusatorio devera comunicar o fato ao juizo, para a rescisdo do pacto e posterior oferta
da denuncia. O que podera ser utilizado pelo Parquet como fundamento para o eventual ndo
oferecimento do beneficio referente a suspensdo condicional do processo.

Com o cumprimento integral do ANPP pelo investigado, o juizo decretard a extingao

da punibilidade. Em caso de recusa do promotor atuante no feito em propor o beneficio, o

169 1bid.
170 BRASIL, op. cit., nota 68.
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investigado podera pleitear a remessa dos autos ao 6rgdo superior do Ministério Publico, para

que se manifeste acerca da possibilidade de oferta-lo, na forma do artigo 28 do CPP.1"%

P12 em casos de

Observa-se ainda que ndo ¢ admitida a aplicacio do ANP
arquivamento da investigagdo. Para a sua aplica¢ao € necessario que se verifique a existéncia
de indicios minimos de materialidade e autoria capazes de ensejar justa causa para o
ajuizamento da a¢do penal, bem como a auséncia das causas de atipicidade e das excludentes
de ilicitude e culpabilidade.

Desta forma, o cenario'’®

¢ estruturado de modo que o Ministério Publico e o
investigado protagonizam a tratativa e a celebra¢do do acordo de forma escrita. Enquanto, o
juiz € o mero espectador que o homologara, com a atuacao residual de fiscal que verifica a
existéncia da indispensavel voluntariedade do imputado e dos demais requisitos legais que
autorizam o pacto.

Nio se admite vicio de consentimento’*

na formacao de vontade do investigado, com

relacdo a aceitacdo das condigdes da proposta do ANPP. Dado que o seu aceite somente sera

valido quando a sua confissao ocorre de forma voluntaria e assistida pela sua defesa técnica.
De modo que a aceitacao da proposta de celebragao do Acordo de Nao Persecucao

Penall™

¢ uma via alternativa que se encontra no espectro do exercicio da ampla defesa do
imputado, que podera recusé-la e se submeter ao processo penal tradicional, acompanhado das
garantias do sistema acusatorio.

Para Paloma Lopes da Silva,'’® o ANPP ¢é uma alternativa viavel para a redugdo da
demanda nas sobrecarregadas varas criminais dos tribunais brasileiros e uma nova opgao de
estratégia para a defesa que garante maior eficacia jurisdicional. Como ainda integra a chamada
“Justica multiportas” e fortalece o conjunto de institutos despenalizadores no Brasil.

Desde a introducdo deste mecanismo no ordenamento juridico brasileiro, a
confissdo!’’ como requisito exigido para a sua celebracgdo foi alvo de questionamentos acerca
da sua constitucionalidade, que apontavam ofensas aos principios da presuncao de inocéncia e

da vedacdo a autoincriminagdo previstos no artigo 5°, incisos LVII e LXIII da Constituigdo
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Federal.1’® Como ainda sobre a sua utilizacdo,”® em desfavor do investigado, em acdo penal
decorrente do descumprimento das condigdes do pacto celebrado.
Assim como a propria natureza juridica do instituto suscitou uma discordancia entre

duas perspectivas. Para Aury Lopes Jr.,'8

corresponde a um direito publico subjetivo do
imputado que deve ser efetivado pelo juiz penal como garantidor dos seus direitos no sistema
acusatério. Nesta concepcdo, em razdo do principio da isonomia, o oferecimento do acordo ndo
deve ficar sujeito ao arbitrio do Ministério Publico. Assim, aqueles que estiverem na mesma
condicao e preencherem os requisitos legais devem ter a oportunidade de celebrar o acordo.8

Em contrapartida, por meio de outro prisma, Higyna Josita,'®? concebe o ANPP como
uma faculdade e poder-dever do membro do Parquet, a quem cabe, com exclusividade, realizar
a analise da possibilidade de aplicar o instituto em cada caso concreto. De modo que podera
optar pela ndo proposicao do acordo, contanto que seja de forma bem fundamentada. Pois o
imputado deve saber os motivos, pelos quais ndo foi ofertado o acordo. Para que assim possa
arrazoar o seu eventual pedido de revisdo ao 6rgdo superior do Ministério Publico atuante no
feito, conforme autoriza o artigo 28-A, § 14 do diploma processual penal.

Neste viés,'8® a analise realizada pelo membro do 6rgéo acusatorio é permeada pelas
diretrizes do principio da proporcionalidade. Uma vez que o caput do supracitado artigo
esclarece que o acordo devera ser proposto quando atenda aos requisitos subjetivos de
necessidade e suficiéncia que o tornem um instrumento apto para a reprovacéo e prevencao da
conduta criminosa. O que demonstra que a atuacdo ministerial é discricionaria e deve sopesar
os referidos critérios para realizar a proposi¢ao da medida, apenas quando capaz de desestimular
a préatica do crime e proteger os bens juridicos tutelados pela norma penal infringida.

Atualmente,'® existem dois projetos de lei em tramitacdo, que trazem inovacdes no

ambito da justica penal negociada no Brasil. Eles consistem no projeto do novo Codigo de
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Processo Penal®® (PL n° 156/09 do Senado e n° 8.045/10 da Camara dos Deputados) e o projeto
do novo Cédigo Penal® (PL n° 236/12).

O artigo 283 do projeto do novo diploma processual penal prevé uma importante
inovacdo que consiste em um instituto muito semelhante ao plea bargaining norte-
americano,*®” que amplia sem precedentes a consensualidade no processo penal brasileiro que
é o rito abreviado fundado na admiss&o de culpa do acusado.

Neste instituto, antes do inicio da instru¢do processual, o Ministério Publico e o
acusado por meio do seu defensor poderdo requerer a aplicacdo imediata de pena nos crimes,
cuja san¢do méxima cominada ndo ultrapasse 8 (oito) anos. De modo que corresponde a um
negdcio juridico processual a ser celebrado entre as referidas partes que produzira os efeitos de
uma sentenca condenatdria, caso seja homologado pelo magistrado.

Os requisitos legais que autorizam a sua homologacéo consistem na confissdo total ou
parcial do acusado, quanto aos fatos imputados na denuncia; na presenca de requerimento para
que a pena privativa de liberdade seja aplicada no minimo previsto na cominagédo legal e na
expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a producéo de provas.

Enquanto, o artigo 105 do projeto do novo diploma penal prevé um instituto nos
moldes do supracitado rito abreviado fundado na admisséo de culpa do acusado, oriundo do
referido projeto do novo diploma processual penal.

A0 passo em que o seu artigo 106 insculpiu uma modalidade de colaboragéo premiada,
que permite ao juiz conceder o perdao judicial e a consequente extin¢do da punibilidade, quando
o imputado é primario e ainda outros beneficios, como a reducdo de um a dois tercos da pena e
a aplicacdo da pena restritiva de direitos ao acusado, que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente, com a investigacao e o processo criminal.

De maneira que s6 poderdo ser concedidos pelo juiz, caso a referida delacdo tenha
proporcionado a total ou parcial identificacdo dos demais coautores ou participes da acao
criminosa; a localizacdo da vitima com a sua integridade fisica incolume ou a recuperacéo total
ou parcial do produto do crime e quando o acordo é celebrado entre 0 membro do Ministério

Publico e o acusado ou indiciado, acompanhado de seu advogado ou defensor publico.

185 BRASIL. Projeto do Novo Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=nodeOknnOvcavey2nlkyple39nz329139323.node0?codteor=16
38152&filename=PL+8045/2010>. Acesso em: 27 jan. 2022.

186 BRASIL. Projeto do Novo Codigo Penal. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3515262&ts=1630417794456&disposition=inline>. Acesso em: 27 jan. 2022.

187 ANDRADE, Flavio da Silva. O Consenso no Processo Penal e o Rito Abreviado fundado na Admisséo de
Culpa. (In)Compatibilidade Constitucional, Vantagens, Desvantagens e Perigos. Revista Eletrénica de Direito
Processual (REDP). Periédico Quadrimestral da Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 21, ano 14, n° 3, p. 214, set.-dez. 2020.
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Ambos 0s projetos de lei ainda estdo em tramitacdo nas casas legislativas do Congresso
Nacional e demonstram a forte tendéncia de expansdo da implementacdo dos mecanismos de

justica penal negociada, como resposta a complexa realidade do processo penal brasileiro.

1.3. Das formas de Justica Penal Negociada introduzidas em outros paises da Civil Law

Além do Brasil, outros paises ao redor do mundo herdeiros da cultura juridica da Civil
Law, em que vigora o principio da obrigatoriedade da acdo penal, também acumulam
experiéncias com mecanismos de justica penal negociada. Para Maximo Langer,'® tais
institutos tipicos da Common Law introduzidos em paises banhados no sistema romano-
germanico adquirem significados distintos daqueles presentes na cultura anglo-saxdnica e que
se amoldam aos sistemas processuais penais dos seus respectivos paises.

Na Alemanha,'® ndo ha um registro exato do inicio da pratica dos acordos penais
denominados Vergleiches,** que surgiram de forma informal, inicialmente para crimes menos
graves e posteriormente se expandiram para crimes praticados com violéncia. Nos quais, a
confissdo do réu era necessaria para a viabilidade do acordo. De modo que em contrapartida, a
abreviacdo do processo e a reducdo da possibilidade de producdo de provas, havia uma
delimitacdo da pena aplicada ao acusado. Ao contrario do ANPP brasileiro, o acordo néo
evitava a persecucdo penal, porém buscava afastar a hip6tese de uma condenacdo mais severa.

Tais acordos'®! foram regulamentados na Alemanha com o nome de Absprache apenas
em 2009, insculpidos no 8§257c do Codigo de Processo Penal alemdo (StPO -
Strafprozessordnung), %2 que esta inserido em um sistema em que o magistrado possui um
amplo papel na conducdo do processo baseado no principio inquisitivo que Ihe impde o dever
de investigar os fatos e buscar a verdade real.

Desta forma,'*3 o proprio julgador que formula o contetido e apresenta a proposta de
acordo no curso do processo. Porém, ndo é vedado as partes que requeiram a sua realizacdo.
Destaca-se ainda que o magistrado alemdo ndo é obrigado a acolher a pretenséo, ainda que
tenham ocorrido acordos em casos similares. O que impede o reconhecimento do Absprache

como direito publico subjetivo do imputado no ordenamento juridico aleméo.

18 | ANGER apud NARDELLLI, op. cit., p. 351-352.

189 MOTA, op. cit., p. 178-179.

1%0 GOMES, op. cit., p. 317.

%1 MOTA, op. cit., p. 181-183.

192 ALEMANHA. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <https://www.gesetze-im-internet.de/stpo/>. Acesso
em: 28 jan. 2022.

19 MOTA, op. cit., p. 183-184.
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Na Italia,*** houve a promulgacdo de um Cddigo de Processo Penal'®> em 1988 que
revogou 0 Codigo Rocco de 1930%% e se caracterizou por uma forte ruptura com o sistema
processual penal anterior que era marcado por inimeros tracos inquisitorios, o que incluia a
busca da verdade substancial. Uma vez que foram introduzidas inimeras inova¢Ges como 0s
mecanismos de justica penal negociada denominados de juizo abreviado e patteggiamento, com
o intuito de trazer mais celeridade®” aos processos e eficiéncia a atividade jurisdicional e
diminuir o abarrotamento de processos criminais nos tribunais italianos.

O mecanismo do juizo abreviado'®®

se trata de uma barganha cabivel para qualquer
crime que beneficia o réu com uma reducdo de um terco da punicdo, conforme previa o
supracitado diploma processual penal italiano. O qual estabelecia a celebragdo de um acordo
entre a acusacao e a defesa, com fulcro em promover a antecipacao do julgamento e o desfecho
do processo na prépria audiéncia preliminar.

Em razdo da sua pouca utilizacgho e do questionamento acerca da sua
constitucionalidade perante a suprema corte italiana, o seu procedimento foi alterado em
1999%%° e dispensou a manifestacio do 6rgao acusatorio. O que tornou o instituto em um ato de
iniciativa exclusiva da defesa.

Enquanto, no patteggiamento,?® a acusagdo e a defesa discutem para estabelecer um
acordo, quanto a pena apropriada a ser aplicada ao acusado que ndo exceda ao limite de 5
(cinco) anos de duragdo,?°* com o objetivo de evitar o julgamento.

Tal barganha passara pelo crivo de um magistrado,?%?

que ndo esta limitado a mera
analise dos requisitos formais e pode rejeita-la, caso entenda que a pena proposta é inadequada
para o delito e as circunstancias em que foi praticado, seja por constatar a presenca de excesso
ou insuficiéncia de pena, perante a gravidade do delito. Neste contexto, o referido julgador
ainda possui poderes para absolver o réu, mesmo perante a conformidade de sua defesa técnica

com a pena proposta pelo Parquet.

1% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPPARELLI, Bruna. Barganha no processo penal italiano: Analise
Critica do Pattegiamento e das alternativas procedimentais na Justiga Criminal. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 15, p. 437, 440, 443-444, jan.-jun. 2015.

1% JTALIA. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: < https://www.gazzettaufficiale.it/sommario/
codici/codiceProceduraPenale >. Acesso em: 12 mai. 2023.

19 |TALIA. Codigo Rocco. Disponivel em: <https://www.gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/codicePenale>.
Acesso em: 12 mai. 2023.
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199 Ibid.
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202 |bid., op. cit., p. 446-447.
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Inclusive, cabe frisar ainda que o 6rgéo acusatorio deve motivar a ndo proposicao deste
mecanismo de justica penal negociada.?®® O que permite ao magistrado assegurar o beneficio
negocial ao réu, caso entenda que a recusa nao esta devidamente justificada. Uma vez que o
instituto se diferencia do Absprache alemao, por ser direito publico subjetivo do imputado e
por consequéncia pode ser exigido em juizo pelo acusado, desde que sejam preenchidos 0s seus
requisitos.

Em Portugal, ha um mecanismo de justica penal negociada similar a suspenséo
condicional do processo prevista no artigo 89 da Lei n® 9.099/95,2%* que corresponde ao instituto
da suspensdo provisoria do processo,?® previsto no artigo 281 do Cddigo de Processo Penal
portugués de 1987,2% que se aplica a crimes que forem puniveis com pena de prisdo ndo
superior a 5 (cinco) anos ou com sancdo diferente da prisdo.

O Ministério Pablico portugués®®’ tem legitimidade para promover a suspenso
provisoria do processo, quando se verificar a presenca dos seus pressupostos como a auséncia
de grau de culpa elevado do acusado e a inexisténcia de aplicagdo do mesmo instituto ou
condenacdo anteriores aos atos que Ihes sdo imputados, em razao de crime da mesma natureza.

Cabe destacar que o Supremo Tribunal de Justica portugués®®

no processo n°
07P4561, entende que a Lei n° 48/072% realizou uma modificagdo nos termos do artigo 281 do
CPP portugués?'® e impds um poder-dever ao Ministério Plblico, em que necessariamente deve
realizar a proposicdo do instituto em favor do acusado, quando preenchidos 0s seus
pressupostos legais.

Dado que a substituicdo das expressdes?!! “pode (...) decidir-se (...) pela suspensdo
do processo” do referido artigo por termos impositivos como “oficiosamente ou a requerimento

do arguido ou do assistente, determina (...) a suspensdo do processo” € uma modificacdo que

transformou o referido instituto em direito pablico subjetivo do imputado, como ocorre com 0
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mecanismo italiano do patteggiamento mencionado acima. Uma vez que esta nova redagéo
descaracteriza a possibilidade de proposi¢do da suspensdo provisoria do processo, apenas como
uma faculdade do 6rgéo acusatorio.

Na Franca,??

0 principio da obrigatoriedade da acdo penal € bastante mitigado, uma
vez que os promotores ndo possuem o dever de apresentar denincia em todos os casos. Pois 0
artigo 40-1 do Codigo de Processo Penal francés?'® determina que perante uma conduta
criminosa, o 0rgao acusatorio podera tanto instaurar uma agédo penal, como implementar algum
procedimento alternativo ou promover o arquivamento do feito, quando as circunstancias
atreladas ao caso concreto o justifiquem.

Neste cenario,?** cabe mencionar que vigora na Franga, uma classificagio dos ilicitos
penais em contravencdes, delitos e crimes que correspondem a infracdes penais leves,
intermedidrias e graves, respectivamente. Entre as quais, os membros do Parquet possuem a
discricionariedade para atenuar o seu enquadramento, por meio de um procedimento chamado
de correcionalizacdo, que ndo depende da confissdo do acusado e deriva exclusivamente da
promotoria. De modo que ndo cabe ao reu realizar negociacdes em torno de uma barganha e Ihe
resta apenas aceitar ou rejeitar o novo enquadramento proposto.

Ainda se destaca na Franca,?™® a promoc&o de procedimentos sumarios de julgamento
para infragdes, cujas penas nao sejam superiores a 7 (sete) anos de prisdo, que dependem da
aceitacdo do imputado da pratica infracional. Os quais sdo muito utilizados em casos
decorrentes de prisdes em flagrante.

Em ambos os mecanismos franceses nao é permitida a negociacdo propriamente dita
entre o Parquet e os acusados. Todavia é construido um pequeno dialogo entre os referidos, no
qual, o primeiro pode oferecer um beneficio que repercutird no julgamento do segundo que
podera aceita-lo ou recusa-lo.

No Uruguai, o instituto do processo abreviado esta previsto nos artigos 272 e 273 do
seu Caodigo de Processo Penal promulgado em 2014,2%% como um meio de resolucio de conflitos
empregado para os fatos, cuja tipificacdo realizada pelo Ministério Pablico possua uma pena

minima cominada ndo superior a 4 (quatro) anos ou outra que ndo seja privativa de liberdade.

212 MA, Yue. A discricionariedade do promotor de justica e a transacdo penal nos Estados Unidos, Franca,
Alemanha e Italia: uma perspectiva comparada. Revista do CNMP. Brasilia, v. 9, n° 1, p. 203-204. 2011.

213 FRANCA. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: < https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_Ic/
LEGITEXT000006071154/LEGISCTA000006167418/?anchor=LEGIARTI000006574933#LEGIARTI0000065
74933>. Acesso em: 07 mai. 2023.
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Por meio do referido mecanismo, o acusado deverd aceitar os fatos que lhes séo
imputados e a aplicacdo do procedimento. Enquanto em contrapartida, o Ministério Publico
podera solicitar uma reducdo de até um terco da pena que seria originariamente requerida.

Na Argentina, o artigo 34 do seu Codigo de Processo Penal também promulgado em
2014217 prevé o instituto da conciliagdo penal em que o imputado e a vitima podem realizar
acordos, em casos de delitos patrimoniais cometidos sem grave violéncia ou de crimes culposos
em que inexistem lesdes graves ou a producdo do resultado morte, que deverdo ser
homologados pelo magistrado em audiéncia com a presenca de todas as partes.

De modo que a homologacéo e o cumprimento do acordo acarretam a extingdo da agéo
penal, enquanto a violagdo dos termos pactuados autoriza que a vitima ou 0 membro do 6rgéo
acusatorio pleiteiem a reabertura do inquérito.

Entre os artigos 323 e 327 do supracitado diploma processual penal argentino ainda
esta previsto outro mecanismo de justica penal negociada denominado juizo abreviado que se
aplica para crimes, em que o Ministério Pablico estime como medida suficiente uma pena
privativa de liberdade inferior a 6 (seis) anos. Por meio dele ocorre uma negociacédo, entre o
membro do érgdo acusatério e o imputado, em que o Ultimo reconhece a sua responsabilidade
penal, em troca de uma reducdo de pena proposta pelo primeiro.

Os termos do referido acordo?!® sdo apresentados em audiéncia, em que o magistrado
verifica a presenca da voluntariedade do imputado e se os elementos de prova confirmam a sua
confissdo. Caso ndo sejam encontrados vicios, o juiz proferird uma sentenca condenatoria, que
ndo podera se basear exclusivamente na confissdo do acusado e nem podera impor uma pena
maior do que aquela pactuada entre as partes.

Na eventualidade?'® de existir incongruéncias entre os elementos probatdrios e a
confissdo do réu, o julgador devera proferir uma sentenca absolutéria ou declarar a
inadmissibilidade do acordo por descumprimento dos requisitos legais.

Observa-se ainda na América Latina,??° que inimeros paises passaram a incorporar
mecanismos de justica penal negociada inspirados no instituto do juicio abreviado previsto

entre os artigos 371 e 373 do Cddigo de Processo Penal Modelo para Ibero-América de 1988.2%

27 ARGENTINA. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <https://www.mpf.gob.ar/cppf/files/2019/06/
CPPF_SistemaAcusatorio.pdf>. Acesso em: 07 mai. 2023.

218 GOLDMAN, Diego Hernan. Negociacion y juicio abreviado en el Cddigo Procesal Penal Federal Argentino.
Revista De La Facultad De Derecho De México, Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad de México,
V. 72, n° 284, tomo LXXII, p. 234, set.-dez, 2022.
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220 ANDRADE, op. cit., p. 215.
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Tal instituto se constitui em um acordo sobre a pena estabelecido na fase inicial do
processo, entre o réu assistido pela sua defesa técnica e o érgdo de acusacdo. No qual ocorre a
dispensa da fase de producdo de provas, em razdo da confissdo da pratica delituosa pelo

primeiro, que recebe em troca um beneficio processual oferecido pelo segundo.
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2. AJUSTICA NEGOCIADA NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Como ensina César Fiuza, 2%

a natureza juridica de determinado instituto é conhecer
a sua esséncia. Consequentemente, para compreender 0s institutos de justica penal negociada
no ordenamento juridico brasileiro é essencial identificar as suas naturezas.

A discussdo em torno da natureza juridica do ANPP (Acordo de N&o Persecucdo
Penal) previsto no artigo 28-A do CPP?2% ¢ um dos objetos do presente trabalho. Todavia para
a sua analise é fundamental ilustrar também a natureza juridica dos institutos norte-americanos
do plea bargaining e do nolo contendere, que inspiraram o congénere brasileiro.

Assim como demonstrar a evolucao do sistema processual penal brasileiro, a crescente
mitigacdo do principio da obrigatoriedade da acdo penal e as analises acerca das naturezas
juridicas de outros mecanismos de diversificacdo brasileiros que correspondem a meios de
consenso muito cotidianos como a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo

previstos na Lei n° 9.099/95%%* (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais).

