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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de trazer um breve histérico sobre os avancos dos
espacos de negociacdes na justica criminal e a sua evolucéo histérica no Brasil, bem
como sobre a importancia e o impacto da introducdo da Lei n°® 13.964 de 2019.
Posteriormente analisando sobre o Acordo de N&o Persecucdo penal e sua
aplicabilidade na pratica forense, bem como verificar sobre a sua aplicabilidade no
tempo. Também trazer consideracfes sobre o direito de ser bem acusado, e o0s
principios que regem a acao penal e que possibilitam a celebragéo de acordos penais,
bem como desenvolver sobre o risco de acusacfes excessivas, Ou Sseja, 0S
denominados “overcharging”. Analisar sobre o fascinio e a aplicabilidade da confissdo
como meio de prova, sobre a deficiéncia investigatoria no Brasil e sobre a
constitucionalidade do requisito da confissédo formal e substancial. E por fim analisar
sobre os mecanismos de enfrentamento dos “overcharging “, passando a identificar o
papel do magistrado na celebragdo do acordo, bem como o momento adequado para
a celebracdo do acordo e a necessidade de um minimo lastro probatério no momento
da celebrac&o do Acordo de N&o Persecucao Penal.

Palavras-chave: Acordo de Nao Persecucdo Penal; excessos acusatorios; justica
penal negocial; “overcharging”; Ministério Publico.



ABSTRACT

This paper aims to provide a brief history of the advances of negotiation spaces in
criminal justice and its historical evolution in Brazil, as well as the importance and
impact of the introduction of Law No. 13,964 of 2019. Subsequently analyzing about
the Non-Prosecution Agreement and its applicability in forensic practice, as well as
verifying its applicability in time. Also bring considerations about the right to be well
accused, and the principles that govern criminal prosecution and that allow the
conclusion of criminal agreements, as well as develop on the risk of excessive
accusations, that is, the so-called "overcharging”. To analyze the fascination and
applicability of confession as a means of proof, the investigative deficiency in Brazil
and the constitutionality of the requirement of formal and substantial confession. And
finally to analyze about the coping mechanisms of the "overcharging", going on to
identify the role of the magistrate in the celebration of the non-prosecution Agreement.

Keywords: Non-Prosecution Agreement; Accusatory excesses; Negotiated criminal
justice; “overcharging”; Public prosecutor.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente, foi necessario destacar a importancia da introdugéo da Lei
13.964/2019, o denominado pacote anticrime. A referida lei trouxe mudangas no
ordenamento juridico, pois representou verdadeiras mudancas de paradigma na
legislacdo penal e processual penal e trouxe diversas inovacbes no Codigo de
Processo Penal. Um exemplo disso foi a introdugéo do sistema acusatério, descrito
no Art. 3°-A do Cddigo. Entretanto, tal dispositivo, até o momento, encontrava-se com
sua eficacia suspensa por meio de uma medida liminar em uma ADI proferida por um
Ministro do STF, podendo ter sua vigéncia retomada a qualquer momento. Essa lei
também introduziu mais um instituto despenalizador, 0 Acordo de Ndo Persecucédo
Penal, previsto no Art. 28-A do CPP.

Foi importante destacar que o novel instituto jA era praticado no
ordenamento juridico por meio de Resolucdes do Ministério Publico. Entretanto, até
entdo, ndo havia disposicdo legal expressa, este instituto sofreu uma discusséo sobre
a sua constitucionalidade no STF. No entanto, as ADIs ndo prevaleceram, pois
posteriormente houve a introducéo do pacote anticrime no ordenamento juridico, com
a expressa previsao legal no Codigo de Processo Penal, em seu Artigo 28-A.

A introducdo desse instituto foi de extrema relevancia para todo o
ordenamento juridico, pois o Sistema Judiciario e o Carcerario no Brasil vinham
sofrendo uma crise devido o alto nUmero de processos e o aumento exponencial da
populacdo carceraria no pais. Nesse sentido, foi importante a preocupagdo do
legislador em introduzir mais mecanismos da justica penal negociada como uma forma
de tentar solucionar esses problemas que vinham sendo enfrentados ao longo dos
anos.