2.1. A evolucdo do sistema Processual Penal Brasileiro

O Estado € o titular da pretensdo de punir e o processo penal??® corresponde a um
instrumento necessario para a aplicacdo da san¢do mais adequada ao criminoso por meio dos
orgdos jurisdicionais, em conformidade com as disposicdes constitucionais e legais. Nesta
ordem juridica, a Constituicdo Federal de 198822° corresponde a um pilar que estabelece direitos
fundamentais para os cidad&os e sustenta o Estado Democratico de Direito.

O que a transforma no vetor principal da ordem juridica brasileira??’ e estabelece um
sistema processual penal perpassado por garantias aos imputados contra as arbitrariedades
estatais que nao excluem a busca pela efetividade da prestacdo jurisdicional.

Tal sistema esta estabelecido em principios fundamentais implicitos e explicitos que
ndo constituem um rol exaustivo,?®® como os postulados da presungdo de inocéncia, da

imparcialidade do juiz, da igualdade processual (paridade de armas), da ampla defesa e do

22 ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. Natureza Juridica da transacdo penal e efeitos
decorrentes. Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, Brasilia, v. 18. n° 8, p. 43, ago. 2006.

223 BRASIL, op. cit., nota 68.

224 BRASIL, op. cit., nota 67.

225 SILVA, José Carlos Félix da et al. Inconstitucionalidade material da confissdo no acordo de ndo persecucdo
penal. Revista da Escola Superior do Ministério Publico do Ceara, Fortaleza, ano 12, n° 2, p. 85, jul.- dez. 2020.
226 BRASIL, op. cit., nota 82.

21 TAVORA; ALENCAR, op. cit. p. 69.

228 |bid., p. 69-99.
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contraditorio, da obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal, da motivacdo e da
publicidade das decisdes, do devido processo legal, da duragdo razoavel do processo penal, da
proporcionalidade e da inexigibilidade de autoincriminacao (nemo tenetur se detegere).

Trés sistemas norteiam o processo penal no mundo ocidental: o inquisitorio, o
acusatorio e o francés ou misto que é adotado pelo Brasil.??® No inquisitorio, ndo existe
contraditorio e ampla defesa, os poderes de julgar, acusar e defender estdo nas mdos de uma

Unica pessoa que é o juiz inquisidor. O magistrado?°

possui amplos poderes de investigacao e
de producdo de provas tanto no curso da fase investigatoria, como durante a instrugédo
processual.

Tal modelo?! foi adotado pelo direito candnico a partir do século XI1I e se expandiu
na Europa e na América Latina colonial. O seu apice corresponde ao funcionamento do Tribunal
da Santa Inquisicdo em que a Igreja Catolica Apostolica Romana acusava e julgava pessoas
taxadas como hereges. Demonstra-se neste sistema que o acimulo destas fun¢des contraditorias
na figura do julgador e a sua consequente auséncia de imparcialidade culminavam na maioria
das vezes na condenacéo do réu.

No acusatorio,?3?2

0 sistema é caracterizado pela presenca de partes distintas que se
contrapGem em acusacao e defesa em igualdade de condigdes e a ambas se sobrepondo um juiz
equidistante e imparcial. Tem as suas origens no Direito Romano estabelecido na Roma Antiga,
que atingiu o seu auge entre os séculos Il a.C. e 1l d. C. e na Inglaterra Medieval do século XIl,
sob o reinado do rei Henrique 11,22 por meio da instituicdo trial by jury em 1166.

Neste instituto inglés, a acusacdo passava pelo crivo de 23 cidaddos que poderiam
admiti-la ou recusa-la. Quando admitida era julgada por um jari menor formado por 12
membros. De modo que o representante do rei fiscalizava o cumprimento das regras
processuais, enquanto o julgamento era o palco para um grande debate entre a acusacao e a
defesa.

Ressalta-se ainda que o sistema acusatério moderno é marcado por caracteristicas

como a oralidade; a publicidade; o devido processo legal; o predominio dos principios da

229 SILVA et al, op. cit., p. 85.

230 IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 8. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodium, 2020,
p. 43, [e-book].

2L SILVA et al, op. cit., p. 85.

22 IMA, op. cit., p. 43.

233 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: Cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, ano 46, n° 183, p. 106-107, jul.-set. 20009.
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presuncao de inocéncia, do contraditério e da ampla defesa; a nitida distin¢éo entre as fungdes
de acusar e julgar e a gestdo de provas situada nas méos das partes.?3

O sistema processual misto ou francés?®

adotado pelo Brasil surge como um modelo
novo que é oriundo da fusdo dos dois sistemas anteriores no Cadigo de Instrucdo Criminal
francés de 1808.2%° De modo que é dividido em duas fases processuais distintas (pré-processual
e processual propriamente dita).?’

A primeira fase possui um carater tipicamente inquisitorial e sigiloso marcada pela
auséncia das garantias da ampla defesa e do contraditério ao investigado. Na qual, sob o
comando judicial é realizada uma instrucdo preparatoria, que visa apurar a materialidade e a
autoria do fato delituoso.

Na segunda fase predomina um carater acusatorio em que o Parquet apresenta a
acusacdo, o juiz julga e o réu se defende exercitando os seus direitos a ampla defesa e ao
contraditorio. Neste cenario vigoram os principios da publicidade, oralidade, isonomia
processual ou paridade de armas e do devido processo legal.

Ap6s a vigéncia das Ordenagdes Filipinas,?®

239

oriundas do periodo colonial, as
primeiras normas brasileiras<>” a entrarem em vigor e versarem sobre processo penal foram a
Constituicdo de 182424% e 0 Cadigo de Processo Criminal de Primeira Instancia de 1832.24
Posteriormente, o atual Codigo de Processo Penal brasileiro®*? foi promulgado em
1941 com uma estrutura oriunda do sistema inquisitorio®* e inspirada no Codigo de Processo
Penal italiano, conhecido como Codigo Rocco,?** promulgado durante o regime fascista de
Benito Mussolini, em 1930, com carater fortemente autoritario. O que esta evidenciado pela

prépria exposicdo de motivos do referido diploma brasileiro de autoria do ministro Francisco

2% | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 57-58, [e-
book].

25 LIMA, op. cit., p. 45.

2% FRANCA. Codigo de Instrugdo Criminal de 1808. Disponivel em: < https:/ledroitcriminel.fr/la_
legislation_criminelle/anciens_textes/code_instruction_criminelle_1808/code_instruction_criminelle_1.htm>.
Acesso em: 10 jul. 2022.

27 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 61.

238 BRASIL, op. cit., nota 148.

239 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 28, [e-book].
240 BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 25 de margco de 1824. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao24.htm>. Acesso em: 19 mai. 2022.

241 BRASIL. Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia, de 29 de novembro de 1832. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-29-11-1832.htm>. Acesso em: 19 mai. 2022.

242 BRASIL, op. cit., nota 68.

243 pACELLLI, op. cit., p. 28-29.

244 ITALIA, op. cit., nota 196.
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Campos que exaltou a reforma italiana promovida pelo ministro Alfredo Rocco,?*® que aboliu
as tendéncias liberais do Cadigo de Processo Penal italiano Finocchiaro®® de 1913.

Em 1988, houve a promulgacdo da CRFB,?*" cujo artigo 129, inciso | incumbiu ao
Ministério Publico, o papel de 6rgdo de acusacdo, como titular da acdo penal publica. Tal
papel?*® ainda foi reforcado pelo artigo 24 do CPP,%*® que consagra o principio da
obrigatoriedade e impde ao Parquet o dever de oferecer a denlncia, quando presentes 0s
elementos de informacdo, que demonstram a existéncia de fato tipico, ilicito e culpavel, as
condicdes da acdo penal e a justa causa para a deflagracéo do processo criminal.

Por meio desta carga magna,?*® a nova ordem juridica instituida ainda trouxe amplas
garantias individuais, a comecar pela afirmacdo da presuncdo de inocéncia do acusado, da
vedacdo das provas obtidas ilicitamente, do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa insculpidos no seu artigo 5°, incisos LIV, LV, LVI e LVII. De modo que o0 processo
penal brasileiro deixou de ser um mero veiculo de aplicacdo da lei penal e transformou-se em
um instrumento de garantia do individuo em face do Estado.?!

Neste sistema, Aury Lopes Jr.?>? afirma que a imparcialidade do juiz decorre da
iniciativa probatéria concentrada apenas nas maos das partes. Como também aponta que
qualquer atividade de producdo de provas realizada de oficio pelo juiz representa uma
substituicdo da atuacdo do 6rgdo acusatorio ou da defesa. De modo que € necessario afastar o
magistrado de qualquer iniciativa instrutdria, para garantir a sua imparcialidade e a efetivacao
da estrutura acusatoria do processo penal brasileiro prevista na carta constitucional.

Como também observa,?>® que deve ser afastada a vigéncia de artigos do CPP?%* de
indole inquisitorial e alteradas as praticas judiciarias, que sdo oriundas desta mesma cultura

juridica anterior a vigéncia dos valores e garantias consagrados pela CRFB de 1988.2%°

25 AMARAL, Augusto Jobim do. Introduc&o a Histéria das ideias do Processo Penal Brasileiro. Revista Histdria,
Rio de Janeiro, v. 1, ano 1, p. 195, 2013.

26 |TALIA. Codigo Finocchiaro. Disponivel em: < https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/1913/10/14/
239/sg/pdf>. Acesso em: 16 mai. 2023.

247 BRASIL, op. cit., nota 82.

28 LIMA, op. cit., p. 324.
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250 BRASIL, op. cit., nota 82.

BLPACELLL, op. cit., p. 32-33.
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Aury Lopes Jr.*® ainda frisa que é necessario interpretar o CPP,%” em conformidade
com a referida carta magna, por meio da “filtragem constitucional” de inimeros dispositivos
como os artigos 156 e 385 do referido diploma, que possuem tragos inquisitorios que o0s tornam
substancialmente inconstitucionais. Uma vez que o primeiro autoriza a producao de prova de
oficio pelo magistrado, enquanto o segundo admite que a sentenca condenatéria seja proferida
apos o pleito de absolvicdo do réu realizado pelo Ministério Pablico ou que ainda ocorra o
reconhecimento da existéncia de circunstancia agravante, ainda que ndo seja previamente
alegada.

Tais artigos estdo tacitamente revogados pelo artigo 3°-A do mesmo diploma
introduzido pela Lei n° 13.964/19,2 que consagra a estrutura acusatoria do processo penal
brasileiro, por meio da vedacdo expressa aos atos de iniciativa instrutoria do juiz na fase de
investigacado e de substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgao de acusacao.

Entretanto, a eficicia do referido dispositivo foi suspensa pelas decisdes proferidas
pelo ministro Luiz Fux na corte do STF, em que foram concedidas as medidas cautelares
pleiteadas nas ADIs (AcBes Diretas de Inconstitucionalidade) n° 6.298,%° n° 6.299,2%0 no
6.3002%! e n° 6.305.262

Marco Aurélio Nunes da Silveira?®® ainda observa que em um modelo acusatorio
auténtico, no qual, o juiz ndo goze de poderes instrutorios e as partes sejam protagonistas do
processo € necessario que a a¢do processual penal seja regida pelos principios da oportunidade
e da disponibilidade.

A aplicacdo de tais principios se desdobra em mecanismos de justica negociada como
a composicdo civil dos danos, a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo
insculpidos nos artigos 74, 76 e 89 da Lei n° 9.099/952%* (Lei dos Juizados Especiais Civeis e

25 | OPES JUNIOR, op. cit., p. 65.

257 BRASIL, op. cit., nota 68.

2% BRASIL, op. cit., nota 165.
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Criminais), 0 Acordo de N&o Persecucdo Penal previsto no artigo 28-A do CPP?® ¢ a
colaboracdo premiada entalhada no artigo 4° da Lei n° 12.850/13%® (Lei de OrganizagGes
Criminosas).

Para Maria Leticia Nascimento Gontijo,®’ tais desdobramentos de justica penal
consensual inerentes aos principios da oportunidade e da disponibilidade da agdo penal
produzem uma politica criminal que visa tornar o sistema juridico penal mais seletivo e
estratégico, perante a criminalidade.

Entretanto, os mecanismos de justica negociada ndo sdo vistos por todos como um
meio de trazer protagonismo para as partes no processo penal brasileiro, e consequentemente
reforcar os seus tragos acusatorios.

Para Aury Lopes Jr.,2®8

a justica negociada esta inserida em um viés economicista da
ideia de eficiéncia e os seus acordos pactuados ndo integram o modelo acusatorio e séo
aplicados em um panorama de abarrotamento de processos no poder judiciario e necessidade
de producdo quantitativa. O que pode transforméa-los em uma maneira de atropelar as garantias
fundamentais do acusado conquistadas ao longo da evolucgédo historica do direito processual
penal em nome da busca de uma maior eficiéncia.

Neste sentido, Soraia da Rosa Mendes e Ana Maria Martinez?® asseveram que o
ANPP viola as garantias fundamentais do cidaddo ao devido processo legal e a néo
autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere) e representa uma excrecéncia inquisitorial em
tempos que se busca fortalecer o sistema acusatério.

Enquanto, Figueiredo Dias?’® discorda das posicbes anteriores e expde que a
construcdo das estruturas de consenso € indispensavel para a efetivacdo da transicdo da atual
sobrecarregada justica penal pautada por engrenagens de conflito para um processo dotado de
eficiéncia e funcionalidade, que permaneca vinculado as garantias constitucionais do acusado.

Nesta conjuntura, verifica-se a supracitada controvérsia acerca da adequacdo do ANPP
e outros mecanismos de justica penal consensual aos valores e garantias consagrados pela
CRFB de 1988.2"* O que torna necessario refletir sobre as suas naturezas juridicas dentro do

ordenamento juridico brasileiro, conforme demonstram os tdpicos seguintes.
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2.2.  Andlise doutrinéria e jurisprudencial dos institutos da Justica Penal Negociada

Os institutos do plea bargaining e do nolo contendere largamente utilizados nos
Estados Unidos da América possuem a natureza juridica de atos discricionarios do Orgao
acusatorio, uma vez que os promotores?’? possuem margem para ampla consensualidade e total
discricionariedade na negociacdo com poderes quase irrestritos.

No Brasil, o artigo 98, inciso | da Constituicdo Federal de 19882" inaugurou a justica
negocial penal, por meio da autorizacdo para a criacao dos juizados especiais criminais, com
competéncia para o julgamento das infragcdes penais de menor potencial ofensivo.

A Lei n° 9.099/95%7* concretizou os aludidos juizados e introduziu os mecanismos da
transacdo penal e da suspensdo condicional do processo no ordenamento juridico brasileiro.
Como também definiu as supramencionadas infracbes de menor potencial ofensivo no seu
artigo 61 que correspondem as contravencgdes penais € 0s crimes a que a lei comine pena
maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.

Por meio destes mecanismos, o principio da obrigatoriedade da acdo penal foi mitigado
e houve a introducdo de uma discricionariedade regrada nas maos do membro do Ministério
PUblico limitada pelas exigéncias legais,?’® que autorizam as suas incidéncias no caso concreto.

Para Fernando Capez,?’® a transagdo penal prevista no artigo 76 da referida lei consiste
em uma faculdade ou ato discricionario do Ministério Publico de disposicéo sobre a a¢do penal,
ou seja, de ndo promové-la em condicGes especificas.

Enquanto, para Paulo Rangel,’” Aury Lopes Jr.2"® e Eugénio Pacelli,?”® o referido
instituto possui a natureza juridica de direito publico subjetivo do imputado de indole
constitucional, desde que presentes as condicOes legais que o autorizam. Observa ainda o Gltimo
que a discricionariedade do Ministério Publico esta limitada apenas a pena proposta na
transacdo, seja restritiva de direitos ou multa.

Eugénio Pacelli?® ainda observa que ao Ministério Pblico se reserva a atribuicéo de

implementar a politica criminal brasileira, que perpassa pelos mecanismos de justica consensual

22 ANDRADE, op. cit., p. 223.

213 BRASIL, op. cit., nota 82.

274 BRASIL, op. cit., nota 67.

25 IMA, op. cit., p. 1566-1567.

216 CAPEZ apud ALENCAR, op. cit., p. 45.

2" RANGEL apud lbid., p. 46.

278 |LOPES JUNIOR, op. cit., p. 1196.

279 PACELLI apud ALMEIDA, Amanda Ferreira. A legitimidade do Ministério Publico para propor transagio
penal nos crimes de acdo penal privada. 2019. 10 f. Trabalho de Concluséo de Curso (P6s-Graduacdo em Direito
Puablico e Privado). Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

280 PACELLL, op. cit., p. 931-932.
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nos estritos termos previstos na lei. O que afasta a reserva de discricionariedade quanto ao
cabimento ou ndo da transagao.

Nesta mesma linha teérica, Paulo Rangel?®! ainda observa que a expressdo “podera”
do artigo supramencionado ndo autoriza o intérprete a pensar que se trata de uma faculdade do
Ministério Publico. Dado que aduz a ideia de que se a norma legal estabelece requisitos para
concessdo da transagdo penal, consequentemente ndo seria licito ao Ministério Publico deixar
de fazé-la, quando estes se encontram cumpridos.

Todavia frisa que ndo cabe ao juiz concedé-la de oficio, em caso de inércia do Parquet
ou de uma manifestacdo infundada que nédo ofereca a proposta. Nestas hipdteses, aponta que 0
magistrado deverd remeter o feito ao chefe da instituicdo, para que este a ofereca, delegue
atribuicdo a outro promotor para oferta-la em seu nome ou insista no seu ndo oferecimento.

Marcellus Polastri?®? concorda com essa corrente doutrinaria e salienta que caso o
referido 6rgdo ndo proponha a transacao penal, o autor da infragdo de menor potencial ofensivo
podera provocé-lo.

Quanto ao instituto da suspensdo condicional do processo, Renato Brasileiro de
Lima?® aduz que se trata de transagdo processual e consequentemente nio poderia ser tratado
como um direito pablico subjetivo do imputado.

Entretanto, ainda observa que o Ministério Publico deve obrigatoriamente se
pronunciar sobre a sua aplicacdo, uma vez que o artigo 383, § 1°, do CPP?®* enuncia que o
magistrado ndo podera sentenciar o processo quando em virtude da emendatio libelli observar
que a tipificacdo penal é infracdo de médio potencial ofensivo com pena minima igual ou
inferior a 1 (um) ano. Neste caso devera proferir uma decisdo interlocutdria, em que abrird vista
dos autos ao Parquet, para que se manifeste sobre a possibilidade de propor o referido beneficio.

Para Aury Lopes Jr.,?% perante o cumprimento dos pressupostos legais é vedado ao
Ministério Pablico deixar de oferecer a suspensdo condicional do processo. De modo que o
0rgdo acusatorio deve negociar a sua duracdo e as condi¢cbes com o réu que ndo é obrigado a
aceita-lo. Frisa ainda que os termos “podera propor” do artigo 89 da Lei n° 9.099/95%¢ nZo

significam que o mecanismo seja uma faculdade do érgéo acusatorio.
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Para Gabriel Silveira de Queirds Campos,?®’ as naturezas juridicas da transagéo penal
e da suspensdo condicional do processo possuem contornos que compatibilizam as duas
correntes mencionadas acima, na medida que compreende o principio da oportunidade
consagrado por estes mecanismos de justica negocial penal, como meios de exercicio de uma
discricionariedade regrada por parte do Ministério Publico.

Para o referido autor, o Parquet pode se recusar a propor a aplicacdo dos referidos
institutos ainda que estejam presentes as condicdes legais previstas nos artigos 76 e 89 da Lei
n° 9.099/95,%88 entretanto ndo pode se negar a oferecé-los, por critérios absolutamente pessoais
e arbitrarios.

Defende também que o poder-dever inerente a atuacdo do Ministério Publico ndo se
constitui na obrigatoriedade da proposi¢do dos institutos de justica negocial penal, porém €
exercido por meio de posicionamentos lastreados com amparo legal, principiolégico ou
doutrinario. O que impde que as recusas as ofertas destes beneficios sejam justificadas.

Concordam ainda com esta corrente, outros nomes do processo penal brasileiro como
Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Magalhdes Gomes Filho, Antdnio Scarance Fernandes e Luiz
Flavio Gomes.?®°

Neste mesmo viés, Vladimir Aras?® expde que a natureza juridica dos supracitados
mecanismos também corresponde a uma faculdade colocada a disposicao do Ministério Publico
para fins de politica criminal como titular da acdo penal, em razdo do principio da oportunidade.

Deste modo, o supracitado autor defende que a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo consistem em negdécios juridicos bilaterais que dependem das vontades
de ambas as partes. Consequentemente, tais institutos sdo meras expectativas de direitos para
os investigados, pois inclusive dependem de um controle de legalidade realizado pelo
magistrado para produzirem efeitos.

Contudo, também pondera gque 0s investigados que cumprem 0s requisitos legais que
autorizam o oferecimento dos institutos possuem o direito publico subjetivo a uma
manifestacdo fundamentada, que demonstre as suas proposi¢cdes ou as razfes para a recusa em

oferta-los.
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Ainda neste sentido, os julgamentos dos AgRg no RHC n° 91.265/RJ?! e n°
74.464/PR,%? com relatoria dos ministros Félix Fischer e Sebastido Reis Junior da quinta e da
sexta turmas do STJ (Superior Tribunal de Justica) respectivamente, proferiram entendimento
no qual reconheceram que a suspensdo condicional do processo ndo € um direito subjetivo do
acusado. Porém constitui um poder-dever do Ministério Publico que tem a prerrogativa de
analisar a possibilidade de aplicacéo deste instituto de forma fundamentada, conforme a tese n°
3 da 962 edicéo da publicacio Jurisprudéncia em Teses do supracitado tribunal.?®®

No STF (Supremo Tribunal Federal), o ministro Carlos Ayres Britto proferiu
entendimento no julgamento do HC n° 84.342/RJ,*** em que também ndo reconheceu o
supracitado instituto como um direito publico subjetivo do imputado e nem a existéncia de
obrigatoriedade do Ministério Publico quanto ao seu oferecimento, em razdo de sua natureza
transacional que exige a manifestacdo de vontade entre as partes.