No entanto, o Pacote Anticrime trouxe uma disposicdo expressa para
celebragdo do Acordo de Nao Persecucéo Penal antes do oferecimento da denuncia.
Esse acordo consiste na realizagdo de um acordo entre 0 membro do Ministério
Publico e o acusado por algum fato delituoso ainda na fase pré-processual, desde que
preenchidos os requisitos previstos na lei para a sua celebracdo. O objetivo é evitar o
encarceramento do acusado e nao ter a necessidade de iniciar a persecugdo com a
cognicao processual, fazendo com que o acusado aceite determinadas condi¢cdes em

troca de uma eventual ndo condenacao.
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A respeito da introducdo desse instituto, foi necessario analisar os
motivos determinantes e a inspiracao legal que levou o legislador a disciplinar mais
um mecanismo de justica penal negociada, baseada no modelo consensual realizado
entre a acusagédo e a defesa, e verificando sobre a sua efetividade dentro do
ordenamento juridico.

Portanto, antes de adentrar no estudo técnico desse instituto, tornou-se
importante trazer noc¢des basicas sobre a propria existéncia do Acordo de N&o
Persecucdo Penal e na realizagdo de uma digressao histérica legislativa sobre o
instituto, para que se pudesse ter uma visdo abrangente sobre o tema, bem como
realizar uma explicacdo sobre o funcionamento e a aplicabilidade do Acordo no
ordenamento juridico.

Tendo isso em vista, 0os problemas de aplicabilidade e a crise que o
Poder Judiciario tem enfrentado, também se fez necessario analisar o instituto de
forma critica, verificando quais foram os problemas enfrentados pelos aplicadores do
direito na aplicacdo desse método consensual de justica penal, verificando o papel
acusatério do Ministério Publico e os principios que regem a ac¢do penal e a sua
mitigacdo, bem como a andlise do risco da pratica de “overcharging” no oferecimento
e celebracdo do Acordo de N&o Persecucao Penal.

Ao analisar ainda sobre eventuais riscos ho momento da celebracéo,
tornou-se necessario vislumbrar o fascinio pelo ordenamento juridico brasileiro na
confissdo e a dificuldade em avancar na producao de provas, bem como os reflexos
sobre a eficiéncia investigatéria do Brasil para a solugéo de crimes. Além disso, diante
os reflexos dessas questdes nos requisitos para a celebracdo do Acordo, indagou-se
sobre a sua constitucionalidade, bem como pela busca por mecanismos eficazes para
o enfrentamento dos excessos acusatorios que promovesse uma melhor
aplicabilidade desse instituto no ordenamento juridico brasileiro.

Diante do contexto apresentado, a presente monografia possui o objetivo
de estudar com profundidade o instituto do Acordo de Nao Persecucédo Penal no
ordenamento juridico brasileiro. Buscando-se compreender suas bases legais e suas
origens, sua aplicabilidade pratica e os desafios enfrentados na implementacao desse
instituto.

Para isso, foram observados diversos aspectos relacionados ao Acordo
de Néao Persecucéo Penal, desde a sua discricéo legislativa até a sua efetiva aplicacéo

pelos 6rgdos persecutoérios. Foram analisados o0s requisitos necessarios para a sua
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celebracdo, como a confissdo do investigado, sendo importante a discusséo sobre a
sua constitucionalidade, tendo em vista o confronto com a garantia constitucional do
direito & ampla defesa e ao contraditério. Nesse sentido, foram realizados estudos
sobre os limites desse instituto a luz dos principios constitucionais que regem o
processo penal no Brasil, em razao do fenbmeno da constitucionalizacédo do processo
penal.

Além disso, foram analisados os papéis do Ministério Publico na
realizacdo e celebracdo desse instituto, considerando a sua atuacdo como 6rgao
acusatorio e a necessidade de se equilibrar a busca pela justica e o respeito dos
direitos e garantias fundamentais dos envolvidos na relacéo processual. Analisando,
portanto, 0s riscos e 0s abusos acusatérios, ou de coacdo na celebracdo do acordo,
que sao os denominados “overcharging”, bem como as medidas que podem ser
adotadas para enfrentamento dessas situacoes.

E por fim foram apresentadas propostas e recomendacfes para o
aprimoramento na aplicacédo do Acordo de Nao Persecucao Penal, considerando os
desafios e os reflexos mencionados anteriormente. E foram explorados mecanismos
gue possam assegurar uma justa e eficiente utilizacdo do instituto, resguardando os
direitos dos investigados e contribuindo para a celeridade e efetividade do sistema de
justica criminal, conforme fora idealizado pelo legislador brasileiro ao realizar a
introducao do instituto no ordenamento juridico.

Dessa forma, a presente monografia visa contribuir para o debate e a
reflexdo sobre o Acordo de Nao Persecucéo Penal, a sua aplicabilidade e sobre os
excessos acusatorios, oferecendo uma andlise critica embasada na mais recente
doutrina e jurisprudéncia.

Quanto a metodologia, o presente trabalho adotou em realizar as
abordagens de pesquisa qualitativa, aplicando o método de pesquisa dedutivo,
utilizando-se de fontes bibliograficas, legislacdo, doutrinas e jurisprudéncias para
embasar as analises e reflexdes propostas.

A pesquisa bibliografica foi realizada a partir de consulta de livros, artigos
cientificos, dissertacfes e teses relacionadas ao tema do Acordo de N&o Persecucao
Penal, do papel institucional do Ministério Publico e sobre os meios consensuais de
solucéo de conflitos, bem como aos aspectos teoricos e praticos do sistema de justica

penal. Essa abordagem permitira a compreensao aprofundada teorica e conceitual do
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instituto, bem como a analise de discussbes e posicOes existentes na doutrina
especializada.

Ademais, a legislacdo vigente serd objeto de estudo, com a andlise
detalhada dos dispositivos legais que tratam do Acordo de Nao Persecucao Penal.
Foram examinadas as normas que regulamentam o instituto, bem como suas
interacOes ao longo do tempo, a fim de compreender a sua evolucao e as interacdes
com a sua aplicabilidade realizada pelos operadores do direito.

A jurisprudéncia também desempenhou um papel relevante na pesquisa,
pois permitiu a analise de decisdes judiciais que envolvem a celebracdo e
aplicabilidade do Acordo de Nao Persecucado Penal. Foram selecionadas e analisadas
jurisprudéncias, a fim de compreender as abordagens adotadas pelos tribunais e as
tendéncias relacionadas aos temas propostos.

Além disso, também foram realizadas reflexdes criticas sobre as lacunas
existentes na aplicacdo do instituto e sobre a sua prépria interpretacao legislativa,
sendo que essa analise critica é embasada nas contribuicdes doutrinarias e nas
discussbes académicas que abordam os desafios e as perspectivas relacionadas ao
Acordo de Nao Persecucéao Penal.

Portanto, a presente pesquisa académica buscou contribuir com o
debate e a reflexdo sobre os temas levantados, fornecendo subsidios tedricos e
praticos para o aprimoramento do instituto no sistema de justica penal, visando a
celeridade e a efetividade de sua aplicacédo, contribuindo, portanto, para a garantia
dos direitos fundamentais das pessoas na relagcdo processual, conforme toda a

construcgdo historica legislativa consagrada no ordenamento juridico brasileiro.
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2 ASPECTOS HISTORICOS

O ordenamento juridico como um todo, sofreu diversas modificages
legislativas com o passar dos anos para incluir métodos consensuais de solucdo de
conflitos, inclusive no ambito processual penal, com as chamadas justicas negociadas
ou colaborativas, onde o principal objetivo € a valorizacdo da autonomia da vontade
das partes que integram alguma relacdo juridica processual, que por sua vez, em
relacdo ao processo penal como conhecemos é uma profunda alteracdo no modelo
de persecucédo penal existente.

O nosso ordenamento juridico adotou o sistema acusatério como modelo
de persecucdo penal. Esse sistema difere do sistema inquisitorial anteriormente
adotado, tendo em vista, que em raz&o da luz do sistema constitucional vigente, esse
sistema deve basear-se em alguns pontos importantes, como a distingdo entre as
funcdes acusatorias e de julgamento. Sobre as iniciativas probatdrias que devem
surgir das préprias partes envolvidas na relacdo processual, a imparcialidade do
julgador, o principio da igualdade processual, ao devido processo legal, o respeito aos
principios da publicidade, do contraditorio, do livre convencimento motivado, o
respeito pela coisa julgada e do duplo grau de jurisdi¢ao.