Nesta esteira, a corte suprema ainda consolidou o referido entendimento quando editou
a sua Sumula n° 696%® com o seguinte enunciado: “Reunidos os pressupostos legais
permissivos da suspensdo condicional do processo, mas se recusando o promotor de justica a
propb-la, o juiz, dissentindo, remetera a questdo ao procurador-geral, aplicando-se por analogia
0 artigo 28 do Cédigo de Processo Penal.” 2%

O que evidencia que a corte constitucional reconhece a oferta do instituto como um
ato discricionario do Ministério Publico. De modo que o juiz ndo pode conceder o beneficio da
suspensdo condicional do processo ao acusado de oficio e deve aplicar analogicamente a antiga
redacdo do artigo 28 do CPP,?" para que seja realizada uma nova analise acerca de oferta do

referido instituto pela instancia revisora do Parquet.
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Observa-se ainda a mesma compreensdo sobre os supracitados institutos no
julgamento do RE n° 468.161/G0O,?*® com relatoria do ministro Sepulveda Pertence, que
reconhece a imprescindibilidade da iniciativa do Ministério Publico para a oferta da transacao
penal e da suspensdo condicional do processo. Uma vez que o 0rgdo acusatorio € o titular da
acdo penal puablica, de acordo com o artigo 129, inciso | da Constituicdo Federal.?%

Aury Lopes Jr.3% critica o entendimento da Simula n® 696 do STF3°! ao apontar que
a aplicacdo do artigo 28 do CPP,*%? com sua nova redacdo, se constitui em uma medida
excessivamente burocratica e protelatoria. Afirma que cabe ao juiz o reconhecimento da
suspensdo condicional do processo como um direito publico subjetivo do imputado, mediante
a sua invocacao pelo beneficiado, posto que o seu papel constitucional é garantir a maxima
eficacia do sistema de direitos do réu.

Acrescenta ainda que a aplicacdo analdgica do referido dispositivo proposta no
entendimento sumulado atribui a Gltima palavra acerca da proposi¢éo da suspenséao condicional
do processo ao Ministério Publico. O que retira a eficacia do instituto como um direito pablico
subjetivo do imputado e descaracteriza a esséncia de sua natureza juridica.

Cabe ressaltar que a redacio dada ao artigo 28 do CPP,3% pela Lei n° 13.964/19%%
(Pacote Anticrime) dispGe que o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza ndo depende mais da atuacdo da autoridade judiciaria.
Entretanto, a nova redacdo do referido artigo ndo estd em vigor em razdo das decisbes
monocréticas,®® em sede cautelar oriundas das ADIs n® 6.298,%% n° 6.299,%%7 n° 6.300%% e n°

6.305%%° que suspenderam a eficacia de diversos dispositivos da referida lei.
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Neste quadro, observa-se que o Acordo de Nao Persecucdo Penal foi introduzido no
ordenamento juridico brasileiro, em um ambiente de controvérsia acerca da natureza juridica
de outros mecanismos de justica penal consensual que sdo similares. Inicialmente foi previsto
na Resolucio n° 181/17 do CNMP (Conselho Nacional do Ministério Publico)®® que
posteriormente sofreu alteragdes, conforme demonstra a Resolugdo n°® 183/18 do mesmo

6rgao®!! nos termos dispostos abaixo:

Art. 18. Ndo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao
investigado acordo de ndo persecucdo penal quando, cominada pena minima inferior a 4
(quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, 0
investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua préatica, mediante as
seguintes condigdes, ajustadas cumulativa ou alternativamente:

| — reparar o0 dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo;

I1 — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério PUblico como
instrumentos, produto ou proveito do crime;

I11 — prestar servi¢o a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a
pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado
pelo Ministério Publico;

IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cédigo Penal,
a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo
a prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como fungéo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito;

V — cumprir outra condi¢do estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infragdo penal aparentemente praticada.

§1° N&o se admitird a proposta nos casos em que:

| — for cabivel a transacdo penal, nos termos da lei;

Il — o dano causado for superior a vinte salarios minimos ou a pardmetro econémico
diverso definido pelo respectivo 6rgdo de revisdo, nos termos da regulamentacao local;
Il — o investigado incorra em alguma das hipéteses previstas no art. 76, § 2°, da Lei n°
9.099/95;

IV — o0 aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar a prescricdo da pretensdo
punitiva estatal;

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

VI — a celebracdo do acordo ndo atender ao que seja necessario e suficiente para a
reprovagdo e prevencao do crime.

§ 2° A confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serdo registrados pelos
meios ou recursos de gravacdo audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das
informagdes, e o investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor.

§ 3° O acordo seré formalizado nos autos, com a qualificagdo completa do investigado e
estipulara de modo claro as suas condi¢des, eventuais valores a serem restituidos e as
datas para cumprimento, e serd firmado pelo membro do Ministério Puablico, pelo
investigado e seu defensor.

§ 4° Realizado o acordo, a vitima sera comunicada por qualquer meio idéneo, e 0s autos
serdo submetidos a apreciacao judicial.

8§ 5° Se 0 juiz considerar o acordo cabivel e as condi¢bes adequadas e suficientes,
devolvera os autos ao Ministério Piblico para sua implementacéo.

§ 6° Se 0 juiz considerar incabivel o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes as
condicBes celebradas, fara remessa dos autos ao procurador-geral ou 6rgdo superior
interno responséavel por sua apreciacdo, nos termos da legislacdo vigente, que podera
adotar as seguintes providéncias:

I — oferecer dentincia ou designar outro membro para oferecé-la;

310 BRASIL, op. cit., nota 162.
311 BRASIL, op. cit., nota 163.
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Il — complementar as investigacdes ou designar outro membro para complementa-la;

111 — reformular a proposta de acordo de néo persecucdo, para apreciacdo do investigado;
IV — manter o acordo de nao persecucéo, que vinculara toda a Instituicéo.

§ 7° O acordo de ndo persecugdo podera ser celebrado na mesma oportunidade da
audiéncia de custodia.

§ 8° E dever do investigado comunicar ao Ministério Pdblico eventual mudanca de
endereco, nimero de telefone ou e-mail, e comprovar mensalmente o cumprimento das
condices, independentemente de notificacdo ou aviso prévio, devendo ele, quando for o
caso, por iniciativa prépria, apresentar imediatamente e de forma documentada eventual
justificativa para o ndo cumprimento do acordo.

§ 9° Descumpridas quaisquer das condigdes estipuladas no acordo ou ndo observados o0s
deveres do paragrafo anterior, no prazo e nas condicfes estabelecidas, o0 membro do
Ministério Publico deverd, se for o caso, imediatamente oferecer dendncia.

§ 10 O descumprimento do acordo de ndo persecucédo pelo investigado também podera
ser utilizado pelo membro do Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo
oferecimento de suspensédo condicional do processo.

8 11 Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico promovera o arquivamento
da investigacdo, nos termos desta Resolucéo.

§ 12 As disposicdes deste Capitulo ndo se aplicam aos delitos cometidos por militares
que afetem a hierarquia e a disciplina.

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

Tais resoluc@es foram objetos das ADIs n® 5.790%'? e n° 5.793%1® movidas pela AMB
(Associacdo dos Magistrados Brasileiros) e pelo CFOAB (Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil) respectivamente, em que alegaram a presenca de vicios de
inconstitucionalidade formal e material, com relacdo a previsdo do ANPP nas resolugdes
supracitadas.

Na primeira, a requerente aduziu que a inovacao no ordenamento juridico extrapola o
poder regulamentar conferido ao CNMP, usurpa a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre a matéria processual penal e a funcao jurisdicional exercida pelo poder judiciario quando
exclui da sua apreciacdo a lesdo de direitos do acusado e ainda ofende o principio da reserva
legal, consoante previsto nos artigos 130-A, 829, inciso I; 22, inciso | e 5°, incisos Il e XXXV
da CRFB.3!4

Enquanto na segunda, a parte autora apontou que o ANPP previsto na referida
resolucdo do CNMP também afronta os principios constitucionais supramencionados e aqueles
decorrentes da indisponibilidade da acé@o penal, da necessidade de preservacdo da seguranca
juridica, do postulado de ser processado ou sentenciado apenas pela autoridade competente, do

devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, da vedacdo ao uso de provas ilicitas,

312 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 5.790/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel
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313 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 5.793/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel
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do direito ao siléncio e a ndo autoincriminacdo e da impessoalidade previstos nos artigos 129,
inciso I; 5°, caput e incisos LI, LIV, LV, LVI e LXIll e 37 da CRFB.3?®

Prevé!® ainda o artigo 18, § 7° da Resolugéo n° 181/173!" alterado pela Resolugdo n°
183/18,%'8 ambas do CNMP, que o ANPP podera ser celebrado em sede de audiéncia de
custddia. O que ainda foi reiterado pela Orientacdo n° 3/18%1° expedida pelas 2°, 4° e 52 Camaras
de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal e mantido na atualizacdo realizada
apos a entrada em vigor da Lei n° 13.964/19.32°

O que foi repudiado pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica) em consulta realizada
por magistrada do NAC-TJDFT (Ndcleo de Audiéncias de Custddia do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios), em razdo da incompatibilidade do instituto com os elementos
constitutivos de imediatidade e de urgéncia da audiéncia de custddia.

Afirma Maria Leticia Nascimento Gontijo,**! que nio cabe a autoridade judiciéria
analisar a presenca da voluntariedade do investigado, da legalidade dos demais requisitos que
autorizam a celebracdo do ANPP e das condigcdes pactuadas que serdo cumpridas para a
extincdo da sua punibilidade, em uma audiéncia de custddia, com a urgéncia e a celeridade
necessarias para a analise da legalidade e regularidade do ato de sua prisdo no prazo de 24 horas.

Acrescenta ainda que a referida orientacdo ndo se coaduna com a complexidade que
envolve a transacao celebrada entre as partes que enseja uma analise muito cuidadosa que evite
qualquer afronta aos direitos e garantias fundamentais do imputado. Além de destacar que na
audiéncia de custddia, o imputado ndo detém qualquer autonomia negocial e demonstra
evidente vulnerabilidade, perante a ameaca a sua liberdade de locomocgédo. O que inviabiliza

qualquer hipétese de acordo que néo seja eivado de vicio de consentimento.
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No TJRJ (Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro),*?? o artigo 4°-A da
Resolucdo do OE (Orgéo Especial) n° 5/22,%% alterada pela Resolugdo n° 30/22%2* do mesmo
orgdo publicada em 08/11/2022, estabeleceu que o representante do Ministério Publico podera
oferecer o ANPP ao preso em flagrante a ser submetido a audiéncia de custodia.

Todavia, o desembargador Marcus Henrique Pinto Basilio afirma que o ANPP néo
sera celebrado na audiéncia de custodia, porém apds a sua realizacdo, para aqueles cuja prisao
seja relaxada.

De maneira que se o investigado acompanhado de advogado ou defensor publico
firmar o acordo, a barganha sera submetida a homologacéo pelo juiz que atua nas Centrais de
Audiéncia de Custdédia (CEAC) e ndo tenha participado da audiéncia que determinou o
relaxamento da sua prisdo em flagrante. Acrescentou ainda o desembargador que o objetivo da
referida disposicdo regulamentadora é agilizar a celebracdo dos ANPPs, sem descumprir a
orientagdo do CNJ.

Com a introducéo do artigo 28-A do CPP,*?® por meio da Lei n° 13.964/19%2¢ (Pacote
Anticrime) no ordenamento juridico patrio nos termos dispostos abaixo, com a previsdo do
Acordo de N4o Persecucio Penal de forma expressa, as ADIs n° 5.790%%7 e n° 5.793%8 perderam

0S Seus respectivos objetos e os seus julgamentos restaram prejudicados.

Art. 28-A. Néo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a préatica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério PUblico podera propor acordo de néo
persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do
crime, mediante as seguintes condi¢fes ajustadas cumulativa e alternativamente:

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

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

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

IV - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade plblica ou de interesse

%22 CANAL CIENCIAS CRIMINAIS. Para TJ-RJ, s6 é possivel celebrar ANPP apds custddia, e ndo durante a
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social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como fungo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito;
ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.

§ 1° Para aferigdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo,
serdo consideradas as causas de aumento e diminui¢do aplicaveis ao caso concreto.

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

I - se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos
termos da lei;

II - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatorios que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes
penais pretéritas;

IIT - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infra¢do, em acordo de ndo persecucdo penal, transagdo penal ou suspensdo condicional

do processo; e

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

§ 3° O acordo de ndo persecugdo penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo
membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.

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

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas
no acordo de ndo persecucdo penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que
seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado ¢ seu
defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juiz devolvera os
autos ao Ministério Publico para que inicie sua execucdo perante o juizo de execucdo
penal.

§ 7° O juiz podera recusar homologagdo a proposta que ndo atender aos requisitos legais
ou quando nao for realizada a adequagdo a que se refere o § 5° deste artigo.

§ 8° Recusada a homologagdo, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para a
analise da necessidade de complementacdo das investigacdes ou o oferecimento da
dentuncia.

§ 9° A vitima sera intimada da homologacdo do acordo de ndo persecugdo penal e de seu
descumprimento.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condigdes estipuladas no acordo de ndo persecugdo
penal, o Ministério Publico deverd comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e
posterior oferecimento de denuncia.

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

§ 12. A celebragao e o cumprimento do acordo de ndo persecucgio penal ndo constardo de
certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso III do § 2° deste
artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecugdo penal, o juizo competente
decretara a extingao de punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de ndo
persecugdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na
forma do art. 28 deste Codigo.

De modo que a supracitada norma legal supriu os alegados vicios de
inconstitucionalidade formal referentes as ofensas aos artigos 5°, inciso Il e 22, inciso | da

CRFB.*? Em que o primeiro consagra o principio da reserva legal que subordina a celebragéo
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do pacto a existéncia de uma lei anterior que realize a sua previsdo e o segundo confere
competéncia privativa a Unido para legislar sobre a matéria processual penal.

Ainda acrescentou a vedacéo a proposicao do ANPP ao agressor nos crimes cometidos
no ambito da violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da
condigdo de sexo feminino. Como também néo condicionou a sua proposicdo®*° a dano
correspondente a valor ndo superior a 20 (vinte) salarios-minimos, como as resolugdes do
CNMP, ou a outro parametro econémico e excluiu a sua incidéncia na hipotese de criminalidade
habitual, reiterada ou profissional.

Por forca da entrada em vigor da Lei n° 13.964/19%! (Pacote Anticrime) houve a
alteracdo do artigo 116, incisos 111 e 1V do Codigo Penal,**2 para que o prazo prescricional ndo
transcorra, enquanto ndo cumprido ou ndo rescindido o ANPP. O que impede a ocorréncia da
prescricdo e possibilita que seja oferecida a acdo penal, em caso de descumprimento das
condigdes previstas no referido mecanismo de barganha penal. Assim como ainda foi autorizada
a interposicdo de RESE (Recurso em Sentido Estrito) no artigo 581, inciso XXV do CPP,3* em
caso de recusa do juiz a homologacdo do ANPP celebrado entre as partes.

Em analise do instituto, Vladimir Aras*** ainda aduz que as condigBes previstas nos
incisos | a 1V do artigo 28-A do CPP3*® possuem a natureza juridica de obrigacdes de fazer, ndo
fazer, dar ou entregar coisa e reconhece que se assemelham as penas restritivas de direito.

Observa ainda o Enunciado n° 20%% da Comissdo Especial denominada GNCCRIM
(Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal) do CNPG (Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais), que o mecanismo pode ser aplicado retroativamente para
fatos praticados antes da entrada em vigéncia da supracitada norma legal que autoriza 0 ANPP,
desde que n&o recebida a dendncia.®%

Frisa-se ainda que é pressuposto da aplicacdo do mecanismo discutido em tela que se

constate a existéncia de indicios de autoria e materialidade delitiva, que demonstrem a
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ocorréncia de uma infragdo penal em tese, ou seja, da justa causa que seja o lastro probatdrio
que possibilite o oferecimento da acdo penal. Posto que é vedada a sua utilizagdo com o intuito
de extrair a confissdo circunstanciada, como meio de prova para constituir elemento que
viabilize a oferta de dendncia, em caso de descumprimento das condi¢fes previstas no pacto
celebrado.

Maria Leticia Nascimento Gontijo33® expde em sua dissertagdo de mestrado de Direito
Constitucional no Instituto Brasiliense de Direito Puablico que o uso do ANPP para esta
finalidade corresponde a um equivoco que o banaliza, desvirtua a intencdo do legislador e
fulmina o seu proprio interesse utilitarista em reduzir a quantidade de processos criminais
pendentes de solucdo. Acrescenta ainda que cabe o arquivamento da investigagdo, quando
verificada a auséncia do standard probatdrio minimo exigido para o ajuizamento da ac¢éo penal.

Buscou o ANPP fortalecer uma politica criminal, que atende a demanda por
celeridade®®® na resolucio e apuracio de infragBes menos graves e prioriza utilizar os recursos
financeiros e humanos dos oOrgdos de persecucdo penal e do poder judiciario para o
processamento e julgamento de casos que configuram crimes mais graves. Como também busca
reduzir a superlotacdo nos estabelecimentos prisionais e afastar os investigados dos efeitos
negativos oriundos das sentencas penais condenatdrias. As quais sdo capazes de produzir o
etiquetamento e a rotulacdo dos condenados, como também criar obstaculos para que sejam
integrados ao mercado de trabalho e a sociedade, ap6s o cumprimento da pena.

No julgamento do HC n® 607.003/SC,3*° com relatoria do ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, a quinta turma do STJ se referiu ao ANPP como uma alternativa a propositura da
acdo penal que efetiva a “Justica Multiportas” (multi-door courthouse system). Tal expresséo
foi cunhada pelo professor Frank Sander®*! da Faculdade de Direito de Havard em palestra
realizada em 1976, em que defendeu o uso de meios plurais para o tratamento de conflitos como
a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, além do processo tradicional com a decisdo oriunda

do poder judiciario.
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Essa expressao decorre de uma meté&fora que corresponde a uma ilustragdo em que no
atrio do forum ha varias portas que propdem meios de solugdo distintos a depender do conflito
apresentado. Tal sistema parte da premissa de que néo € a disputa ou o dissenso que se adequa
a justica como uma porta Unica, porém a justica que deve se adequar a diversidade de conflitos
com mdltiplas portas.

De modo que a criagdo do ANPP é um traco da politica criminal brasileira que retrata

uma forma de expansdo do pensamento funcionalista,#?

em que o instituto se torna um
instrumento de politica criminal que almeja obter uma maior funcionalidade e eficiéncia da
justica penal, sem a desvinculagdo das garantias fundamentais que amparam o0 acusado ou
investigado.

Figueiredo Dias**® afirma que a politica criminal possui a funcio de servir como a
pedra angular de todo o discurso legal-social do direito constituido. De modo, que a politica
criminal € um norte que abrange ndo apenas o conjunto legislativo de um ordenamento juridico,
mas também os valores que o regem.

Neste viés, configura-se 0 ANPP34* como uma espécie de diversdo que corresponde a
uma opcao de politica criminal utilizada para resolucdo de conflitos no processo penal de
maneira distinta daquelas tradicionalmente adotadas. A diversao € um género que abrange trés
espécies: a simples, a encoberta e com intervencéo.

Na simples, ainda com a presenca de indicios de autoria e materialidade do delito, o
processo penal € arquivado sem a imposicao de quaisquer condi¢des ao acusado. Enguanto, a
encoberta ocorre quando o autor do fato delituoso pratica atos que impedem a deflagracédo da
persecucdo penal e geram a extingdo da sua punibilidade, como a celebragdo da composicao
civil dos danos prevista no artigo 74, paragrafo tnico da Lei n® 9.099/95.3%°

Ao tempo em que aquela com intervencdo, em que 0s mecanismos do ANPP, da
transacdo penal e da suspensdo condicional do processo estdo enquadrados, o imputado se torna
sujeito ao cumprimento de certas condigdes, que quando obedecidas autorizam a extin¢do da
sua punibilidade, com o arquivamento definitivo do procedimento investigatdrio ou a extingao

da acéo penal.
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Enquadra-se ainda o ANPP 3% nos anseios da segunda velocidade do direito penal,
como medida despenalizadora em que o imputado se submete a determinadas condicdes
previamente negociadas, em troca do ndo oferecimento da acao penal.

Com a sua entrada em vigor por meio da norma prevista no artigo 28-A do CPP3*/
introduzido pela Lei n° 13.964/19%4 em 23/01/2020,%*° o ANPP se tornou amplamente aplicado
no pais e objeto de inimeros estudos e decisdes jurisprudenciais. Posto que incide sobre 70 %
dos crimes tipificados no ordenamento juridico brasileiro.>*

Perante a amplitude e relevancia desta inovacédo, houve a publicacdo de um estudo do
Ministério Publico Federal®®! em 17/09/2020, oriundo da sua 22 Camara de Coordenagéo e
Revisdo. Por meio do qual se constatou que 5.053 acordos de ndo persecucao penal ocorreram
entre maio de 2018 quando comecaram a aplica-lo em decorréncia das supracitadas resolucées
do CNMP e a supramencionada data.

Assim como evidenciou que a ocorréncia do instituto se intensificou, ap6s a entrada
em vigor da norma legal que o autoriza. Pois apenas entre janeiro e setembro de 2020 ocorreram
3.892 acordos que foram celebrados em todos os estados brasileiros e no distrito federal. De
modo que os crimes em que houve mais celebracBGes na esfera federal corresponderam ao
contrabando ou descaminho (1.165); ao estelionato majorado (802); o uso de documento falso
(469); a falsificacdo de moeda (285); e aqueles contra 0 meio ambiente e o patrimdnio genético.

O que impde a necessidade de discutir e destrinchar a sua natureza juridica, a fim de
que o referido sirva aos propositos, para o qual foi criado da forma mais adequada e coerente
com os valores e garantias assegurados pela Constituicio Federal de 19882 e a politica
criminal influenciada pelo pensamento funcionalista que inspirou a criacdo e expansdo dos
mecanismos de justica penal negociada no Brasil.