O sistema acusatoério diverge do sistema inquisitorial, pois as figuras da
acusacao e do julgador se confundiam, e a confissédo era considerada a rainha das
provas, e por essa razao, se buscava a confissao a todo custo, nao respeitando assim
os direitos e garantias processuais, portanto, nesse sistema nao existia o respeito ao
contraditorio e a ampla defesa, e a confissdo por diversas vezes era obtido por meio
da tortura, violando outros direitos fundamentais, como acontecia na época da “Santa
Inquisicao”, com os Tribunais da Inquisicdo durante a idade média, que o Unico
objetivo era a obtencéo da confisséo por meio da tortura, e aplicacdo da sanc¢éo, que
na maioria das vezes era a aplicacdo da pena de morte, isso era praticado na época
do direito candnico, ou de modo semelhante durante a ditadura militar.

Segundo Schmitz:

“No ambito juridico, todo o sistema de direito penal acusatoério foi alterado sob
a influéncia direta da Igreja, para que os crimes de heresia e bruxaria
pudessem ser combatidos de maneira mais eficaz. Assim, foram adicionadas
novas regras ao processo, que lhe conferiram feicdo inquisitoria, fato que
aliado a utilizagao da tortura culiminava em um processo no qual dificilmente
0 acusado sairia sem condenagao.

(.)
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Consistia a Inquisicdo Medieval no processo de identificacdo, julgamento e
condenacao dos individuos suspeitos de praticarem heresias, sendo que o
processo inquisitorio, antes desempenhado apenas por membros do clero, ja
se encontrava seccionado entre Tribunais Eclesiasticos e Tribunais
Seculares. O procedimento utilizado era 0 mesmo em ambas as cortes, qual
seja: o aprisionamento de suspeitos com base em meros boatos ou
declaragGes andnimas, interrogatério, que somente objetivava a confissao,
gue, de acordo com a gravidade do crime cometido, poderia variar entre a
execucdo do condenado, que era queimado vivo, banido, obrigado a
trabalhos forcados nas galerias dos navios, prisdo, ou tinha seus bens
confiscados.” (Schmitz, 2013, p. 26-27).

No sistema acusatorio adotado em nosso ordenamento juridico, a figura
do magistrado deve ser sempre imparcial, € por essa razdo que no referido sistema
processual, ele é afastado da iniciativa probatodria, fortalecendo a dialética e
respeitando os principios constitucionais do devido processo legal e do contraditério
que abrangem os demais principios supracitados. Portanto, evidencia-se que o
principal objetivo desse sistema é a garantia pela imparcialidade do magistrado e
principalmente o respeito aos principios constitucionais e os direitos consagrados na
Constituicao Federal e nas leis infraconstitucionais.

Portanto, ha que se falar que o processo penal a luz da Constituicao
Federal é pautada no sistema acusatorio, que é caracterizado pela separacdo do juiz
e das partes, bem como da atividade acusatéria, fazendo com que ele se mantenha
assim durante todo o curso processual, para a garantia da sua imparcialidade, bem
como afasta-lo da atividade probatéria, que por sua vez deve ocorrer por iniciativa das
partes, e conforme entendimento da doutrina deve ser somente por meio da iniciativa
das partes, proibindo assim que o magistrado haja de oficio, cabendo a ele téo
somente o0 poder instrutdrio, podendo solicitar a produgcdo de provas, mas nunca

produzi-las do oficio.

“O sistema acusatorio adotado pelo Direito Penal brasileiro se baseia na
separacdo inicial das atividades de acusar e julgar. Esse sistema visa a busca
pela verdade real, de forma que para o bom andamento processual deve o
juiz manter uma posicao de alheamento e afastamento da arena das partes,
ao longo de todo o processo. Deve-se descarregar o juiz das atividades
inerentes as partes, para assegurar sua imparcialidade.” (Schmitz, 2013,
p.30)

O sistema acusatorio foi recentemente consagrado de forma expressa
no Art. 3°-A do Cdadigo de Processo Penal, que foi incluido com o advento da Lei
13.964/2019, entretanto, tal dispositivo legal encontra-se com a sua eficacia suspensa
em razdo da concessao de uma liminar das Medidas Cautelares nas Ac¢des Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIn’s) n°® 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Ministro do
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Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, que por sua vez pode ter a sua vigéncia
restabelecida em qualquer tempo.