Na discussao em torno da natureza juridica do instituto, Jodo Paulo Orsini Martinelli

e Luis Felipe Sene da Silva®>* compreendem que esta corresponde a um direito publico
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subjetivo do imputado, desde que cumpridos os requisitos legais, sem que exista uma margem
para discricionariedade do Ministério Publico quanto a sua proposicao.

Aury Lopes Jr.3%* também defende que o ANPP é um direito piblico subjetivo do
investigado que ndo lhe pode ser negado pelo Ministério Publico, quando preenchidos os seus
requisitos legais. Francisco Barros®® compartilha da mesma opinido e entende que o beneficio
corresponde a um direito fundamental intrinsecamente relacionado a garantia do status
libertatis e acobertado pelo artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal .

Dado que o referido dispositivo constitucional amplia a abrangéncia dos direitos
fundamentais para incluir aqueles que decorrem dos regimes e principios adotados pela propria
Carta Magna e tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Enquanto para Gabriel Habib,**" o instituto também corresponde a um direito pablico
subjetivo do imputado que deve ser observado, conforme o preenchimento dos requisitos legais
exigidos, entretanto ndo é absoluto. Uma vez que pode haver a prevaléncia de outros direitos
em detrimento da celebragdo do ANPP, o que justifica a discricionariedade regrada do membro
do érgdo acusatorio desde que seja por decisdo fundamentada.

Maria Leticia Nascimento Gontijo®® critica a concepcdo do ANPP como direito
publico subjetivo do imputado, posto que implicaria na possibilidade de o poder judiciario
concedé-lo ao investigado, independente da opinido manifestada pelo Ministério Pablico. O
que afrontaria a norma constitucional, que atribui a titularidade exclusiva do dever de promover
a acdo penal publica ao Parquet. O que consequentemente abrange a proposicao do ANPP de
acordo com a sua andlise acerca do cumprimento dos requisitos legais objetivos e subjetivos,
que 0 autorizam no caso concreto.

Observa ainda que o artigo 28-A do CPP>*° prevé os requisitos subjetivos referentes a
valoracdo da necessidade e da suficiéncia do supracitado instituto como medida apta a produzir
os efeitos de reprovacdo e prevencdo sobre o crime praticado, para a sua proposicdo ao
investigado no caso concreto. De modo que a sua natureza juridica corresponde a um negécio

juridico processual, enquanto a sua concretizacdo depende do consenso entre as partes e do
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exercicio de um poder-dever do membro do Parquet que deve verificar a presenca dos
requisitos objetivos e subjetivos legais que o autorizam.

Para Renato Brasileiro de Lima,** o ANPP deve ser analisado pela 6tica dos principios
da oportunidade e da intervencdo minima, o que implica no reconhecimento de que foi
conferido ao Parquet o poder de estipular regras e critérios de selecdo dos bens juridicos
protegidos pela lei penal, conforme a politica criminal adotada pela instituicdo. De modo que
alguns serdo protegidos por meio da sua proposicdo, enquanto outros pela oferta da agédo penal.

Consequentemente, o supracitado autor compreende que a sua natureza juridica ndo
corresponde a um direito publico subjetivo do imputado. Posto que nasce do consenso entre as
vontades do Ministério Publico e do investigado e configura um negdécio juridico extrajudicial.
No qual, o segundo se dispbe a cumprir certas condi¢cdes propostas pelo primeiro, em troca do
ndo oferecimento da acdo penal em seu desfavor e da extincao da sua punibilidade. O que afasta
a possibilidade de o magistrado determinar que o0 ANPP seja realizado de oficio, sob pena de
descaracterizar a esséncia do instituto.

Ao passo em que Rogério Sanches Cunha®! compara o ANPP ao TAC (Termo de
Ajustamento de Conduta), porém aplicado no campo criminal, e o define como um ajuste
obrigacional celebrado entre o Parquet e o investigado com a assisténcia de seu advogado,
devidamente homologado pelo juiz, em que o segundo aceita cumprir condi¢des que s&0 menos
severas do que a sancdo penal que se aplica ao fato praticado, para obter a extin¢do da sua
punibilidade ao fim da execucdo do pacto acordado.

Deste modo, compreende que a sua natureza juridica ndo se constitui em um direito
publico subjetivo do imputado, porém consiste em um poder-dever do Ministério Publico que
possui uma discricionariedade regrada, como unico titular da acdo penal publica e gestor de
politicas criminais. O que Ihe permite ndo propor o ANPP, desde que de forma fundamentada
e ponderada com a relevancia dos bens juridicos protegidos pelas normas penais incriminadoras
afrontadas no caso concreto, em observacdo aos critérios de necessidade e suficiéncia para a
reprovacao e a prevencdo do crime imputado ao investigado, conforme previsto na disposi¢éo
legal que o autoriza.

Expde ainda o supramencionado autor, que tratar o ANPP como direito publico
subjetivo do imputado o descaracteriza como transagdo entre as partes. Dado que essa inexiste
quando a sua realizacdo pode ser invocada pelo investigado e concedida pelo poder judiciario,

independentemente da concordancia do membro do Parquet atuante no feito.
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Glaucio Roberto Brittes de Aralijo®? corrobora com a mesma tese e observa que se 0
ANPP correspondesse a um direito pablico subjetivo do investigado, caberia ao juiz impor a
sua realizacdo de oficio. O que afrontaria a razoabilidade e a coeréncia do sistema acusatorio.

Neste mesmo sentido, Gustavo Badar6®%® explana que o acordo de ndo persecucio
penal é um negdcio juridico processual penal entre o investigado e o 6rgdo acusatorio, que
produz um acordo em que o investigado aceita 0 cumprimento de uma pena restritiva de
direitos, em troca do ndo oferecimento da dendncia.

Aduz ainda que o instituto ndo pode ser considerado direito publico subjetivo do
imputado. Posto que entendimento contrario a essa premissa obrigaria 0s membros do poder
judiciério a interferir no processo de negociacéo e formular a proposta de ANPP em favor do
investigado, em caso de recusa do Ministério Publico em oferecé-la. O que afrontaria
diretamente o artigo 129, inciso | da Constitui¢io Federal®* que concede a titularidade privativa
da acdo penal publica ao referido 6rgao acusatorio.

Antonio Suxberger®®® endossa essa orientagdo doutrinaria quando aduz que negar
espaco decisorio ao Parquet é opcdo dogmatica que destoa da realidade estrutural e funcional
do sistema de justica criminal brasileiro e ignorar a contribuicdo de politicas publicas para o
funcionamento deste sistema. Em consequéncia aduz que o ANPP também ndo corresponde a
um direito publico subjetivo do imputado.

Ainda neste viés, Rodrigo Leite Ferreira Cabral®*®® e Sauvei Lai**’ também depreendem
0 instituto como uma faculdade do membro do Ministério Publico que possui uma
discricionariedade regrada para realizar a sua proposi¢éo, consoante as circunstancias do caso
concreto.

Em conformidade com esta interpretacéo,®® o Enunciado n° 19 do CNPG (Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido) do

GNCCRIM (Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal)®® dispde que:
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“O acordo de nao persecugdo penal ¢ faculdade do Ministério Publico, que avaliara, inclusive
em Ultima andlise, se 0 instrumento € necessario e suficiente para a reprovacéo e prevencao do
crime no caso concreto.”

Na jurisprudéncia do STJ predomina o entendimento do supracitado enunciado. Posto
que o tema n° 2 da edicdo n° 185 da publicacdo Jurisprudéncia em Teses do referido tribunal
superior®™ dispde que: “O acordo de ndo persecucdo penal - ANPP ndo constitui direito
subjetivo do investigado, assim pode ser proposto pelo Ministério Publico conforme as
peculiaridades do caso concreto, quando considerado necessario e suficiente para reprovar e
prevenir infracdes penais.”

Cabe destacar também que a quinta turma do STJ no julgamento do RHC n°
161.251/PR%"* reconheceu que o oferecimento do ANPP néo constitui direito publico subjetivo
do imputado e que a sua oferta compete exclusivamente ao Ministério Publico. De maneira que
ndo cabe ao poder judiciario determinar ao membro do Ministério Publico que oferte o ANPP
ao investigado.

No caso do supracitado julgado, o 6rgdo acusatorio compreendeu que o oferecimento
do beneficio ndo era uma medida que atendia aos requisitos subjetivos de necessidade e
suficiéncia para a reprovacao e a prevencio do crime, previstos no artigo 28-A do CPP.37

O ministro relator Ribeiro Dantas frisou que se tratava de crime de concussao praticado
no contexto de uma rede criminosa que envolvia varios servidores publicos e empresarios do
ramo alimenticio. O que atraia a necessidade de proteger os bens juridicos tutelados pela lei
penal e agredidos no caso em tela, por meio de uma medida mais gravosa que o ANPP.

Reconheceu ainda que ndo houve a oferta do acordo almejado no caso concreto, porque
ndo foi considerado pelo Parquet como uma medida suficiente para produzir os efeitos
necessarios de reprovacao e prevencao sobre o crime imputado, que séo objetivados pela norma
que autoriza a aplicacdo do instituto. De modo que a sua proposi¢do implicaria em violacdo ao
postulado da proporcionalidade, em sua vertente de proibicdo a protecao deficiente. O que Ihe
imp0s reconhecer a insuficiéncia e a inadequagdo do ANPP como meio para desestimular a

conduta praticada.
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De modo que o referido ministro relator utilizou o postulado supracitado,®”® em sua
dupla face, que abrange tanto a proibicdo do excesso, como a vedacdo a protecdo deficiente,
como uma baliza para a verificacdo da presenca dos supracitados requisitos subjetivos legais,
previstos no artigo 28-A do CPP,*"* que autorizam a celebracio do ANPP.

A sua modalidade referente a proibicdo da protecdo deficiente exige que o Parquet
ofereca a acé@o penal e apresente as raz0es que afastam a proposi¢éo da referida barganha,
quando os bens juridicos protegidos pela norma penal infringida correspondem a direitos
fundamentais e interesses publicos e coletivos que seriam deficientemente protegidos com a
celebracdo do negdcio processual.

Enguanto, a modalidade do principio referente a vedacdo do excesso exige que o
Parquet observe que 0s requisitos subjetivos para proposicdo do ANPP estdo satisfeitos, quando
constatar que o beneficio é uma medida suficientemente capaz de desestimular a repeticdo da
conduta praticada. Nesta hipdtese, a supracitada barganha € um meio apto a proteger 0s bens
juridicos tutelados pela norma penal afrontada pelo investigado. O que torna dispensavel a
oferta de denincia como um meio para buscar a reprovacao e a prevencao do crime praticado.

No supramencionado julgado, a corte federal reconhece também que ndo ha
ilegalidade na recusa do oferecimento da proposta de ANPP, desde que o representante do
Ministério Publico esclareca, de forma fundamentada, as razdes pelas quais entende que ndo
estdo presentes 0s seus requisitos subjetivos legais. Os quais devem atender aos critérios de
necessidade e suficiéncia da medida como meio capaz de produzir efeitos de reprovacdo e
prevencdo do crime praticado.

Posto que a norma processual ndo obriga o érgdo acusatdrio a oferecer o beneficio,
pois cabe ao seu membro, a escolha entre denunciar ou propor o acordo, desde que seja
devidamente motivada, pela analise minuciosa da medida mais adequada a protecdo dos bens
juridicos violados em cada caso especificamente.

O que implica no reconhecimento da corte federal de que o érgdo acusatorio exerce
essa faculdade, por meio da sua discricionariedade regrada pela observancia da presenca dos

requisitos legais objetivos e subjetivos, previstos no artigo 28-A do CPP.37
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Corroboram com este entendimento, os julgados da Egrégia Corte Federal referentes
aos acorddos proferidos nos RHC n° 149.530/DF,3"® Resp n° 1.946.542/SP,*’" Resp n°
1.937.587/SP,3"® Ag Rg no RHC n° 152.756/SP,3"° Ag Rg no RHC n° 130.587/SP,3° RHC n°
154.937/SP,*! Ag Rg no HC n° 708.105/SP%%? e Ag Rg no HC n° 701.443/MS.383

Ressaltou ainda a 5% turma do STJ, no julgamento do Ag Rg no Resp n°
1.948.350/RS,%4 que quando o Parquet entende que n&o deve propor a celebragio do ANPP ao
investigado, o seu membro pode apresentar as razbes que sustentam o ndo cabimento da
propositura do beneficio no oferecimento da denuncia.

Observa ainda o ministro relator Jesuino Rissato no supramencionado acordao, que o
legislador ndo estabeleceu algum dever do Ministério Publico em notificar o acusado, em caso
de n&o oferecimento do ANPP.

Dispde ainda o acorddo que ndo se pode condicionar o recebimento da denuncia a
exigéncia de que o Orgdo acusatorio comprove que cientificou o denunciado do nao
oferecimento do acordo e a auséncia de recurso ao 6rgao revisor. Deste modo, o referido ato

ndo pode ser tratado como condicéo de procedibilidade da dendncia.
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378 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n° 1.937.587/SP. Relator: Ministro Olindo Menezes. Disponivel
em: <https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&componente=
MONG&sequencial=135710381&tipo_documento=documento&num_registro=202101414709&data=20210921
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Neste sentido ainda estdo dispostos os entendimentos proferidos pelo STJ nos
julgamentos referentes aos acérddos do Ag Rg no Resp n° 2.024.381/TO%% e do HC n°
677.218/SP.%% Os quais apontam que o 6rgdo acusatorio ndo possui a obrigacio legal de
notificar o investigado acerca da proposta de ANPP.

Uma vez que ao interpretarem os artigos 28, caput e 28-A, § 14 do CPP*’ em conjunto,
em que o primeiro esta com a eficacia suspensa, em razdo da medida cautelar deferida pelo
ministro Luiz Fux na ADI n° 6.298/DF38 em tramite no STF, compreendem que a ciéncia da
recusa ministerial a realizar a proposicdo do instituto deve ocorrer por meio da citacdo do
acusado, apds o recebimento da dendncia.

O que permite ao acusado pleitear a remessa dos autos ao 6rgdo de revisdo ministerial
para revisdo da postura do membro do Parquet atuante no feito, em sua primeira oportunidade
de se manifestar nos autos, no prazo da resposta a acusacao, sob pena de precluséo.

Acerca da revisao realizada pelo 6rgdo superior do Ministério Publico, aproveita-se
para destacar o ocorrido nos autos do processo n° 1508945-30.2021.8.26.0271%° que tramita
no TJSP (Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo), em que o réu foi denunciado pelo crime
de injaria racial qualificada, previsto no artigo 140, § 3° do Cddigo Penal.3%°

Neste processo, a promotora com atribuicdo para atuacdo na primeira instancia
ofereceu a dendncia, em desfavor do réu, pelo crime praticado, uma vez que entendeu como
invidvel o oferecimento do ANPP, bem como de quaisquer outros institutos despenalizadores,
em razdo da existéncia da Orientacdo Conjunta n° 1/20%* da PGJ/SP (Procuradoria-Geral de
Justica do Ministério Publico do Estado de Séo Paulo) e da CGMP/SP (Corregedoria-Geral do
Ministério Publico do Estado de Séo Paulo).

385 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ag Rg no Resp n° 2.024.381/TO. Relator: Ministro Jesuino Rissato.
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36 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 677.218/SP. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Disponivel
em:<https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&componente=M
ON&sequencial=129890395&num_registro=202102029477 &data=20210802&tipo=0>.Acesso em: 22 fev. 2023.
387 BRASIL, op. cit., nota 68.

388 BRASIL, op. cit., nota 259.
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>, Acesso em: 22 fev. 2023.

3% BRASIL, op. cit., nota 332.
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Tal orientacdo estipula que os 6rgaos de execucdo do MPSP (Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo) devem evitar o uso de instrumentos de consenso em procedimentos
investigatdrios e processos criminais, que envolvem crimes de racismo tipificados na Lei n°
7.716/89%2 e no artigo 140, §3° do Codigo Penal,®*® pois os beneficios sdo considerados
desproporcionais e incompativeis com a gravidade das infracGes penais desta natureza.

Perante o0 ajuizamento da ac¢do penal, a defesa do acusado pleiteou a remessa dos autos
a chefia institucional para revisdo da recusa ministerial quanto ao oferecimento do ANPP. Com
base na analise do principio da proporcionalidade, o procurador-geral de justica do MPSP
concordou com a promotora que ofereceu a dendncia.

Uma vez que asseverou, que pela natureza do fato, o instituto ndo seria suficiente e
necessario para a prevencao e repressao do crime. Tendo em vista que o artigo 5°, inciso XLlII
da Constituicdo Federal®®* imp&e um tratamento mais severo ao crime de racismo e o classifica
como inafiancavel e imprescritivel.

De modo que reconheceu a desproporcionalidade e a inadequacdo do ANPP perante a
gravidade do crime praticado. Pois a sua proposicéo e a consequente dispensa da acao penal
traria a impressdo de que hd uma certa tolerancia e complacéncia com uma conduta, cujo
mandado de criminaliza¢do constitucional evidencia a sua enorme gravidade. O que exige um
tratamento com maior rigor em face do investigado pela sua prética.

Tendo em vista que estes bens juridicos representam direitos fundamentais
consagrados na Carta Magna, que ndo podem ser vulnerabilizados, como o principio da
dignidade da pessoa humana previsto no artigo 1°, inciso 111 da Constituicio Federal.3%®

O que impde reconhecer a relevancia do principio da proporcionalidade na modalidade
referente a vedacdo a protecdo deficiente dos bens juridicos tutelados pela norma penal, que
impede a proposicdo do beneficio, quando ndo se mostra uma medida apta a protegé-los e a

desestimular a conduta criminosa realizada.

392 BRASIL. Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/leis/I7716.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%207.716%2C%20DE%205%20DE%20JANEIR0%20D
E%201989.&text=Define%200s%20crimes%20resultantes%20de,de%20ra%C3%A7a%200u%20de%20cor. &te
xt=Art.%202%C2%BA%20(Vetado).>. Acesso em: 26 mai. 2023.

3% BRASIL, op. cit., nota 332.

394 BRASIL, op. cit., nota 82.

3% bid.
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Se sobressaem ainda os julgamentos do HC n° 657.165/RJ**® e do Ag Rg no HC n°
762.049/PR,**" ambos do STJ, com relatorias dos ministros Rogério Schietti Cruz e Laurita
Vaz, respectivamente.

No primeiro, o entendimento da corte federal asseverou que a proposi¢cdao do ANPP,
ndo se trata de um direito publico subjetivo do imputado. Nem mesmo de mera faculdade a ser
exercida, consoante o arbitrio do érgdo acusatorio. Porém corresponde a um poder-dever deste
ultimo que o propde na forma de um negdcio juridico pré-processual, caso verifique que estdo
presentes o0s requisitos legais objetivos e subjetivos que o autorizam. Que ao ser aceito pelo
investigado evitard a oferta da denuncia, como consequéncia do ajuste voluntério celebrado
entre as partes.

Pondera ainda que esse poder-dever € orientado pelo principio da supremacia do
interesse publico que busca a otimizacdo do sistema de justica criminal e exige uma
fundamentagao idonea que atenda as balizas do artigo 28-A do CPP.3%

Enguanto no segundo, a egrégia corte acrescentou que em razdo da analise dos
requisitos legais objetivos e subjetivos para a propositura do instituto constituirem um poder-
dever do Parquet, a auséncia de manifestacdo a seu respeito e no momento oportuno ou a
apresentacdo de recusa sem motivacdo idénea implicard em nulidade absoluta. O que
contaminard o processo criminal oriundo da dendncia realizada e recebida nos autos, em que o
membro do 6rgdo acusatdrio ndo se manifestar de forma devidamente fundamentada, acerca da
hipbtese de proposicdo do ANPP.

Ja na colenda corte constitucional do STF, o ANPP também é interpretado como um
ato discricionario do Ministério Publico que ndo pode ser imposto pelo poder judiciério. Tal
entendimento pode ser encontrado nos julgamentos dos acorddos do HC n® 199.180/SC3%, do
RHC n° 202.740/SC*% e do RE n° 1.366.729/PR.*%!

3% BRASIL Superior Tribunal de Justica. HC n° 657.165/RJ. Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz. Disponivel
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=17/03/2023>. Acesso em: 26 mai. 2023.

3% BRASIL, op. cit., nota 68.
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2022.
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Ressalta-se ainda que a 22 turma do STF no julgamento do HC n° 194.677/SP*%? com
relatoria do ministro Gilmar Mendes, compreendeu que 0s magistrados néo possuem atribuicéo
para participar de negociacdes na seara investigatoria e nem mesmo podem impor a celebracéo
de acordos aos membros do Parquet, sob pena de ofensa ao sistema acusatorio.

Como frisou também que o artigo 28-A, § 14 do CPP® autoriza que a defesa realize
0 requerimento de reexame da negativa de oferecimento do ANPP, por meio de remessa dos
autos ao 6rgdo superior do Parquet. De modo que apenas esse Orgdo pode revisar o
posicionamento apresentado pelo promotor atuante no feito. Como também observa que o juiz
podera ndo atender o referido pedido, em caso de manifesta e flagrante inadmissibilidade da

aplicagéo do instituto.

2.3. Andlise critica da natureza juridica do ANPP

Com base no substrato legal, doutrinario e jurisprudencial apresentado no topico acima
é forcoso reconhecer que a natureza juridica do ANPP corresponde a um ato discricionario do
Ministério Publico.

Uma vez que o sistema processual penal concede a titularidade exclusiva da agao penal
publica ao Ministério Plblico no artigo 129, inciso | da Constituicdo Federal®®* que é exercida,
em observancia a mitigacdo do principio da indisponibilidade da acdo penal autorizada no artigo
98, inciso | desta mesma carta magna e nos mecanismos legais de justica penal negociada
insculpidos na Lei n° 9.099/95%%° (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais), no artigo 28-
A do Cddigo de Processo Penal,*® na Lei n° 12.850/13%" (Lei de Organizagbes Criminosas) e
em outras disposi¢des legais.