A Lei 13.964/2019 trouxe diversas modificacdes no Codigo de Processo
Penal, inclusive com a expressa definicdo pelo sistema acusatorio, antes do referido
diploma legal, havia divergéncias doutrinarias apontando qual o modelo de sistema
processual penal era adotado em nosso ordenamento juridico, diversos doutrinadores
apontam que o Brasil adota um sistema misto, entretanto, também existem
doutrinadores que apontam que € aplicado o sistema inquisitorial, e por essa razéo o
referido diploma legal supracitado € de grande importancia para todo o ordenamento
juridico, pois se trata de um marco legal para a implementacéo do sistema acusatorio
no processo penal brasileiro, e pbér fim a essa discussdo que levantava uma
inseguranca juridica a respeito do sistema processual adotado.

O sistema misto, conforme entendimento etimolégico da palavra, seria
uma mistura entre o sistema acusatorio e o sistema inquisitorial, € assim definido em
razdo da divisdo do processo penal em duas grandes fases, sendo a fase pré-
processual que tem um carater mais inquisitorial, pois abrange o campo das
investigacbes criminais e do inquérito policial, que por sua vez, necessitam de um
carater mais inquisitorial para conseguir a elucidacdo de crimes, ja na fase processual,
€ necessario que seja respeitado o contraditorio e a ampla defesa, pois 0s elementos
informativos obtidos na fase pré-processual necessitam passar pelo crivo do
contraditorio para ganhar status de provas para que s6 assim, um juiz imparcial prolate

uma deciséo justa e proporcional, respeitando assim o devido processo legal.

“Inicialmente, em uma visado geral, o sistema processual penal brasileiro é
descrito por parte da doutrina nacional como misto, porque estruturado em
uma primeira fase inquisitiva, de investigacdo preliminar, e outra acusatéria,
de julgamento.= Em outro sentido, corrente critica de autores sustenta ser ele,
na verdade, inquisitivo em esséncia, pois permite-se a producédo de provas
de oficio pelo julgador= e ndo se delimita uma separacéo clara entre as fases
investigativa e de julgamento.»: Contudo, em termos constitucionais, afirma-
se que a Constituicdo de 1988 consolidou um sistema acusatorio, ao
determinar, no art. 129, inc. |, que ao Ministério Publico cabe, privativamente,
a promogéo da agdo penal publica.*” (Vasconcellos, 2020, p. 245)

Entretanto, mesmo com a suspensdo do dispositivo legal que
expressamente consagra o sistema acusatorio, ele ja era praticado pelo ordenamento
juridico patrio em respeito aos preceitos constitucionais ja citados, em razdo dessa
divisao do processo penal em duas fases, mas nunca houve uma expressa disposi¢ao

legal sobre o sistema adotado. Alguns doutrinadores apontam que a utilizacdo da
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expressao “sistema misto” é prejudicial para a ideia do processo penal que se busca
com o sistema acusatoério, que € a garantia da imparcialidade do juiz.
Alguns doutrinadores, defendem que o sistema processual adotado no
Brasil € essencialmente inquisitério, ou neoinquisitério, defendendo ainda que o
ordenamento juridico patrio ndo consagrou o sistema misto, em razao da Constituicdo
Federal de 1988 definir um processo penal acusatorio, tendo em vista 0s principios
que estdo previstos no texto constitucional, como € o principio da obrigatoriedade da
acao penal.
“Diante dos inumeros tragos inquisitérios do processo penal brasileiro, era
necessario fazer uma “filiragem constitucional” dos dispositivos incompativeis
com o principio acusatério (como os arts. 156, 385 etc.), pois sao
“substancialmente inconstitucionais” (e, agora, estédo tacitamente revogados
pelo art. 3°-A do CPP, com aredacéo da Lein. 13.964). Assumido o problema
estrutural do CPP, a luta passa a ser pela acoplagem constitucional e pela
filtragem constitucional, expurgando de eficicia todos aqueles dispositivos
gue, alinhados ao nucleo inquisitério, sdo incompativeis com a matriz
constitucional acusatéria e, principalmente, pela mudanca de cultura, pelo
abandono da cultura inquisitéria e a assun¢éo de uma postura acusatéria por
parte do juiz e de todos os atores judiciarios.
Agora, a estrutura acusatoria esta expressamente consagrada no CPP e ndo
h& mais espaco para o juiz-ator-inquisidor, que atue de oficio violando o ne