Deste modo h& uma discricionariedade regrada inerente a atuacdo dos membros do
Ministério Publico na seara criminal, sempre que estdo perante as hipoteses em que a lei
autoriza a incidéncia dos supracitados mecanismos como a transacdo penal, a suspensédo
condicional do processo, 0 acordo de ndo persecuc¢éo penal e a colaboragdo premiada.

Esta atuacdo ndo é uniforme entre todos os membros do Parquet, posto que gozam da

prerrogativa constitucional de independéncia funcional assegurada pelo artigo 127, § 1° da

402 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 194.677/SP. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347297707 &ext=.pdf>. Acesso em: 08 jul. 2022.
403 BRASIL, op. cit., nota 68.

404 BRASIL, op. cit., nota 82.

405 BRASIL, op. cit., nota 67.

406 BRASIL, op. cit., nota 68.

407 BRASIL, op. cit., nota 151.
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Constituicdo Federal,*®® o que os transformam em executores individuais e independentes das
politicas criminais brasileiras adotadas pelos constituintes de 1988 e os legisladores.

Compreender o instituto do ANPP como direito publico subjetivo do imputado o
descaracteriza como transacao penal, em que a celebracdo depende da manifestacdo de vontade
de ambas as partes e ndo pode ser imposta a uma delas.

Viola ainda a divisao das funcgdes de acusar, defender e julgar entre diferentes partes
do processo oriunda do sistema acusatério que foi assimilada pela ordem constitucional
brasileira. Posto que apenas o Ministério Publico tem a competéncia constitucional para propor
a acao penal ou dispor desta por meio do oferecimento do ANPP ou outro mecanismo de justica
penal negociada.

Consequentemente, ndao cabe ao poder judiciario impor que seja celebrado o ANPP
entre as partes, de oficio ou provocado pela defesa, sob pena de caracterizacdo de
inconstitucionalidade e ilegalidade da ordem judicial. Em raz&o da afronta a norma
constitucional que concede a titularidade da agdo penal publica exclusivamente aos membros
do Ministério Pablico e a disposicédo legal que autoriza a proposicdo do beneficio, com base na
analise do referido 6érgdo, acerca da presenca dos requisitos objetivos e subjetivos nela
previstos.

Cabe aos magistrados, apenas a realizacdo do controle de legalidade sobre os acordos
de ndo persecucdo penal celebrados entre o Parquet e o investigado, por meio da sua
homologacéo ou recusa.

Conforme o artigo 28-A, § 4° e § 5° do CPP,*®® a homologacio judicial do acordo
firmado deve ser realizada pelo juiz criminal, quando verificada a voluntariedade do
investigado e a legalidade dos termos pactuados e a sua recusa quando considerar inadequadas,
insuficientes ou abusivas as condicdes dispostas no referido acordo. O que permite a devolugédo
dos autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta, com a concordancia do
investigado e do seu defensor.

O § 14 do supracitado dispositivo ainda autoriza 0 magistrado a remeter 0s autos ao
Orgédo superior do Parquet para revisdo da recusa a proposi¢cdo do ANPP, quando houver
requerimento do acusado.

Cabe destacar ainda que os proprios termos do caput do referido dispositivo autorizam
que a analise acerca da proposi¢do do ANPP n&o seja pautada apenas em requisitos objetivos.

408 BRASIL, op. cit., nota 82.
409 BRASIL, op. cit., nota 68.
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Uma vez que impdem a observéncia dos requisitos subjetivos referentes a necessidade e
suficiéncia do instituto, para a reprovacéo e prevenc¢éo do crime praticado.

Tais requisitos subjetivos devem ser apreciados por meio da observacdo do
irrenunciavel principio da supremacia do interesse publico, de forma fundamentada, para
otimizar o sistema de justica criminal. Como também com base no principio da
proporcionalidade, em sua dupla face, que abrange tanto a proibicdo do excesso, como a
vedago a protecdo deficiente.*1°

Em que a modalidade do principio da proporcionalidade, referente a proibicdo do
excesso exige o reconhecimento de que os requisitos subjetivos para a proposi¢do do ANPP sdo
atendidos, quando se constata que o beneficio € uma reprimenda suficientemente capaz de
desestimular o comportamento praticado e a afronta aos bens juridicos protegidos pela lei penal
ofendida.

Enguanto, a modalidade do referido principio acerca da vedacao a protecdo deficiente
demanda que o Parquet ofereca a acdo penal e apresente as razdes que afastam a proposic¢ao do
ANPP, quando os bens juridicos protegidos pela norma penal infringida correspondem a
direitos fundamentais e interesses publicos e coletivos que seriam deficientemente protegidos
com a oferta do beneficio.

Portanto, a proposi¢do do ANPP ndo pode ser entendida como um direito publico
subjetivo do imputado. Dado que apenas o cumprimento dos requisitos objetivos previstos no
artigo 28-A do CPP*! nZo enseja a oferta do beneficio. Pois a proposicio da benesse depende
do crivo do membro do Ministério Publico, que possui a atribuicdo de atuar em cada caso
concreto, em que deverda verificar a presenca dos supracitados requisitos subjetivos previstos
no referido dispositivo. O que podera implicar na recusa do seu oferecimento, em razdo da
inadequacdo do instituto, como um meio capaz de proteger os bens juridicos tutelados
ofendidos, ainda que todos os requisitos objetivos sejam cumpridos.

Deste modo, o investigado apenas possui o direito publico subjetivo a manifestacéo do
Ministério Publico acerca do beneficio, seja para oferecé-lo em caréater pré-processual, com o
intuito de evitar a oferta da ac&o penal ou para demonstrar as razdes do seu descabimento na
dendncia que Ihe sera imputada.

Neste quadro, ndo ha unidade na execucao da politica criminal brasileira implementada
por meio da aplicagdo do ANPP, nos moldes da norma que o autoriza. Pois cada promotor

executa o supracitado dispositivo de forma autbnoma e com base em suas proprias convicgoes.

410 GRECO, op. cit., p. 114-115.
411 BRASIL, op. cit., nota 68.
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O que permite que cada membro do Parquet possa alcancar conclusdes bem distintas acerca de
investigados com perfis semelhantes e que infringiram as mesmas normas penais em
circunstancias similares.

Em razdo de diferentes perspectivas sobre 0s requisitos subjetivos que autorizam o
mecanismo, um investigado pode receber uma proposta de ANPP, enquanto outro com perfil
semelhante e que tenha praticado a mesma conduta criminosa pode ser denunciado.

Assim ha o risco de violagdo ao principio da isonomia previsto no caput do artigo 5°
da CRFB,*? com relagio ao oferecimento do beneficio entre os investigados por fatos
semelhantes com 0 mesmo perfil.

Para evitar este dano a sociedade e o ambiente de inseguranca juridica é necessario
criar parametros de protecdo dos bens juridicos tutelados pelas normas incriminadoras dos
delitos sujeitos ao ANPP, por meio de uma regulamentacdo da sua aplicacdo que deve ser
realizada pelo CNMP (Conselho Nacional do Ministério Publico), com o intuito de orientar a
atuacdo dos membros do Ministério Publico Federal, dos 26 Ministérios Publicos Estaduais e
do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.

Essa regulamentacdo da aplicacdo do instituto do ANPP pelo referido 6rgdo esta
autorizada pelo artigo 130-A, § 2°, inciso | da CRFB,*'? que enuncia o seu dever de zelar pela
autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico em &mbito nacional, com poderes
para expedir atos regulamentares, no &mbito de sua competéncia, ou recomendar providéncias.

Inclusive, essa regulamentacdo foi implementada no ambito do MPSP por meio da
supracitada Orientacdo Conjunta n° 1/20** da PGJ/SP e da CGMP/SP, que desaconselha a
proposicédo de quaisquer instrumentos de consenso nos procedimentos que envolvem os crimes
de racismo tipificados na Lei n° 7.716/89*° e no artigo 140, § 3° do Codigo Penal.**® Uma vez
que sao desproporcionais e incompativeis com as infracGes penais desta natureza e 0 mandado
de criminalizaco determinado pelo artigo 5°, inciso XLII da CRFB,*" que classifica a pratica
do racismo como crime inafiangavel e imprescritivel e sujeito a pena de reclusdo, nos termos
da lei.

Entretanto, cabe observar que tais parametros estipulados na busca de homogeneidade

da atuacdo funcional ndo podem ser vinculativos, sob pena de afronta a prerrogativa

412 BRASIL, op. cit., nota 82.
413 | bid.

414 BRASIL, op. cit., nota 391.
415 BRASIL, op. cit., nota 392.
416 BRASIL, op. cit., nota 332.
47 BRASIL, op. cit., nota 82.



81

constitucional da independéncia funcional, que garante autonomia aos membros do Parquet
perante a sua propria instituicdo, prevista no artigo 127, 8 1° da referida carta magna, e também
protegida nos termos dispostos no artigo 116 do Regimento Interno do CNMP.418

Diante do exposto, configura-se como primordial a regulamentacdo em ambito
nacional realizada pelo CNMP, de pardmetros ndo vinculativos, mas que sejam vetores
norteadores da protecdo dos bens juridicos tutelados pelas normas sancionatorias referentes aos
crimes sujeitos ao ANPP, que orientem a analise dos requisitos subjetivos legais de necessidade
e suficiéncia do referido negdcio juridico pré-processual para a reprovacgdo e prevencao das
condutas praticadas. Na medida em que se trata de um esforco necessario, para a criacdo de um
ambiente de maior seguranca juridica e estimulo a uniformizacéo da aplicacdo do instituto no

pais.

418 BRASIL. CNMP. Regulamento Interno do CNMP (Conselho Nacional do Ministério Publico). Disponivel em:
<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Regimento_Interno/Regimento_Interno_do_CNMP_2020_agosto.pdf>.
Acesso em: 28 mai. 2023.
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3. OS PRINCIPIOS E A CONFLUENCIA DOS MODELOS DE RESOLUGCAO DE
CONFLITOS QUE NORTEIAM O PROCESSO PENAL BRASILEIRO E A
CONTROVERSIA EM TORNO DA CONSTITUCIONALIDADE DA CONFISSAO COMO
REQUISITO PARA A CELEBRACAO DO ANPP

Para compreender os aspectos das discussdes em torno da constitucionalidade do
elemento da confissdo no ANPP (Acordo de Nao Persecucdo Penal), cabe expor a confluéncia
das tendéncias de modelos distintos de resolucdo de conflitos e os principios que norteiam o
processo penal brasileiro em que o instituto esta inserido.

Uma vez que as referidas tendéncias se constituem nos meios pelos quais a sociedade
efetiva o complexo conceito de justica. Enquanto, os principios correspondem as raizes do
processo penal moderno em um Estado Democratico de Direito. Os quais permitem a deducéo
de postulados, que ndo podem ser afastados destas discussdes relevantes, sob pena de violagéo
as garantias constitucionais previstas no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal .41

3.1. Da confluéncia de tendéncias no Processo Penal Brasileiro

A mitigacdo do principio da indisponibilidade da acdo penal realizada pelo artigo 98,
inciso | da Constituicdo Federal*?® permitiu a concretizagdo de mecanismos de justica penal
negociada como a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo, a colaboracéo
premiada e 0 ANPP (Acordo de Nao Persecucdo Penal) no ordenamento juridico brasileiro,
com as justificativas de reducdo de custos com o aparato judiciario estatal e de busca de meios
mais eficientes para combater o crime organizado.*?!

Outros instrumentos semelhantes também surgiram em demais paises com a cultura
juridica oriunda da Civil Law, como Alemanha, Italia, Portugal, Franca, Uruguai e Argentina,
consoante demonstrado no primeiro capitulo.

De modo que 0 processo penal brasileiro**? estd em uma confluéncia entre dois
modelos. O primeiro € o garantista que exerce um papel de instrumento de defesa dos direitos
e liberdades individuais dos investigados e acusados. Enquanto, o segundo é eficientista com

enfoque maior na funcionalidade dos aparelhos estatais incumbidos do tratamento penal.

419 BRASIL. op. cit., nota 82.

420 | bid.

421 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. FILHO, Demerval Farias Gomes. Funcionalizagio e expansdo do
Direito Penal: o Direito Penal Negocial. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 13, n° 1, p. 392. 2016.

422 CAMPOS, op. cit., p. 2.
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Para Alberto M. Binder,*”® ambos os modelos sdo tendéncias presentes no
desenvolvimento histdrico do processo penal. Cada um deles estabelece uma politica criminal
que o torna incompativel com a tendéncia que nédo lhe é caracteristica. De modo que a relacao
dialética entre eficiéncia e garantia sempre foi marcada por dois polos muito distantes que ndo
se tangenciam.

Por sua vez, Ada Pellegrini Grinover e Antonio Scarance Fernandes*?* ndo enxergam
incompatibilidade entre as dimensdes eficientista e garantista. A primeira aduz que ambas
representam valores que necessitam ser atingidos pelo processo penal brasileiro e que 0s
procedimentos sumarios podem ser conciliados com as garantias constitucionais.

Enguanto, o segundo propde um processo penal formado pelo equilibrio entre ambas
as dimensdes, por meio da ponderacdo entre as normas procedimentais que conferem agilidade
a justica penal e os limites constitucionais que garantem os direitos fundamentais daqueles que
sofrem a persecucgéo penal. De modo que a busca por celeridade e eficiéncia do processo ndo
pode ser desacompanhada da efetivacao das garantias fundamentais e constitucionais.

Corroboram ainda com estas perspectivas, Antonio Henrique Graciano Suxberger e
Dermeval Farias Gomes Filho,*”® que reconhecem a possibilidade de compatibilizar os
principios constitucionais no ambito das searas penal e processual penal, com 0s mecanismos
de justica penal negociada, por meio de limites e contornos legais, em conformidade com a
CRFB de 1988.4%

Assim como Gabriel Silveira de Queirés Campos*?’ também assevera que € possivel
o equilibrio entre os modelos garantista e eficientista, por meio da introducdo de mecanismos
de diversdo no processo penal que estéo estabelecidos no consenso entre as partes, na mitigagéo
do principio da obrigatoriedade da acdo penal e na auséncia de ofensas aos direitos e garantias
fundamentais do acusado.

No Brasil, a vontade do constituinte de 1988 e do legislador ordinario corresponde a
busca por esse equilibrio na construcdo de um modelo que é garantista quando assegura direitos
fundamentais ao individuo perante o ius puniendi do Estado e tem um aspecto eficientista

quando autoriza a realizagdo de negocios juridicos processuais no &mbito criminal.

423 BINDER apud ARANTES, Francine Nunes. Justica Consensual e Eficiéncia do Processo Penal. 2012/2013.
Fls. 66-67. Dissertacdo- Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, 2012/2013.

424 GRINOVER; FERNANDES apud lbid., p. 69.

425 SUXBERGER; FILHO, op. cit., p. 391.

426 BRASIL. op. cit., nota 82.

427 CAMPOS, op. cit., p. 2-3.
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Dado que o artigo 5°, incisos LIV, LV e LVII da referida carta magna assegura as
garantias fundamentais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa e da
presuncéo de inocéncia ao individuo que sofre a persecucao penal. Enquanto, o artigo 98, inciso
I da supramencionada Lei Maior também preza pela eficiéncia e funcionalidade do modelo de
justica criminal adotado no Brasil, quando mitiga o principio da indisponibilidade da acéo penal
e autoriza o uso de mecanismos de diversdo processual.

Os quais foram concretizados pela Lei n° 9.099/95%?¢ que regulamentou a transago
penal e introduziu a suspensdo condicional do processo, pelas Leis n° 8.072/90,%° ne
8.137/90,%%% n° 9.613/98,! n° 9.807/99,%32 n° 11.343/06** e n° 12.850/13** que criaram
diferentes hipdteses de colaboragio premiada e pelo ANPP previsto no artigo 28-A do CPP*®

introduzido pela Lei n® 13.964/19,%® que é o objeto de estudo do presente trabalho.

3.2. Principios constitucionais do Processo Penal Brasileiro

A Constituicdo Federal®®” é o vetor principal do processo penal brasileiro**® e os
principios constitucionais penais correspondem aos direitos fundamentais e as garantias dos
réus e investigados, perante as arbitrariedades estatais, em harmonia com a promogao dos meios
que garantem a efetividade da prestacdo jurisdicional e a protecdo dos bens juridicos tutelados
pelo direito penal.

Tais principios estdo positivados de forma expressa na referida carta magna, porém
ndo constituem um rol taxativo. Uma vez que outros principios implicitos decorrem do sistema

de garantias constitucional.

428 BRASIL, op. cit., nota 67.

429 BRASIL, op. cit., nota 101.

430 BRASIL. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I18137.htm>. Acesso em: 29 mai. 2023.

431 BRASIL. Lei n°® 9.613, de 3 de margo de 1998. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03
[leis/19613compilado.htm>. Acesso em: 29 mai. 2023.

432 BRASIL. Lei n°® 9.807, de 13 de julho de 1999. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/1eis/19807.htm>. Acesso em: 29 mai. 2023.

433 BRASIL. op. cit., nota 158.

434 BRASIL. op. cit., nota 151.

435 BRASIL. op. cit., nota 68.

436 BRASIL. op. cit., nota 165.

47 BRASIL. op. cit., nota 82.

438 TAVORA; ALENCAR, op. cit., p. 69.
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Neste sentido, Angelo Aurélio Gongalves Pariz**® define principios como
mandamentos nucleares, alicerces e critérios superiores de interpretacdo das normas de todo o
ordenamento juridico.

Enquanto, Mauricio Godinho Delgado*® compreende que correspondem a
proposicdes gerais oriundas da cultura e do ordenamento juridico que conformam institutos e
parametros de interpretacédo e aplicacdo do direito.

Entre aqueles que perpassam as discussdes em torno dos mecanismos de justica penal
negociada estdo os principios da presuncdo de inocéncia, do devido processo legal, da
obrigatoriedade e indisponibilidade da agdo penal, do direito ao siléncio ou ndo
autoincriminacdo, da proporcionalidade, da ampla defesa e do contraditério que serdo
comentados a seguir.

O principio da presuncéo de inocéncia®*! tem origem no sistema acusatorio do direito
romano através da regra do in dubio pro reo e perdeu forca durante a Idade Média quando a
persecucao criminal passou a ser regulada por meio de novas metodologias oriundas do sistema
inquisitorial de base romano-candnica que predominou entre os séculos Xl e XVIII.

Ressurgiu**? apenas por meio do artigo 9° da Declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, com a eclosdo da Revolugdo Francesa no auge do movimento iluminista e
em contraposicdo ao supramencionado sistema processual. Como fruto de uma inspiracéo da
obra iluminista Dos Delitos e das Penas*** de Cesare Beccaria de 1764 que firmou as bases
filoséficas modernas deste principio.

O item 1 do artigo 11 da DUDH (Declaragdo Universal de Direitos Humanos) de
1948%*° da Assembleia Geral da Organizacéo das Nagdes Unidas (ONU) ainda o consagrou ao
enunciar que 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.

4% PARIZ apud TELES, lzabel Cristina de Almeida. O principio do devido processo legal: breves comentarios.
Boletim Cientifico ESMPU (Escola Superior do Ministério Publico da Unido), Brasilia, ano 20, n° 56, p. 211, jan.-
jun. 2021.

440 DELGADO apud TELES, op. cit., p. 210.

41 PUC-RIO. Apontamentos sobre o principio da presuncdo de inocéncia. Disponivel em: <
https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/12282/12282_4.PDF/>. Acesso em: 23 nov. 2022.

442 RANGEL, op. cit. p., 23-24.

43 FRANCA. Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo. Disponivel em: <
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf>. Acesso em: 23 nov. 2022.

444 BECCARIA, Cesare. Trad. CRETELLA JUNIOR, José; CRETELLA, Agnes. Dos delitos e das penas. 2. ed.
rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

45 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso em: 23 nov. 2022.



86

Foram ainda encontrados dispositivos que privilegiaram o referido principio no item
2 do artigo 6° da Convencéo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais de 1950.446 Como também no item 2 do artigo 14 do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de 1966 e no item 2 do artigo 8° da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos de 1969 - Pacto de Séo José da Costa Rica, ambos aderidos pelo Brasil pelos
Decretos n° 592/924" e n® 678/92,%¢ respectivamente.

Até o advento da Constituicio Federal de 1988,*° o principio da presuncdo de
inocéncia®*® no ordenamento juridico brasileiro era uma decorréncia implicita da clausula do
devido processo legal. Por meio da previsdo do artigo 5°, inciso LVII da referida carta magna,
0 principio passou a constar expressamente como direito e garantia fundamental dos brasileiros
e estrangeiros residentes no pais, nestes termos: “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatoria.” De modo que pode ser traduzido ainda
como o direito de ndo ser declarado culpado, sem a observancia dos principios do devido
processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa.

Renato Brasileiro de Lima** observa que o principio também passou a ser denominado
como presuncdo de ndo culpabilidade, uma vez que foi previsto na carta constitucional por meio
da expressao “ninguém sera considerado culpado”, ao invés do termo “inocente”.

Enquanto, Gustavo Badar6*2 esmiugou o principio para demonstrar que ndo ha
diferenca entre os termos “presuncdo de inocéncia” e “presungdo de ndo culpabilidade”, posto
que seria inGtil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias.

Ja Paulo Rangel*® no adota a terminologia presuncao de inocéncia, pois aponta que
se 0 réu nao pode ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, também ndo pode ser presumidamente inocente. Argumenta ainda que 0s termos
da supracitada garantia constitucional presumem apenas a auséncia de certeza sobre a culpa do

acusado, ao inveés da supracitada presuncao de inocéncia.

46 UNIAO EUROPEIA. Convencdo Europeia para a protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. Disponivel em: < https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf>. Acesso em: 30 nov.
2022.

47 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 30 nov. 2022.

448 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/decreto/d0678.htm#:~:text=%C3%A0%20L iberdade%20Pessoal-,1.,de%20acordo%20com%20elas%
20promulgadas.>. Acesso em: 30 nov. 2022.

449 BRASIL. op. cit., nota 82.

40 LIMA, op. cit., p. 47, nota 230.

451 |bid.

42 1bid., 47-48.