procedat iudex ex officio, ou que produza prova de oficio, pilares do modelo
acusatério. JUNIOR (2022, p.22):

Conforme a elucidacdo, o sistema inquisitorial sofreu uma revogacéao
tacita em razdo da introducdo do dispositivo legal no Art. 3°-A do CPP, que foi
modificado com o pacote “anticrime”, sendo que o principal obstaculo do legislativo e
do judiciario € a adaptacdo para o sistema acusatério, e para realizar a devida
filtragem constitucional para expurgar do ordenamento juridico os dispositivos legais
gue encontram base no sistema inquisitorial, que por sua vez, teriam sido tacitamente
revogados com a introducéo do sistema acusatorio, todavia, conforme j& fora dito, tal
dispositivo esta com a sua eficacia suspensa, por esses mesmos motivos, pois,
segundo decisdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal, seria necessario uma
vacatio legis maior para houvesse uma adaptacao dos tribunais de todo o pais, e que
o sistema acusatodrio fosse devidamente implementado no ordenamento juridico.

Todavia, mesmo com as alteragdes legislativas consagrando o sistema
acusatorio, que por sua vez € de extrema importancia para o ordenamento juridico
vigente, e mesmo que, tais dispositivos estejam com a eficacia suspensa, é importante
dizer que a Lei 13.964/2019 é um verdadeiro marco legal para o sistema acusatério
no Brasil, e mesmo com todos os direitos e garantias processuais consagrados por
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nossa Constituicdo Federal, € possivel observar uma crise que Poder Judiciario vem
enfrentando, pois existe um grande numero de processos existentes, um baixo
namero de servidores a disposi¢ao da justica, e cada vez mais processos chegando
para a sua apreciagao, o que acaba causando uma grande morosidade na prestacao
jurisdicional para a resolucdo dos conflitos, prejudicando assim outros direitos e
garantias fundamentais, entretanto, ndo poderiam ser de outra forma, tendo em vista
que devem ser respeitados os principios do amplo acesso a justica e a inafastabilidade
de jurisdicéo.

O amplo acesso a justica € consagrado principalmente nos sistemas
juridicos modernos, pois esse direito fundamental se fortaleceu apés a segunda
guerra mundial, onde os Estados comecaram a se preocupar com esse direito e a
inclui-lo em suas Constituicdes, o0 amplo acesso a justica e a inafastabilidade de
jurisdicdo estdo no campo dos direitos individuais e coletivos, também denominados
de transindividuais, a doutrina aponta que os primeiros vestigios desse direito no
ordenamento juridico brasileiro surgiu com a Constituicdo de 1946, entretanto, foi
somente com a Constituicdo Federal de 1988 que esse direito foi expressamente
consagrado no Art. 5°, XXXV da CF.

[...] o processo deve ser manipulado de modo a propiciar as partes o acesso
a justica, o qual se resolve, na expressdo, muito feliz da doutrina brasileira
recente, em acesso a ordem juridica « justa (Kazuo Watanabe). Acesso a
justica ndo se identifica, pois, com a mera admissdo ao processo ou
possibilidade de ingresso em juizo. Para que haja a efetiva institucionalizagao
do acesso a justica é indispensavel que o maior nUmero possivel de pessoas
seja admitido a demandar e a defender-se adequadamente (inclusive em
processo criminal), sendo também condenaveis as restricbes quanto a
determinadas causas (pequeno valor [sic], interesses difusos); mas para a
integralidade do acesso a justica € preciso isso e muito mais. (Cintra,
Dinamarco, Grinover. 2015, p.55-56)

E em raz&o ao respeito ao amplo acesso a justica e a inafastabilidade
da jurisdicdo, que o Poder Judiciario vem enfrentando uma crise para a prestagao
jurisdicional, principalmente com a morosidade do sistema, e é por este motivo que se
discute sobre as alternativas diversas da jurisdicdo para a resolucao de conflitos, que
sdo os denominados métodos alternativos de solucdo de conflitos como é o caso da
mediacao, conciliacao e arbitragem.

N&o obstante, é inegavel que existe uma maior concentracdo de solucao

de conflitos pelo Poder Judiciario, razado pela qual, comecaram a discutir métodos
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alternativos para a solucdo desses conflitos, visando a garantia da efetividade e
eficacia do processo, e, portanto, abriu-se uma possibilidade por meio de instrumentos
ndo somente processuais, mas também de instrumentos consensuais de solugéo dos
conflitos, conforme os descritos acima. Adotou-se o denominado sistema de justica
multiportas (the multi-door Courthouse), essa expressao foi atribuida pelo Professor
Frank E. A. Sander, da Universidade de Harvard, que em sua obra original escrita em
1976, explica que o poder Judiciario ndo € a unica forma de solugédo de conflitos, ou
ainda, que seja a melhor forma, podendo existir varias outras formas para a solucéo

de conflitos.

“Em 1976, Frank Sander, professor de Harvard, introduziu no mundo juridico
uma ideia denominada “centro abrangente de justica”, que mais tarde ficaria
conhecida como “Tribunais Multiportas”. Sendo assim, o “Tribunal
Multiportas” € uma instituigdo que direcionaria as questdes que Ihes sao
apresentadas ao método mais adequado de resolugdo. Desse modo, a ideia
€ examinar as diferentes formas de resolucéo de conflito e entender no caso
concreto qual € a mais adequada. Deixa-se de lado 0 monopdlio da Jurisdicéo
Estatal e abrem-se novas portas para a solugéo de conflitos.

No nosso ordenamento, destacam-se, além do processo tradicional, a
arbitragem, a mediacao e a conciliacdo. O tema ganha destagque nos Ultimos
anos sobretudo pelo abarrotamento do Judiciario em meio a uma crescente
conflitualidade, o que acaba comprometendo a prépria prestacdo
jurisdicional. Percebe-se, portanto, que o Tribunal Multiportas prestigia o
principio da adaptabilidade e, segundo Candido Rangel Dinamarco (2001),
potencializa a celeridade e eficiéncia do curso processual.” (Ferreira e Motta,
2020, p. 71)

Em razdo dessa teoria € possivel observar a preocupacdo com 0Ss meios
alternativos de solucdo de conflitos e essa tentativa constante de promover a
autocomposicao ao invés da judicializacdo dos litigios, verificando-se a tentativa de
enfraquecer essa cultura na sociedade, passando a ser uma realidade, que pode ser
observada nas mais recentes modificacbes legislativas, como é o caso da
implementagdo desse sistema no CPC de 2015, bem como a criacdo da Lei de
Arbitragem e de Mediacao, entretanto também é possivel observar a implementacéo
desse sistema, em outros ramos do direito, como por exemplo, a consagracdo do
acordo de nao persecucéo civil, disciplinada pelo Art. 17-B da Lei 8.429/92 (Lei de
improbidade administrativa), que foi alterada com a Lei 14.230/2021, ou ainda a
criacao do acordo de nao persecucéao penal, no Art. 28-A do CPP, introduzido com a
Lei 13.964/2019, que € o objeto de estudo deste trabalho
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2.1 Evolucdes legislativas da justica negocial:

Os acordos penais, baseados na justica penal negociada, principalmente
a inovacgao legislativa com o acordo de nao persecucdo penal, introduzido pela Lei
13.964/2019, se baseia no denominado ‘plea bargain” que € um instituto do direito
anglo-saxao, no qual serviu de inspiracdo para a criacdo do instituto do acordo de nao
persecucado penal, introduzido no ordenamento juridico com a Lei “Antricrime”,
entretanto, cabe a ressalva que esses institutos ndo se confundem, trata-se, portanto,
de uma evolucédo desses institutos que foram importados para o ordenamento juridico
brasileiro.