43 RANGEL, op. cit. p., 24-26.
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Assevera também que a interpretacdo mais adequada ao supracitado dispositivo
constitucional se refere ao 6nus da prova. Posto que de acordo com o sistema acusatorio ndo é
0 réu que deve provar a sua inocéncia, mas o Estado-administracdo por meio do Ministério
Publico que deve provar a sua culpa.

Com o objetivo de trazer ainda maior efetividade ao principio de presuncdo de
inocéncia no processo penal brasileiro, a Lei n® 12.403/11%* introduziu o artigo 283 do CPP,**°
que estabelece o transito em julgado como exigéncia para prisdo em forma de pena. Pois
enuncia que: “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em
virtude de condenag&o criminal transitada em julgado.”

O PEN (Partido Ecolégico Nacional), o CFOAB (Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil) e 0 PCdoB (Partido Comunista do Brasil) ajuizaram as ADCs (Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade) n® 43,5 n° 44%7 e n° 54*°8 respectivamente, em que
pleitearam a declaragédo de constitucionalidade do supracitado artigo.

As quais foram julgadas em conjunto, pela corte do STF e com relatoria do ministro
Marco Aurélio Mello, cujo voto assentou a constitucionalidade do artigo 283 do CPP,*°
condicionou o inicio do cumprimento da pena a ocorréncia do transito em julgado da sentenga
penal condenatéria e inadmitiu a execucdo da pena em forma proviséria. Como também foi
seguido integralmente pelos ministros José Antdnio Dias Toffoli, José Celso de Mello Filho,
Ricardo Lewandowski, Rosa Weber e Gilmar Mendes que compuseram a maioria entre 0s
demais membros da corte.

Em que foram vencidos os ministros Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso,
Luiz Fux e Carmen Lucia Antunes Rocha que as julgaram parcialmente procedentes para que
o supracitado dispositivo fosse interpretado conforme a Constituicio Federal*®® e o ministro

Edson Fachin que julgou as a¢cbes como improcedentes.

44BRASIL. Lei n° 12403, de 4 de maio de 2011. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/1ei/112403.htm>. Acesso em: 30 nov. 2022.

455 BRASIL. op. cit., nota 68.

456 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC n° 43/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4986065>. Acesso em: 30 nov. 2022.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC n° 44/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4986729>. Acesso em: 30 nov. 2022.

458 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC n® 54/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seq
objetoincidente=5440576>. Acesso em: 30 nov. 2022.

459 BRASIL. op. cit., nota 68.

460 BRASIL. op. cit., nota 82.
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Eugénio Pacelli*®! ressalta ainda que o principio da presuncdo de inocéncia impde a
observacdo de duas regras especificas em relacdo ao acusado. Uma de tratamento que determina
gue em nenhum momento do iter persecutdrio, o réu podera sofrer restricdes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacéo.

Enquanto, a outra versa sobre fundo probatdrio, a qual estabelece que todos os 6nus
da prova relativos a existéncia do fato e a sua autoria recaem exclusivamente sobre o érgdo de
acusacdo. De modo que a defesa restaria apenas demonstrar elementos que evidenciem as
causas excludentes de ilicitude e culpabilidade que eventualmente sejam alegadas.

Victor Moreno Catena®®? ainda expde que o supracitado principio possui uma faceta
que pode ser convertida como regra de julgamento que impde um mandato dirigido ao julgador,
que apenas podera condenar o réu, apds a demonstracdo de prova da acusacdo que seja
suficiente e valida no processo, para permitir a formacédo de sua convicgao para além de toda a
duvida razoavel.

Deste modo, o principio é multifacetado e conforme assevera George Sarmento“® cria
um amplo espectro de garantias processuais que beneficiam o imputado durante as
investigacOes e a tramitacdo da acdo penal, sem impedir que o Estado promova a persecucao
penal, com fulcro no combate efetivo a criminalidade.

O principio do devido processo legal®®* surgiu na Inglaterra no artigo 39 da Magna
Carta de 1215%° no século X111, por meio da expressdo inglesa “law of the land”, como um
postulado de protecdo aos direitos da vida, da liberdade e da propriedade dos bardes ingleses
contra o exercicio arbitrario do poder real exercido pelo Rei Jodo Sem Terra. Em 1225, o

referido artigo sofreu alteragdes e 0s seus termos transcritos adotaram a redacgao abaixo:

Nenhum homem livre seré detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus direitos ou seus
bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou reduzido em seu status de qualquer forma,
nem procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo mediante um julgamento
legal pelos seus pares ou pelo costume da terra.

Em 1354 no século X1V, a expressdo supramencionada foi substituida por “due
process of law”, quando o0 parlamento inglés estendeu as garantias da Magna Carta que eram

restritas a nobreza a todas as pessoas do reino.

41 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 17. ed. S&o Paulo: Atlas S.A., 2013, p. 48.

42 CATENA, Victor Moreno. Sobre o principio da presuncéo de inocéncia. Revista CEJ, Brasilia, ano XIX, n°
67, p. 108, set.-dez, 2015.

463 SARMENTO apud TAVORA; ALENCAR, op. cit. p., 72.

464 TELES, op. cit., p. 209-213.

“SINGLATERRA. Magna Carta. Disponivel em: <http://wwwé4.policiamilitar.sp.gov.br/unidades/
dpcdh/Normas_Direitos Humanos/MAGNA%20CARTA%20-%20PORTUGU%C3%8AS.pdf>. Acesso em: 22
fev. 2023.
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No Brasil, o supracitado principio somente foi introduzido expressamente no
ordenamento juridico brasileiro pelo artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal de 1988,%6°
cujos termos enunciam que: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.”

Dada a sua relevancia e transcendéncia para o sistema de garantias que protege o
acusado, Rodolfo de Camargo Mancuso*®’ aponta que o postulado opera como sobreprincipio,
com derivagdes que sdo subprincipios previstos no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal,*¢
tais como o direito de resposta proporcional ao agravo (inciso V); a inviolabilidade do domicilio
(inciso XI); a vedacéo de juizo ou tribunal de excecdo e do julgamento por juizo incompetente
(incisos XXXVII e LIII); a vedacdo de provas obtidas por meios ilicitos (inciso LVI); a
presuncéo de inocéncia (inciso LVII); a assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados
(inciso LXXI1V) e a duracdo razoavel do processo (inciso LXXVIII).

Paulo Rangel*®® observa que o devido processo legal é o principio reitor de todo o
arcabouco juridico processual e que exige o atendimento das formalidades previstas em lei para
que alguém seja cerceado da sua liberdade ou privado de seus bens. De modo que a liberdade
de locomocao € a regra e 0 seu cerceamento corresponde a excecao.

Enquanto, Nestor Tavora*’® aponta que o supracitado principio exige que a pretenso
deduzida pelo 6rgao de acusacdo deve perfazer-se dentro de um procedimento regular, perante
a autoridade competente, com alicerce em provas validamente colhidas e com a observéancia do
contraditério e da ampla defesa.

O autor ainda assevera que 0 principio possui duas perspectivas. A primeira,
processual que assegura a tutela dos bens juridicos por meio do devido procedimento legal
(procedural due process). Enquanto, a segunda é material e impde que 0 processo seja um
instrumento de garantia contra os excessos do Estado e ferramenta de implementacdo da
Constituicdo Federal*’* como garantia suprema do jus libertatis ao acusado.

Os principios do contraditorio e da ampla defesa*’? possuem origens no direito romano
com o provérbio “auditur et altera pars” — ou “ouga ambas as partes”. A mais antiga referéncia

ao brocardo se encontra na obra do escritor, filésofo e quaestor romano Séneca (4 a.C. — 65

466 BRASIL, op. cit., nota 82.

47 MANCUSO apud TELES, op. cit., p. 218.

468 BRASIL, op. cit., nota 82.

469 RANGEL, op. cit. p., 4-5.

470 TAVORA; ALENCAR, op. cit. p., 88-89.

471 BRASIL, op. cit., nota 82.

472 WITTE, Gisele. O principio do contraditério substancial e o novo Cddigo de Processo Civil. 2015. 9 f.
Trabalho Monogréfico (Graduagdo em Direito), Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2015.
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d.C.), na tragédia Medeia: “Qui statuit aliquid parte inaudita altera, Aequum licet statuerit,
haud aequus fuit” (Quem decide 0 que quer que Sseja sem ouvir a outra parte, mesmo que decida
com justica, ndo é justo).

No Brasil, ambos os principios estdo expressamente previstos no artigo 5°, inciso LV
da Constituicdo Federal,*”® cujos termos enunciam que: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes.”

Marcelo Harger™ faz importante observagdo quando afirma que os principios do
contraditério e da ampla defesa decorrem do devido processo legal. Posto que apesar de ser
possivel separé-los no aspecto abstrato, ambos estdo intimamente relacionados. Deste modo é
possivel constatar que ndo ha ampla defesa quando inexiste o contraditério. Como também se
verifica que a inexisténcia de ampla defesa implica em um contraditorio imperfeito. O que foi
reconhecido implicitamente pelos constituintes quando ambos foram garantidos conjuntamente
no artigo 5°, inciso LV da Constituigdo Federal.*"

Eugénio Pacelli*’® afirma que os supracitados principios ainda equivalem a pedras
fundamentais do processo penal e constituem um requisito de validade do processo, uma vez
que a ndo observancia destas garantias enseja nulidade absoluta, quando causa prejuizo ao
acusado.

Enquanto, Renato Brasileiro de Lima*’’ aponta que o contraditdrio abrange os direitos
a informacao e de participacdo. O direito a informacao corresponde a um consectario légico do
contraditério. De modo que ndo se pode cogitar da existéncia de um processo penal eficaz e
justo sem que a parte adversa seja cientificada da existéncia da demanda ou dos argumentos da
parte contraria. J& o direito de participagdo compreende a possibilidade que a parte possui para
oferecer reacdo, manifestacdo ou contrariedade a pretensdo da parte contréaria.

E importante acrescentar ainda que Elio Fazzalari*’® observa que o principio do
contraditorio também deve assegurar o respeito a paridade de tratamento (par conditio ou
paridade de armas). O que é fundamental para que seja efetivado o devido processo legal, sobre

0 qual se irradiam os principios do contraditorio e da ampla defesa.

473 BRASIL, op. cit., nota 82.

474 HARGER apud BARRETO, Carolina Pereira. O principio do contraditério e da ampla defesa no processo
administrativo disciplinar. 2013. 54 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Sergipe, Sdo
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Ao passo em que o principio da ampla defesa*’® abrange uma defesa técnica e efetiva,
a propria autodefesa e qualquer outro meio de prova habil a demonstrar a inocéncia do acusado.

Para Nestor Tavora,*t°

a defesa técnica € sempre obrigatoria e deve ser realizada por um
advogado, enquanto a autodefesa é facultativa, genérica e efetuada pelo préprio imputado. Uma
vez que o réu pode permanecer inerte e invocar o direito ao siléncio previsto no artigo 5°, inciso
LX111 da Constituicdo Federal.*®

Comporta ainda a autodefesa, a subdivisdo representada pelo direito de audiéncia que
corresponde a oportunidade de influir na defesa por intermédio do interrogatdrio e no direito de
presenca que consiste na possibilidade de o réu se expressar a todo momento, sobre o material
probatdrio produzido com a assisténcia de seu patrono.

Enquanto, a plenitude de defesa*® impde que se perceba a efetiva atividade defensiva
e a concreta assisténcia ao acusado realizadas por um profissional habilitado. O que motivou a
criagdo da Lei n° 10.792/03%2 que introduziu o paragrafo tnico do artigo 261 do CPP,* o qual
exige que a defesa técnica, quando realizada por um defensor publico ou dativo, seja sempre
exercida através de manifestacdo fundamentada.

Consequentemente, 0s juizes e o proprio 6rgado de acusacdo possuem o dever de
fiscalizar a atuacéo defensiva do advogado, 0 que evita a caracterizacdo de nulidade absoluta
do feito por violagdo a ampla defesa.*

Neste sentido, ainda dispde a Stimula n° 523 do STF*® ao determinar que no processo
penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver
prova de prejuizo para o réu.

Cabe ressaltar ainda que a supracitada garantia foi consagrada nos artigos 8°, item 2,
alinea “c” da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 - Pacto de Séo José da
Costa Rica e 14, item 3, alinea “b” do Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis e Politicos

de 1966, ambos aderidos pelo Brasil, por meio dos Decretos n° 678/924%7 e n° 592/92 488
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respectivamente, que asseguram ao acusado a concessao do tempo e dos meios adequados para
a preparacgéo de sua defesa.

Do supracitado principio constitucional do devido processo legal também decorre
implicitamente o principio da proporcionalidade,*®°® que se consubstancia como coeficiente de
afericdo da razoabilidade dos atos estatais e postulado basico de contencdo dos excessos do
poder publico.

Tal principio abrange a observacio de trés requisitos*®

que correspondem a
necessidade, a adequacéo e a proporcionalidade em sentido estrito. A necessidade se refere
implicitamente ao postulado de proibicdo do excesso que impde a escolha das alternativas
menos gravosas que sejam capazes de atingir o resultado pretendido. Ou seja, aquelas que
menos interferem no direito de liberdade do individuo e que ainda sejam aptas a proteger o bem
juridico violado. Como também se relaciona ao postulado da vedacdo a protecio deficiente,***
0 qual exige que a atividade protetiva estatal ndo seja deficitaria com relacdo a protecdo dos
direitos fundamentais e da propria dignidade humana.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar*®? consideram que a proibicéo do excesso
é uma protecdo vertical, uma vez que incide contra os arbitrios do proprio Estado. Enquanto, a
vedacdo a protecdo deficiente é uma protecdo horizontal contra a agressao de terceiros, em que
o0 Estado pacifica os conflitos entre os cidad&os e inibe as mencionadas agressoes.

A adequacdo*® comporta o subprincipio da idoneidade ou da conformidade. De modo
gue a medida somente sera considerada adequada quando o meio adotado é compativel com o
objetivo almejado. Enquanto, a proporcionalidade em sentido estrito se consubstancia no
emprego da ponderacdo entre o 6nus imposto ao individuo e o beneficio trazido para a
coletividade. Entre os quais deve preponderar os bens juridicos de maior relevancia no caso
concreto.

Quanto ao direito ao siléncio ou ndo autoincriminacéo, R.H. Helmholz *** aponta que
a sua origem remonta ao lus Commune europeu, que consiste na combinacao entre os direitos
candnico e romano formada como produto do renascimento da ciéncia juridica no seculo XII,

que correspondia a base da educacéo legal em todas as universidades europeias.
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Para Vinicius Violin®®® é plausivel que o privilégio de ndo autoincriminagéo tenha se
iniciado como uma limitacdo ao dever religioso de confessar. Uma vez que as declaracdes*®®
em defesa do principio estdo atreladas a questdo da legalidade ou ndo de se compelir o acusado
a prestar juramentos nas cortes eclesiasticas inglesas.

O texto de autoridade mais utilizado por comentaristas medievais para justificar o
nemo tenetur se ipsum accusare (ninguém € obrigado a acusar a si mesmo) trata-se de um
comentario a Carta de Paulo aos hebreus, escrito por Jodo Criséstomo (349-407 d.C.), o qual
lecionava que 0 homem estaria obrigado a revelar seus pecados somente a Deus e ndo pode ser
constrangido a fazé-lo perante mais ninguém.

De modo que o direito ao siléncio surgiu para garantir ao acusado o direito de ndo
testemunhar contra si préprio sob juramento, ou seja, uma garantia para que ndo se exija dele
uma comunicacao de natureza testemunhal autoincriminatoria, perante os seus inquiridores.

A partir do final do século XVII1,%7 com a ascensdo do iluminismo e a queda do
absolutismo na Franca e posteriormente em outros paises da Europa, o direito ao siléncio ou a
ndo autoincriminagdo comegou a se consolidar com o fim das torturas e do juramento imposto
ao acusado durante o interrogatdrio. No século XIX, o referido foi introduzido nas legislacdes
processuais penais da Franca e da Alemanha e no inicio do século XX nos ordenamentos
juridicos de Portugal e Espanha.

No Brasil,*®® o Codigo de Processo Penal de 1941%%° previu expressamente o direito
ao siléncio, porém de modo que poderia ser interpretado de forma desfavoravel ao imputado.
Posteriormente, o mencionado corolario foi introduzido no artigo 5°, inciso LXIII da
Constituicdo Federal de 1988,%%° por meio da afirmagéo de que o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado e de receber a assisténcia da familia e de
advogado.

O que implicou na imediata e implicita revogac&o®" dos termos do artigo 186 do
CPP*%2 em que o uso do direito ao siléncio poderia ser interpretado em desfavor do imputado.
Os quais foram alterados pela Lei n® 10.792/03,°% que trouxe uma nova redagio para o

495 1bid.
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supracitado artigo que ndo admite a interpretacdo da escolha do acusado de permanecer em
siléncio em prejuizo da sua defesa.

Ademais, o supracitado principio também esta previsto no artigo 8°, item 2, alinea “g”
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) de 1969
integrada ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n° 678/92.5%

Aury Lopes Jr.>% assevera que o direito ao siléncio também estipula um dever para a
autoridade policial ou judicial que realiza o interrogatorio de advertir o sujeito passivo de que
ndo esta obrigado a responder as perguntas que serdo realizadas, sob pena de nulidade do ato
de interrogatorio por violacdo da referida garantia constitucional.

Também acrescenta que a expressao nemo tenetur se detegere deve ser interpretada de
modo que o sujeito passivo ndo pode ser prejudicado por exercer o seu direito constitucional ao
siléncio e ndo colaborar com a producéo probatdria realizada no processo.

Ja o principio da obrigatoriedade da aco penal decorre do munus publico,*® previsto
no artigo 129, inciso | da Constituicdo Federal®®’ que impde ao Ministério Plblico a funcio
institucional de promover, privativamente, a acdo penal pablica, na forma da lei. De modo que
a obrigatoriedade do cumprimento desta funcdo institucional constitui um poder-dever, que
demanda a atuacgdo do érgdo acusatorio para satisfazer a pretensdo punitiva estatal em busca da
tutela jurisdicional que restabelecera a ordem juridica violada.

Tal dever estd mitigado pelo artigo 98, inciso | da supramencionada carta
constitucional que autoriza a realizacdo de mecanismos de diversdo no ambito criminal que
evitam a persecucdo penal. Os quais foram concretizados em institutos como a transacdo penal
prevista no artigo 76 da Lei n° 9.099/95°% ¢ o0 acordo de ndo persecucéo penal introduzido no
artigo 28-A do CPP,>® que ¢ o objeto discutido no presente trabalho.

Observa-se ainda que o principio da indisponibilidade decorre do supramencionado
principio da obrigatoriedade,*'° uma vez que o delegado nio podera arquivar o inquérito apds
a sua instauracdo e nem o promotor podera desistir da acdo penal depois do recebimento da
dendncia ofertada, conforme previsto nos artigos 17 e 42 do CPP.%!
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Entretanto, 0 membro do Parquet podera pleitear a absolvi¢cdo do réu em sede de
alegacdes finais, caso se convenga da sua inocéncia no curso da instrugdo processual. O que
ndo importara em disponibilidade da acao penal, posto que o 6rgéo acusatério é o guardido da

sociedade e ainda acumula o poder-dever de fiscalizar e prezar pela justa aplicacédo da lei.

3.3. Discussfes em torno da constitucionalidade da confissdo como requisito para a
celebracéo do ANPP

A discussao sobre as implicacGes da confissdo no ANPP é extremamente relevante na
atualidade em razdo da incidéncia do instituto em 70 % (setenta por cento) dos crimes penais.
O que ampliou a abrangéncia da justica penal negociada no pais, antes restrita a Lei n°
9.099/95%12 ¢ as hipdteses legais de colaboragdo premiada.>*3

A confissd0°* ¢ um requisito de validade do ANPP (Acordo de N&o Persecugdo Penal)
que desperta discussdes acerca da existéncia de um vicio de inconstitucionalidade material
capaz de violar os principios da presuncdo de inocéncia e do direito ao siléncio previstos no
artigo 5°, incisos LVII e LXIIl da Constituicdo Federal ®'® os quais possuem o status de
garantias fundamentais para todos os individuos e clausulas pétreas que ndo podem ser alteradas
nem mesmo por emendas constitucionais.

Tais principios ainda estdo insculpidos e consagrados no item 2 do artigo 14 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 e no item 2 do artigo 8° da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos de 1969 - Pacto de Sdo José da Costa Rica, ambos
promulgados pelo Congresso Nacional por meio dos Decretos n° 592/92°%6 e n° 678/92,°Y
respectivamente.

Renato Marc&0°*® afirma que acerca do seu conte(ido, a confissdo pode ser simples ou
qualificada. A primeira € realizada quando os atos praticados sdo admitidos, sem a existéncia

de causa que possa beneficiar o confesso ou excluir a sua culpabilidade. Enquanto, a segunda,
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quando o investigado narra além dos fatos praticados, a existéncia de uma excludente de
ilicitude ou determinante de isencédo de pena.

519 ho ambito do ANPP, a confissdo ndo deve

Como aduz Renato Brasileiro de Lima,
admitir a alegacdo de alguma causa excludente de ilicitude ou culpabilidade e detalhar apenas
o fato criminoso e as suas circunstancias.

Quanto as suas repercussdes, Rogério Sanches Cunha®?® afirma que a confissio em
sede de ANPP ndo importa em reconhecimento de culpa. Pois, observa que para a culpa ter
relevancia juridica é necessaria a observacao do devido processo legal.

Para Mauro Guilherme Messias dos Santos,®*! a confissdo prevista no instituto
corresponde a um mero requisito formal que evita a dentncia, e com viés somente processual
gue ndo constitui um indicio de prova que podera ser parte dos elementos que embasem uma
acao penal publica, uma vez que foi realizada para fins meramente consensuais. O que afasta a
sua caracterizagdo como uma exigéncia legal que implica em vicio de inconstitucionalidade
material.

Conforme definem Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco,*?? o vicio
de inconstitucionalidade formal ocorre quando had uma violacdo aos pressupostos e ao
procedimento de formacdo da lei estabelecidos na Constituicdo Federal.>?® Enquanto, o vicio
de inconstitucionalidade material decorre do contetdo da lei que ndo é compativel com as
normas e principios consagrados na referida carta magna.

Para José Carlos Félix da Silva, Debora Cristyna Ferreira Reis e Klinsmann Alison
Rodrigues Félix da Silva,>?* o tratamento da confissdo como requisito para a barganha entre o
Parquet e o investigado e 0 seu uso como elemento da denincia em caso de descumprimento
do acordo pactuado acarretam na existéncia de um vicio de inconstitucionalidade material. Pois
violam ao principio da dignidade da pessoa humana que € a base do Estado Democratico de
Direito e as garantias constitucionais da presuncdo de inocéncia e do direito ao siléncio
previstos nos artigos 1°, inciso 111 e 5°, incisos LVI1 e LXIII da Constituicio Federal.>?®

Acrescentam também que se verifica a abusividade e arbitrariedade do legislador ao

prever a confissdo como requisito para o ANPP, uma vez que se assemelha a busca pela verdade

519 LIMA apud DEUS, Jeferson Ferreira de; HAKENHAAR, Paola. A constitucionalidade do Acordo de N&o
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real, em um visivel contrato de adesdo, com pouca margem de negociacéo para o investigado.
O que evidencia uma reminiscéncia do sistema inquisitorio ainda existente no ordenamento
juridico brasileiro.

Como também ressaltam a existéncia de um descompasso com o instituto da transagédo
penal previsto no artigo 76 da Lei n° 9.099/95,°%° que promove a celeridade processual no
deslinde da atividade persecutoria dirigida para crimes de menor gravidade e ndo exige a
realizacéo do ato da confissdo do beneficiado para o seu aperfeicoamento. Posto que a confissao
do delito pelo investigado esta prevista como requisito legal para a celebragdo do ANPP, ainda
que ndo se demonstre como elemento imprescindivel para a efetividade das suas finalidades.

Aury Lopes Jr. e Vitor Paczek®?’ também corroboram com essa visdo, pois afirmam
gue o ANPP possui similaridades com o contrato de adesdo, por ndo ser dotado de efetiva
bilateralidade, em virtude da auséncia de um real poder de negociacdo do investigado no
cotidiano forense. De forma que seria inegavel o constrangimento e a desvantagem do imputado
em relagdo ao Parquet, perante a pressao oriunda da possibilidade de decretacdo de uma prisao
preventiva em seu desfavor.

Aury Lopes Jr.>?® ainda aponta que a exigéncia legal de confissio formal e
circunstanciada do crime para que o investigado seja beneficiado pelo ANPP é inconstitucional
e viola o principio oriundo do nemo tenetur se detegere que corresponde ao direito ao siléncio
ou de ndo autoincriminagéo previsto no artigo 5°, inciso LXII1 da Constituicio Federal.>2°

Posto que o acusado ndo pode sofrer prejuizo juridico decorrente da recusa em prestar
colaboracdo em uma atividade de producdo de provas favoravel a acusacdo ou por exercer a
referida garantia constitucional.

No entanto, Rodrigo Leite Ferreira Cabral®° aponta que a previsdo legal ndo viola o
direito a ndo autoincriminag¢do, uma vez que ndo constitui uma obrigacdo legal. Mas esta
inserido na esfera de disposicdo do investigado em relacdo aos seus direitos fundamentais em

troca de um tratamento benéfico em um mecanismo alternativo ao processo penal tradicional.
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Enquanto, para Vinicius Gomes de Vasconcellos e Mayara Cristina Navarro Lippel,*3!
a exigéncia da confissdo em mecanismos de barganha processual penal torna o supracitado
direito constitucional ao siléncio ou a ndo autoincriminacdo em letra morta.

Apontam ainda 0s supracitados autores que 0 agente investigado se encontra
enfraquecido e pressionado psicologicamente, o que transforma o mecanismo de barganha
processual penal em um instrumento de coacdo que acentua o desequilibrio que ja ocorre entre
as partes processuais. Uma vez que ha a ameaca da cominacdo de uma pena mais severa que as
condicdes impostas pelo mecanismo de justica penal negociada em caso de sua recusa.

Para Diogo Malan,** a barganha viola frontalmente o nlcleo essencial da garantia de
paridade de armas, uma vez que hipertrofia os poderes do 6rgao de acusacdo que induzem o
imputado a se autoincriminar e renunciar ao julgamento, conforme o devido processo legal,
pelo temor de receber uma san¢éo penal mais gravosa que as condi¢des impostas pela barganha
proposta pelo Parquet.

Ainda neste sentido, Geraldo Prado®® assevera que a intimidagdo que sofre o acusado
na barganha é tamanha que a confissdo dele extraida se aproxima daquela do processo
inquisitorio.

Cabe ressaltar ainda que o ANPP néo pode ser instrumentalizado como meio para a
obtencdo de justa causa através da confissio do acusado. Rodrigo Leite Ferreira Cabral®*
assevera que a proposicao e formalizacdo do acordo ndo se aplicam em hip6teses de necessario
arquivamento do procedimento, em razdo da auséncia de elementos probatorios relacionados a
materialidade e a autoria do delito.

Caso ocorra o descumprimento do ANPP e o Parquet utilize a confisséo realizada pelo
acusado para robustecer a dentncia ainda havera a violagdo do principio da isonomia®* que
vigora entre as partes. De modo que a defesa sera desprestigiada por uma maior vantagem para
0 Orgao acusatorio.

Ademais, ndo se justifica o uso da confissdo obtida em sede de barganha, como
elemento narrado na denuincia, em razdo da propositura do instituto exigir a presenca de indicios
de materialidade do crime e autoria do investigado capazes de sustentar a oferta da acao penal,

caso 0 ANPP ndo se enquadre como uma medida suficiente e necessaria para a reprovacao e

581 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; LIPPEL, Mayara Cristina Navarro; Criticas a barganha no processo
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532 i
Ibid., p. 1749.
533 |bid.
53 CABRAL apud DEUS; HAKENHAAR, op. cit., p. 21.
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prevencéo da conduta criminosa. Posto que a sua aplicagdo®*® néo esta autorizada nas hipoteses
de arquivamento ou necessidade de realizagdo de mais diligéncias.

Nem deve ser admitido ainda o bluffing,>*

que corresponde a pratica em que 0 6rgao
acusatorio induz a confissdo do investigado quando o informa que tem mais elementos de
informacdo para realizar a acusagéo do que efetivamente possui.

Para que 0 ANPP>3 nio seja utilizado como a “via mais comoda” para a solugdo do
caso ou um ‘“atalho investigativo” devem ser editados normativos internos dos 0Orgaos
acusatorios gue orientem a atuacao dos seus membros quanto a sua aplicacdo, desde que nédo
afetem a garantia de independéncia funcional que lhes foi assegurada pelo artigo 127, 8 1° da
Constituicdo Federal >3

Além disto, a insercdo do juiz de garantias,>° por meio da Lei n° 13.964/19,°* entre
os artigos 3°-A e 3°-F do CPP>* tem o cond&o de atenuar o risco do uso da confissdo, como
elemento da dendncia oriunda de um ANPP rescindido. Pois o artigo 3°-C, § 3° do referido
diploma processual penal determina que o inquérito policial sera acautelado na secretaria
relacionada ao juiz de garantias, com a possibilidade de vista ao 6rgdo acusatério e a defesa e
gue apenas 0s documentos relativos as provas irrepetiveis e as medidas de obtencdo ou de
antecipacgéo de provas serdo remetidos ao juiz de instrucéo e julgamento.

Todavia, ainda que a confisséo realizada em sede de ANPP rescindido ndo seja
utilizada formalmente no processo penal, o julgador que sentenciara o feito tera ciéncia sobre a
sua existéncia, uma vez que é uma exigéncia legal para a celebracdo da aludida barganha.

Acrescenta ainda que o ministro Luiz Fux deferiu as medidas cautelares pleiteadas nas
ADIs n° 6.298,>*3 n° 6.299,>* n° 6.300°* e n°® 6.305°* que tramitam no STF, para suspender a
eficacia das referidas normas que abrangem a figura do juiz de garantias. O que agrava a

fragilidade®’ em que se encontra o acusado. Uma vez que torna a sua confissdo em elemento
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sujeito a apreciacdo do juiz que sentenciaré o feito, em caso de descumprimento do ANPP e
consequente oferecimento da denuncia.

Posto que nio ha vedacdo para que a referida confissio®*®

constitua parte do lastro
probatorio que fundamente a sentenca condenatoria, desde que seja considerada em conjunto
com outros elementos de prova produzidos em juizo, como autoriza o artigo 155 do CPP>*° que
consagra o principio do livre convencimento motivado e as garantias do contraditorio e da
ampla defesa em favor do acusado previstas no artigo 5°, inciso LV da Constituicio Federal 5>

Além do mais, ainda que o investigado seja assistido por sua defesa técnica, o Parquet
evidentemente possui um maior poder de barganha que o referido, em razdo do risco de
iminente oferecimento da acdo penal, em caso de néo celebracdo do ANPP. De modo que o
indiciado ndo possui um amplo poder de escolha e decide realizar o acordo por ser a Unica
forma de evitar o processo criminal em seu desfavor.

Claudio José Langroiva Pereira e Bruno Girade Parise®! propdem como solugio que
o acordo fosse proposto apds a oferta da denincia. O que asseveram garantir uma maior
seguranca ao investigado, uma vez que a acusacao ja estaria delimitada quanto aos fatos
imputados que deverao ser rebatidos pela defesa. Entretanto, caso a mencionada proposta fosse
transformada em lei, o ANPP deixaria de ser um negdécio juridico pré-processual, pois ndo
evitaria mais o ajuizamento da agao penal.

Ao passo em que Vinicius Vasconcellos e Dimas Reis®? apontam a exigéncia da
confissdo como requisito para a celebracdo do ANPP, como um meio de potencial violacdo a
direitos fundamentais mediante a expansdo da justica penal negociada. Alertam que em um
Estado Democratico de Direito, 0s seus mecanismos devem ser interpretados criticamente por
meio de uma ponderacdo entre a busca por maior efetividade e celeridade da persecucao penal
e o devido processo legal e os demais direitos fundamentais do cidaddo garantidos pela carta
constitucional.

Acrescentam ainda que o principal ponto de fragilidade do ANPP é a antecipa¢do do
poder de punir sem o devido processo legal, em procedimento sujeito a alto grau de
subjetividade do Parquet. Como também que o imputado sera tratado como culpado,®? ainda

que sem a formacéo definitiva de culpa. O que afirmam desobrigar o Ministério Pablico de seu
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onus probatorio e impor ofensa ao principio constitucional da presuncao de inocéncia previsto
no artigo 5°, inciso LVII da CRFB,>* sob 0 aspecto de regra probatdria. Uma vez que se
presumira a culpa do investigado que celebrard o acordo, ao invés de prova-la por meio do
devido processo legal.

Vinicius Vasconcellos®® ainda observa que a confissdo do acusado e a aplicagio
imediata de san¢fes sem uma anterior fase instrutoria é capaz de aniquilar a sua resisténcia.
Como também aponta que é uma forma de prestigiar a confissdo com o lugar de “rainha das
provas” que ocupava no periodo de predominio do sistema inquisitorio.

Em contrapartida, para Renee de O Souza,>*® a confiss&o obtida em sede de ANPP néo
enseja assuncao de culpa. Em razo da diferenca existente entre a confissao realizada no &mbito
do referido instituto e aquela realizada na esfera do plea bargaining.

Em que a primeira ¢ retratavel e ainda que iniciada a acdo penal, ndo esta apta por si
sO a embasar a condenacao, uma vez que foi colhida em fase pré-processual, sem a observancia
do contraditdrio e da ampla defesa, como exige o0 artigo 155 do CPP.>®’ De modo que ap6s o
cumprimento do acordo, o procedimento é arquivado e a confissdo se exaure em si mesma. Ao
tempo em que a segunda € irreversivel e importa em assuncao de culpa do investigado e na
possibilidade de aplicacdo da sancdo penal imediatamente apos a sua celebracéo.

Para Maria Leticia Nascimento Gontijo,>*® quando as condigBes estabelecidas no
ANPP sdo descumpridas e o pacto é rescindido com o consequente oferecimento de dendncia
pelo Parquet, a confissdo formal e circunstancial realizada pelo investigado como requisito para
a sua celebracdo ndo pode ser utilizada como elemento de prova e deve ser desentranhada dos
autos.

De modo que o Ministério Pablico deve demonstrar a viabilidade da dendincia, com
lastro apenas nos demais elementos probat6rios constantes nos autos, que demonstraram 0s
indicios de materialidade delitiva e autoria do imputado que autorizaram a proposi¢cdo do ANPP
e sdo suficientes para legitimar o ajuizamento da acao penal.

Todavia, 0 MPSP e o Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal

do Ministério Publico discordam deste posicionamento e expediram 0s seus enunciados n° 245
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e n° 275 respectivamente, que autorizam o uso da confissao, realizada em sede de ANPP, como
parte do suporte probatério para o oferecimento da dendncia, em hipotese de rescisdo da
barganha oriunda do descumprimento pelo seu beneficiario das condigdes pactuadas.

Rodrigo Leite Ferreira Cabral®®® corrobora com esse entendimento supracitado e
afirma que a confisséo oferece uma contrapartida ao Estado que deixou de exercer a pretenséo
punitiva oriunda do ius puniendi. O que é rebatido por Maria Leticia Nascimento Gontijo>?
que aduz ndo ser plausivel a imposicdo de qualquer prejuizo ao acusado, mediante a utilizacdo
de sua confissdo realizada em sede de ANPP, ainda que o pacto seja rescindido. Dado que o
ndo exercicio da acdo penal é uma politica criminal de opcéo estatal.

Afirma ainda a supramencionada autora que 0 uso de provas autoincriminatérias, em
prejuizo do imputado fere o principio da presuncdo de inocéncia previsto no artigo 5°, inciso
LVl da CRFB®® que baliza o Estado Democratico de Direito brasileiro. Uma vez que o referido
ndo possui o dever de cooperar com a producdo do estofo probatério que lastreard o
oferecimento da acdo penal em seu desfavor.

No ambito dos tribunais, a Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas
(ABRACRIM) e a Associacdo Nacional das Defensoras e dos Defensores Publicos (ANADEP)
ajuizaram as ADIs (AgOes Diretas de Inconstitucionalidade) n® 6.304°%4 e n° 6.345,°%
respectivamente, que entre outros pedidos, requerem a declaracéo de inconstitucionalidade da
imposicdo da realizacdo da confisséo formal e circunstanciada para a celebragdo do ANPP, por
alegarem que a exigéncia legal é uma afronta aos principios constitucionais da presuncéo de
inocéncia, do direito ao siléncio e do devido processo legal.

Enquanto, as supracitadas a¢des de controle concentrado de constitucionalidade estéo
pendentes de julgamento, a corte estadual da 7° Camara de Direito Criminal do TJSP (Tribunal

de Justica do Estado de Sao Paulo) ja se pronunciou acerca do tema.
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Posto que no acordao proferido nos autos do HC n° 2062984-54.2021.8.26.0000,°% a
referida corte reconheceu que a confisséo formal e circunstanciada realizada no ambito do
ANPP ndo transgride a garantia constitucional de vedacdo a autoincriminacdo, que esta
insculpida no artigo 5°, inciso LXII1, da Constituicio Federal.>®’

O remédio constitucional foi impetrado pela Defensoria Publica do Estado de S&o
Paulo e aduz que a confisséo como condi¢do imposta para a celebracdo do ANPP ¢é
flagrantemente inconstitucional, pela violagcdo ao supramencionado corolario da Carta Magna.

Argumenta que a confissdo nao é exigida pelos demais mecanismos de justica penal
negociada vigentes como a composicgéo civil, a transacdo penal e a suspensdo condicional do
processo da Lei n® 9.099/95°% e a colaboragio premiada da Lei n® 12.850/13.%%°

Assim como requer ao final que seja reconhecida, pela via incidental, a
inconstitucionalidade do requisito da confissdo formal e circunstancial para a celebracdo do
ANPP e determinado aos 6rgdos do MPSP atuantes na comarca de Marilia que se abstenham
de exigi-la do paciente, como condicéo para a celebracdo do acordo.

A corte paulista denegou a ordem pleiteada e reconheceu a constitucionalidade do
supracitado requisito no julgamento proferido pelo desembargador relator Adilson Paukoski
Simoni, com a participacdo dos desembargadores Alberto Anderson Filho e Aguinaldo de
Freitas Filho.

Fundamentou expondo que a confissdo apenas corresponde a uma das condicdes
entabuladas para o aperfeicoamento do instituto que é fruto de um acordo de vontades. De modo
gue se o investigado, acompanhado do seu advogado, ndo concordar com a exigéncia legal, o
pacto ndo se aperfeicoara.

Frisou ainda que o ANPP é um instrumento de politica criminal na nova realidade do
sistema acusatério brasileiro que ndo corresponde a um direito publico subjetivo do imputado.
Assim como acrescentou que o instituto ndo guarda relacdo direta com outras formas
despenalizadoras que possuem contornos normativos e requisitos proprios.

O voto do desembargador relator também mencionou que a confissdo pode ser

utilizada em eventuais futuros processos, em caso de descumprimento das condigdes pactuadas
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no ambito do ANPP, desde que o investigado seja informado quanto ao direito constitucional
de n&o produzir provas contra si mesmo e nao seja constrangido a celebrar o acordo.

O acdrdéo proferido pela corte paulista ainda salientou inexistir o dever do siléncio,
em razdo da possibilidade de todo e qualquer investigado ou acusado confessar voluntariamente
os fatos que lhe sdo imputados. Como também de decidir livremente e assistido pelo seu
advogado ou defensor, se possui ou ndo o interesse em celebrar o ANPP.

Ainda neste viés, o julgamento do Ag Rg no HC n° 701.443/MS°’° da sexta turma do
STJ, com relatoria da ministra Laurita Vaz, reconheceu que a realizacéo da confissdo dos fatos
imputados como requisito para a celebragdo do ANPP néo viola o direito constitucional ao
siléncio que consagra o corolério da vedacdo a autoincriminacdo, desde que a admissdo da
conduta criminosa seja voluntaria, espontanea e livre de qualquer coacao.

Também realizou uma analogia entre a confissdo prevista no artigo 28-A do CPP°"
que introduziu a figura do ANPP com aquela prevista no artigo 65, inciso Ill, alinea “d” do
Codigo Penal.>"? Pois a Gltima tem o 6nus de robustecer a tese acusatoria, enquanto ainda pode
trazer o bonus de causar a reducdo da pena.

Acrescentou ainda que para a dispensa do requisito da confissdo, a afetacdo da questao
a corte especial é imprescindivel para que seja declarada a inconstitucionalidade desta exigéncia
legal, em obediéncia aos termos da Stmula Vinculante n® 10 do STF.>"

Cujo enunciado dispde que viola a clausula de reserva de plenario prevista no artigo
97 da CRFB,>"* a decisdo de oOrgdo fracionario de Tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta a sua
incidéncia, no todo ou em parte.

Salientou ainda que a célere e estreita via do habeas corpus nao é compativel com a
suspensdo do feito e afetacdo da matéria a corte especial, para o exame da matéria prejudicial
relativa a constitucionalidade da exigéncia legal da realizacdo de confissdo formal e
circunstanciada do investigado, para a celebragdo do ANPP.

Ademais, no julgamento do HC n° 657.165/RJ,>” com relatoria do ministro Rogério
Schietti Cruz, a sexta turma do STJ também reconheceu que o ANPP esta compreendido dentro

da esfera de um poder-dever do Ministério Publico, como um negdcio juridico pré-processual
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entre 0 6rgdo e o investigado. De modo que o 6rgdo acusatorio pode deixar de oferecer o acordo,
desde que amparado por uma fundamentacdo idénea, conforme os limites estabelecidos no
artigo 28-A do CPP.>®

Reconheceu ainda que a prévia confissdo do crime pelo investigado € um requisito
para a celebracdo da mencionada barganha que serd proposta, conforme a discricionariedade
regrada do membro do Ministério Publico que atende ao principio da supremacia do interesse
publico.

Desta maneira, salientou que o ANPP ndo corresponde a um direito publico subjetivo
do imputado e nem a uma mera faculdade do Parquet. Dado que ainda que o investigado
satisfaca os requisitos objetivos legais que autorizam a sua proposicao, o beneficio s6 podera
ser oferecido, caso 0 membro do Parquet verifique a presenca dos requisitos subjetivos legais
gue demonstrem a necessidade e a suficiéncia do referido acordo, como uma medida adequada
para produzir os efeitos de reprovacéo e prevengéo sobre o crime praticado.

O que perpassara por uma analise que deve aferir se a celebragdo do ANPP com o
indiciado efetivamente protegera os bens juridicos tutelados pelas normas penais
incriminadoras referentes aos delitos cometidos.

Também acrescentou que a propositura dos acordos ndo pode ser condicionada a
confissdo extrajudicial em sede policial. O que também foi ressalvado no julgamento do Ag Rg
no HC n°® 762.049/PR%"’ também realizado pela sexta turma do STJ, com relatoria da ministra
Laurita Vaz.

Uma vez que ambos os julgados reconheceram que € incabivel a exigéncia de que a
confissdo ocorra em fase de inquérito para a propositura do ANPP. Pois a exigéncia da
realizacdo de confissdo formal e circunstanciada prevista no artigo 28-A do CPP,%’8 que autoriza
a celebracdo do pacto ndo corresponde aquela realizada pelo investigado em sede policial.

Tendo em vista que na maioria das vezes, o indiciado é ouvido nas delegacias sem a
presenca de uma defesa técnica e desconhecendo se o Parquet efetivamente ird oferecer o
beneficio quando receber os autos do procedimento investigativo. De modo que a confissdo que
condiciona o aperfeicoamento da referida barganha é aquela realizada pelo investigado, perante

0 magistrado que homologara o acordo e na presenga do seu advogado.
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Ademais, sequer é razoavel que o investigado renuncie ao direito constitucional ao
siléncio assegurado no artigo 5°, inciso LXI1I da CRFB,>"® antes que o Ministério Plblico tenha
se pronunciado sobre a possibilidade de oferta de uma contrapartida.

Ainda neste viés, o Enunciado n° 13 aprovado na | Jornada de Direito e Processo Penal
do CJF (Conselho da Justica Federal)°®° prevé que: a inexisténcia de confissdo do investigado
antes da formacdo da opinio delicti do Ministério Publico ndo pode ser interpretada como
desinteresse em entabular eventual acordo de ndo persecucéo penal.

Destarte, como tratado, no capitulo anterior, 0 ANPP € um instituto que abarca
renlncias e vantagens para ambos os lados, tanto para o investigado, como para o 6rgdo
acusatério que ¢ a mdo do ius puniendi do Estado. Em que ambos renunciam a direitos ou
pretensdes em troca de algum beneficio significativo.

Portanto, por esta perspectiva apresentada nos supracitados julgados da corte do STJ,
a exigéncia da confissdo do investigado se configura como uma renincia ao processo
tradicional perpassado pelas garantias constitucionais do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditério. Para que, em contrapartida, seja contemplado pelo beneficio que
decorre da renuncia do Parquet ao oferecimento da acdo penal em seu desfavor.

De modo que cumpre observar que o intuito do investigado em realizar a confissao
prevista no a@mbito do ANPP, corresponde exclusivamente a evitar os riscos e os efeitos
decorrentes da iminente denuncia que sera oferecida pelo 6rgdo acusatério e da sua eventual
condenacdo, caso o acordo ndo seja celebrado.

Outrossim, cabe mencionar que a proposta da barganha exige a presenca dos requisitos
de materialidade e autoria que concretizam a justa causa, apta a sustentar a oferta da acao penal
em desfavor do investigado, em caso de sua recusa ou descumprimento do acordo pactuado.

O que impde observar que na hipotese de rescisdo do acordo celebrado, a confisséo
ocorrida para o aperfeicoamento do ANPP é um elemento prescindivel para a deniincia que sera
ofertada pelo membro do 6rgdo acusatorio. Pois estdo presentes os elementos anteriores a
celebracdo do pacto que embasam a justa causa que lastreia a acdo penal acerca da infragédo
penal imputada.

E relevante observar ainda que o seu uso como elemento probatdrio da dentncia

corresponde a uma flexibilizacdo das garantias constitucionais da ampla defesa, do
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contraditorio e da vedacao a autoincriminacao, previstas no artigo 5°, incisos LV e LXIII da
CRFB®® que fere o principio da razoabilidade.

Posto que na hipdtese de inexisténcia destes elementos, caberia o arquivamento do
procedimento e nem mesmo haveria fundamento para a oferta da barganha penal celebrada
anteriormente.

Para Rafael Junior Soares, Luiz Antonio Borri e Lucas Andrey Battini,*® a confissdo
€ um mero requisito formal para a concretizacdo do pacto celebrado, o que implicaria na
impossibilidade da sua utilizacdo como elemento da dendncia na hipdtese de rescisdo da
referida barganha.

Maria Leticia Nascimento Gontijo®® corrobora com os autores supracitados e
acrescenta que pela mesma razdo, a confissdo realizada em sede de ANPP ndo pode ser
empregada como elemento probatério em outros procedimentos criminais e em outras
demandas do &mbito civel e administrativo. Ainda assevera que urge a necessidade de editar
atos normativos internos com orienta¢des que busquem promover a uniformizacéo da atuagéo
dos membros dos Ministérios Publicos brasileiros sobre o tema.

Cabe observar ainda que o0 CNMP (Conselho Nacional do Ministério Plblico)*® é o
6rgdo que atua em prol do cidaddo e executa a fiscalizacdo administrativa, financeira e
disciplinar do Ministério Pablico no Brasil e de todos os seus membros, sem afrontar as suas
autonomias. O que abrange os ramos do MPU (Ministério Publico da Unido) composto pelo
MPF (Ministério Publico Federal), o MPT (Ministério Publico do Trabalho), o MPM
(Ministério Publico Militar) e o MPDFT (Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios),
assim como aqueles oriundos dos 26 MPEs (Ministérios Plblicos Estaduais).®®®

De modo que a abrangéncia do 6rgao, no &mbito de sua competéncia nacional engloba
a todos os Ministérios Publicos do pais e Ihe permite editar orientacBes, que sejam dirigidas a
todos os membros que os compdem, acerca do uso da confissdo obtida em sede de ANPP, em
caso de descumprimento das condi¢Oes estabelecidas na barganha e consequente rescisdo do

pacto celebrado.

581 BRASIL, op. cit., nota 82.

582 JUNIOR SOARES; BORRI; BATTINI apud GONTIJO, op. cit., p. 108.

583 |bid., op. cit., p. 107-108.

%4 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Pulblico. Apresentacdo. Disponivel em:
<https://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/o-cnmp/apresentacao#: ~:text=0%20Conselho%20Nacional%20d
0%20Minist%C3%A9rio,respeitando%20a%20autonomia%20da%20institui%C3%A7%C3%A30.>. Acesso em:
01 dez. 2022.

585 BRASIL. Ministério Publico Federal. Sobre o MPF. Disponivel em: <https://www.mpf.mp.br/o-mpf/sobre-o-
mpf#:~:text=0% 20Minist%C3%A9rio%20P%C3%BAblico%20brasileiro%20%C3%A9,P%C3%BAblico%20
Militar%20(MPM)%20e%200>. Acesso em: 01 dez. 2022.
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Tais disposi¢cdes consistiriam em atos e providéncias, de carater ndo vinculante, em
respeito a garantia constitucional de independéncia funcional dos membros dos O6rgéos
acusatorios brasileiros, prevista no artigo 127, § 1° da CRFB, > cujos objetivos seriam orientar
e uniformizar as suas atuagdes acerca do tema.

Ante o0 exposto, cabe reconhecer que 0 CNMP deve promover discussdes entre 0s
membros dos diversos ramos do Ministério Puablico brasileiro, para estabelecer as
supramencionadas orientacdes. As quais se constituirdo em um esfor¢o necessario na promogao

de um ambiente de maior seguranca juridica e isonomia para os investigados.

586 BRASIL, op. cit., nota 82.
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CONCLUSAO

No presente trabalho monogréafico, as controvérsias estavam centradas na discussao
em torno da natureza juridica da proposicdo do ANPP (Acordo de Nao Persecucdo Penal), se
corresponde a um ato discricionario do membro do Ministério Publico ou a um direito pablico
subjetivo do imputado. Como também se a exigéncia da confissdo como requisito legal para
celebracdo do aludido pacto afrontaria os principios constitucionais da presuncdo de inocéncia
e da vedacdo a autoincriminacgdo previstos no artigo 5°, incisos LVII e LXIII da Constituicdo
Federal.

Ao decorrer dos trés capitulos apresentados houve um didlogo com exposices
fundamentadas, sobre as controvérsias tratadas na presente monografia, com base em uma
pesquisa bibliografica e documental necessaria para amparar as presentes conclusoes.

O primeiro capitulo expds a perspectiva historica dos nascimentos das tradi¢oes
juridicas da Common Law e da Civil Law. Assim como o contexto tedrico, histérico e
comparado do surgimento da barganha penal em paises que sdo banhados pela cultura juridica
da Common Law e do movimento que a expandiu para 0s paises com raizes no sistema juridico
da Civil Law.

Como também apresentou os impactos da supramencionada expansdo no Brasil, por
meio da mitigacdo do principio da indisponibilidade da acdo penal insculpida no artigo 98,
inciso | da Constituicdo Federal e da introducdo dos mecanismos de justica negociada da
transacdo penal e da suspensdo condicional do processo previstos nos artigos 76 e 89 da Lei n°
9.099/95, do préprio Acordo de Nao Persecucdo Penal previsto no artigo 28-A do CPP oriundo
da Lei n°® 13.964/19 e das inimeras formas de colaboracdo premiada previstas nas Leis n°
8.072/90, n° 8.137/90, n° 9.613/98, n°® 9.807/99, n° 11.343/06 e n° 12.850/13.

O segundo capitulo demonstrou a evolugdo do processo penal brasileiro e o dialogo
entre fontes doutrinarias e jurisprudenciais variadas que permitiram compreender a natureza
juridica do ANPP como um ato discricionario do membro do Ministério Pablico, uma vez que
o referido 6rgdo detém a titularidade da acdo penal e os seus membros a exercem, conforme a
discricionariedade regrada inerente as suas atuagoes.

Ademais, os termos do artigo 28-A do CPP que preveem o instituto permitem que a
analise do seu cabimento perpasse por requisitos subjetivos, que exigem a necessidade e a
suficiéncia da barganha, como meio apto a produzir efeitos de reprovabilidade e prevencéo

sobre a conduta criminosa praticada.
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O que implica no exercicio de um poder-dever para cada membro do Parquet, que
consiste em uma andlise acerca da adequagao do beneficio, como instrumento capaz de proteger
0s bens juridicos tutelados pelo tipo penal infringido pelo imputado.

Desta forma, a analise deve atender aos principios da supremacia do interesse publico
que busca a otimizacdo do sistema de justica criminal e da proporcionalidade, em sua dupla
face, que compreende as modalidades da proibicdo do excesso e da vedagdo a protecdo
deficiente.

Posto que a modalidade do principio da proporcionalidade referente a proibi¢do do
excesso demanda que o Parquet reconheca o atendimento aos requisitos subjetivos legais que
autorizam a proposi¢do do beneficio, quando o instituto se constitui em uma reprimenda
suficientemente capaz de desestimular a pratica do delito e coibir a afronta aos bens juridicos
tutelados pela norma penal incriminadora.

De modo que néo se justificard a auséncia de oferta do ANPP, quando todos os seus
requisitos objetivos sdo cumpridos pelo investigado e 0 membro do 6rgdo acusatério ndo
esclarece as razdes pelas quais ndo foram atendidos os requisitos subjetivos de necessidade e
suficiéncia da medida para a reprovacdo e prevencdo do delito praticado, de forma
fundamentada.

Pois, para afastar o seu oferecimento, 0 membro do Parquet devera esclarecer quais
0s motivos concretos que tornam o ANPP em um meio incapaz de proteger os bens juridicos
tutelados pela norma penal violada e justificam a sua recusa em oferta-lo.

Por outra perspectiva, a vertente do principio da proporcionalidade referente a vedacgéo
a protecdo deficiente exige que o membro do Parquet ndo proponha o ANPP, quando ndo se
constituir em uma medida que atenda as exigéncias legais de necessidade e suficiéncia para
prevenir e inibir a afronta aos bens juridicos tutelados pela lei penal ofendida. Os quais se
constituem em direitos fundamentais e interesses publicos e coletivos, cuja protecdo ndo pode
ser vulnerabilizada e enfraquecida.

Assim se reconheceu que o atendimento aos requisitos objetivos legais ndo torna a
proposicdo do beneficio em um direito pablico subjetivo do imputado. Posto que a oferta do
ANPP continua a ser um ato discricionario do membro do Ministério Publico, que depende da
sua analise acerca da satisfagdo dos requisitos subjetivos legais de suficiéncia e necessidade da
mencionada barganha, para se enquadrar como um instrumento apto a produzir os efeitos de
prevencao e reprovacao sobre a conduta praticada, conforme exigido pela norma que o autoriza.

Por conseguinte, cabe concluir ainda que o investigado apenas possui o direito publico

subjetivo a analise fundamentada do Parquet acerca da possibilidade de cabimento da
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proposicdo do ANPP. Desta forma, o promotor atuante no feito deve oferecer a proposta de
acordo em carater pré-processual para evitar o ajuizamento da acdo penal ou demonstrar as
razdes que justificam o seu descabimento e o consequente oferecimento de dendncia.

Tendo em vista que para a propria concretizacdo do seu direito constitucional ao
contraditorio e a ampla defesa é necessario que a recusa a proposi¢do da barganha seja
justificada. Pois qualquer incongruéncia na opinio delicti do Ministério Publico demanda a
oportunizacdo para manifestacdo da defesa, que pode pleitear a remessa dos autos ao seu 0rgao
superior, para fins de reconsideracao acerca do cabimento da oferta do beneficio.

Ressalta-se ainda que tratar a proposicdo do ANPP como direito publico subjetivo do
imputado viola o préprio sistema acusatorio, uma vez que permitiria ao poder judiciario impor
ao Parquet que o proponha. O que rompe com a separacdo de fungbes entre 0 magistrado e as
partes que caracteriza 0 modelo processual penal adotado pelo artigo 129, inciso | da
Constituicdo Federal, que concede ao 6rgao acusatorio a titularidade da agdo penal publica e
consequentemente a discricionariedade regrada, para dispor do seu exercicio de forma
devidamente fundamentada, por parametros legais e constitucionais.

Cabem aos magistrados, apenas a realizacdo do controle de legalidade sobre os
requisitos objetivos que autorizam o emprego do ANPP e as condigdes pactuadas que serdo
cumpridas pelo investigado que ndo devem ser insuficientes, inadequadas ou abusivas. Como
também a verificagcdo da voluntariedade da confissdo formal e circunstanciada realizada pelo
beneficiario da barganha.

A partir da analise nos supracitados contornos, o juiz criminal pode homologar ou
recusar o pacto celebrado. Em hip6tese de recusa do promotor em propor o beneficio, o referido
julgador pode remeter o0s autos para a revisdo do seu 0rgdo superior, apenas quando constar
requerimento do investigado e ndo se tratar de manifesta inadmissibilidade do seu cabimento.

Uma vez que ndo cabe ao poder judiciario ingressar no campo de discricionariedade
do membro do Parquet, que se encontra na analise dos requisitos subjetivos legais que
autorizam a aplicacdo do instituto. Os quais correspondem a verificacdo da sua adequagao como
medida necesséria e suficiente para produzir efeitos de reprovagéo e prevengdo sobre o crime
praticado. De modo que a afronta aos bens juridicos protegidos pela norma penal atacada seja
desestimulada.

O terceiro capitulo apresentou a base principiologica do processo penal brasileiro.
Assim como também evidenciou o didlogo entre posi¢des jurisprudenciais e reflexdes
doutrinérias acerca da constitucionalidade da exigéncia legal da realizacdo da confissdo formal

e circunstanciada da préatica do delito pelo investigado, para a celebracdo do ANPP.
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De modo que a andlise de tais perspectivas comparadas permitiu depreender que o
requisito legal ndo implica em inconstitucionalidade material. Uma vez que se trata de um
negocio juridico pré-processual, em que tanto o 6rgao acusatério como o indiciado realizam
renuncias e recebem beneficios em contrapartida.

De maneira que o Ministério Publico dispGe do seu dever de oferecer a acdo penal e
perseguir a condenacéo do investigado. Enquanto, o referido abdica da observagéo das garantias
constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério insculpidas no
artigo 5°, incisos LIV e LV da Carta Magna, que norteiam o processo tradicional.

Em contrapartida, ndo sera ajuizada a acdo penal em desfavor do investigado, o que
Ihe evitara as consequéncias de uma eventual condenacdo criminal. Porém, ainda cumprira as
condicdes pactuadas propostas pelo Parquet que iniciard a execuc¢do do acordo realizado
perante a VEP (Vara de Execucdes Penais).

Entretanto, cabe ainda constatar que caso 0 ANPP seja rescindido, o uso da confissao
formal e circunstanciada do imputado, obtida com a finalidade de celebragdo do pacto, como
elemento probatdrio na dendncia configura uma inconstitucionalidade material, em razéo da
flexibilizacdo desnecessaria da protecdo promovida pelos postulados da presuncao de inocéncia
e da vedacdo a autoincriminacdo previstos no artigo 5°, incisos LVII e LXIII da Constituicdo
Federal.

Uma vez que existem elementos probatdrios anteriores a celebracdo do pacto que
demonstram indicios de materialidade e autoria que lastreiam a justa causa para o oferecimento
da acdo penal pelo crime praticado. O que torna a confissdo obtida em sede de ANPP em um
elemento prescindivel para o pedido condenatorio que sera realizado pelo membro do érgéo
acusatorio.

Posto que na hipdtese de inexisténcia destes elementos, caberia o arquivamento do
procedimento e nem mesmo haveria fundamento para a oferta da barganha penal celebrada
anteriormente.

Outrossim, a confissédo realizada em sede de celebracao do acordo, ocorre em uma fase
pré-processual, em que o investigado ndo é contemplado pelas supracitadas garantias
constitucionais e possui a Unica finalidade de satisfazer a exigéncia legal necessaria para a
obtencéo do beneficio e evitar o oferecimento da denuncia em seu desfavor.

O que evidencia que sem a possibilidade de celebrar o acordo, o indiciado nédo a
realizaria. De modo que € justamente a barganha que move a sua voluntariedade em confessar
o delito imputado, com o intuito de ser contemplado pelo beneficio, perante a iminéncia do

ajuizamento de uma acdo penal em seu desfavor. O que torna a confissdo formal e
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circunstanciada do investigado, em sede de ANPP, em um elemento probatorio questionavel
como prova da autoria do fato praticado.

Portanto, por tais motivos, conclui-se que o referido elemento devera ser utilizado
apenas para o estrito objetivo de celebrar o negdcio juridico pré-processual previsto no artigo
28-A do CPP, sob pena de caracterizar uma inconstitucionalidade material que viola as
supracitadas garantias constitucionais da presuncdo de inocéncia, da vedagdo a
autoincriminacéo, do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa e uma ofensa
ao principio da razoabilidade.

Dado que o uso da confissdao obtida em sede de ANPP ¢é dispensavel ao lastro da
denuncia, perante a existéncia de um conjunto probatorio anterior a celebracdo da barganha que
é capaz de demonstrar a justa causa que sustenta o oferecimento da acédo penal.

E essencial mencionar ainda que a atuacdo dos membros do Ministério Piblico néo é
uniforme, uma vez que gozam de autonomia decorrente da prerrogativa de independéncia
funcional, prevista no artigo 127, 8 1° da Constitui¢cdo Federal. O que lhes concede autonomia
que os tornam verdadeiros executores individuais e independentes da politica criminal em
vigor, que exercem através de uma discricionariedade regrada, balizada pelos limites legais e
constitucionais existentes.

O que ocasiona um cenario marcado pela auséncia de unidade na execuc¢éo da politica
criminal brasileira implementada por meio da aplicacdo do ANPP. Pois cada promotor executa
e interpreta o supracitado dispositivo, conforme as suas préprias conviccdes.

Bem como acarreta violacao ao principio da isonomia previsto no artigo 5°, caput da
Constituicdo Federal e produz um ambiente de inseguranca juridica, uma vez que esta presente
0 risco de que os investigados recebam tratamentos distintos em casos semelhantes, por
membros de um mesmo 6érgado acusatorio.

Pois, em razdo de diferentes perspectivas acerca dos requisitos subjetivos legais que
autorizam a proposta do ANPP, um investigado pode receber a oferta do beneficio, enquanto
outro com perfil semelhante e que tenha praticado a mesma conduta criminosa pode ser
denunciado.

Como também em razdo de diferentes convicg¢Ges doutrinérias, na hipdtese de rescisao
do acordo pactuado, um promotor pode incluir a confisséo realizada em sede de barganha na
denuncia oferecida em desfavor do investigado, enquanto outro lastreia a agdo penal apenas
com os elementos probatdrios que sejam anteriores ao pacto celebrado.

Deste modo, resta for¢coso concluir que ha uma necessidade de elaboragdo de

parametros que busquem a uniformizagdo da atuacdo dos membros do Parquet quanto aos
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supramencionados temas, como um esforco necessario na promogao de um ambiente de maior
seguranga juridica e isonomia para os cidadaos que sofrem a persecucgédo penal.

Tais critérios e orientacGes, ainda que ndo vinculativos, em respeito a garantia
constitucional de independéncia funcional dos membros dos érgdos que compdem o Ministério
Publico brasileiro, serdo importantes estimulos para coibir tratamentos desiguais entre
investigados e denunciados.

Como mencionado no segundo capitulo, no @mbito do MPSP (Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo), a Orientacdo Conjunta n°® 1/20 da PGJ/SP (Procuradoria-Geral de Justica
do Estado de S&o Paulo) e da CGMP/SP (Corregedoria-Geral do Ministério Publico do Estado
de S&o Paulo) elaborou critérios de protecdo dos bens juridicos tutelados pelas normas penais
referentes aos crimes de racismo tipificados na Lei n® 7.716/89 e no artigo 140, 83° do Codigo
Penal que desaconselha a proposicdo de ANPP nestas hipoteses, uma vez que o beneficio é
desproporcional e incompativel com a gravidade das infracdes penais desta natureza.

Em ambito nacional, cabe ao CNMP (Conselho Nacional do Ministério Publico) a
incumbéncia de realizar este esfor¢co, como 6rgao que atua em prol do cidaddo e executa a
fiscalizacdo administrativa, financeira e disciplinar de todos 0s entes e membros que compdem
0 Ministério Publico brasileiro. Pois, consoante o artigo 130-A, § 2°, inciso | da Constituicdo
Federal, compete ao referido 6rgao expedir atos regulamentares ou recomendar providéncias,
no ambito de sua competéncia.

Ademais, esta competéncia ja foi exercida pelo CNMP quando atuou de forma similar
na expedicdo das resolugcdes n® 181 e n° 183 que inovaram por meio da figura do ANPP nos
seus artigos 18 e 11, respectivamente. Antes que o referido instituto fosse introduzido no
ordenamento juridico brasileiro, por meio do artigo 28-A do CPP que entrou em vigor com a
Lei n®13.964/19 (Pacote Anticrime).

De modo que tais parametros devem dispor de critérios para a protecdo dos bens
juridicos tutelados, pelas normas penais incriminadoras, referentes aos delitos que estdo na
esfera de incidéncia do ANPP. Os quais serdo norteadores para a analise da presenca dos
requisitos subjetivos legais que autorizam a sua proposi¢cdo. Como também na hipotese de
rescisdo do acordo pactuado, acerca da controvérsia quanto ao uso da confissdo obtida em sua
celebracdo, como elemento probatorio da dendncia que sera realizada pelo representante do
Parquet em desfavor do investigado.

Desta maneira, o presente trabalho monografico se aprofundou nas controveérsias

apresentadas e discorreu acerca das supramencionadas reflexdes e conclusdes, como uma forma
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de contribuicdo académica para o aperfeicoamento da aplicacdo do ANPP, que possui amplas

repercussoes no sistema de justica criminal brasileiro.
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