O sistema da plea bargain € um modelo que se diferencia do sistema
tradicional de justica que é retributiva, que se baseia unicamente em devolver para o
agente que pratica um crime, uma sancao penal, que fosse justa e proporcional ao
delito praticado, e que difere do sistema referido, pois este se baseia na justica penal
negociada, portanto, em uma justica restaurativa, que tem o unico objetivo de o sujeito
que ofendeu alguma norma penal e o érgao responsavel pela acusacéo celebrarem
acordos com consequéncias juridicas para aquela conduta criminosa que fora
praticada, onde essa negociacdo deve recair sobre a imputagcdo contra o réu, bem
como podendo recair sobre a pena a ser aplicada e os demais efeitos juridicos daquele
delito praticado.

Esse sistema de resolucdo consensual dos litigios se desenvolveu de
forma ostensiva nos Estados Unidos no final do século XIX e comec¢o do século XX,
também em razdo da morosidade para os julgamentos dos processos, bem como, o
alto custo dos seus julgamentos, e esse meio de solucéo de litigios penais passou a
ser a forma mais comum de aplicacdo de penas no ordenamento juridico
estadunidense, no qual seguindo um rito processual adequado para a sua aplicacao,
fazendo com que existisse a celebracdo de acordos entre o 6rgdo acusatorio e o
acusado, aplicando outras formas de punicdo em raz&o do crime praticado, e fazendo
com que se criasse a cultura de uma justica restaurativa. Essa cultura da justica
negocial pautada na justica restaurativa também fora importada para o Brasil, no final
da década de 1990, ja com a Constituicdo Federal de 1988 e posteriormente com a
criacao da Lei 9.099/1995 - Lei do JECRIM.

Segundo a Professora Ada Pellegrini Grinover, o processo penal ja

caminhava para um espaco de justica consensual, fazendo com que fossem criados
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procedimentos diversos para infracées penais de menor potencial ofensivo, prevendo
a possibilidade do encerramento do processo mediante a conciliacdo em uma
audiéncia preliminar, cuja criagdo encontrava respaldo na Constituicdo Federal de
1988, e reforgava que o processo penal caminhava para a ampliagdo dos acordos
penais com base no principio da autonomia da vontade, e conforme seus

ensinamentos:

“Assim, a Constituicdo brasileira de 1988 abriu a possibilidade de transacéo
nas pequenas causas penais, possibilitando que a legislacdo a regule. E os
projetos de lei existentes na matéria permitem o acordo entre o Ministério
Publico e 0 acusado, sempre assistido pela defesa técnica, de modo a que o
juiz possa aplicar imediatamente a pena de multa ou restritiva de direitos, com
extincdo do processo. Um dos projetos legislativos apresentados serve-se,
também, de outras técnicas, como a suspenséao condicional do processo, nos
casos em que haveria, afinal, a suspenséo condicional da pena, e ainda da
ampliacdo dos casos de acao penal publica condicionada a representagéo do
ofendido, reforcando assim o principio da autonomia da vontade.”
(GRINOVER, 1996, p. 215)

Cabe ressaltar, que o acordo de ndo persecucdo penal nasceu da
necessidade de enfrentar a crise que o Poder Judiciario tem encarado com a alta
demanda de processos e a demora na resolucdo de conflitos, e esse instituto tem esse
objetivo de facilitar o andamento de processos, uma vez que é desnecessario a
judicializacéo e o julgamento de todos os delitos praticados, principalmente os de
baixa e média gravidade, e criando no ordenamento juridico brasileiro uma cultura do
didlogo e o uso de meios consensuais de solucéo de conflitos.

Percebe-se um esfor¢co legislativo para a expansdo da justica
consensual na area criminal, e principalmente a preocupacédo com a resolucao de
conflitos penais em nossa sociedade, que por razdes de politica criminal € possivel
observar uma grande carga de direitos e garantias processuais, entretanto, uma
excessiva morosidade para os julgamentos, entretanto, com o passar dos anos é
notavel que diplomas legais vem sido criados para a implementagdo do sistema
multiportas no ordenamento juridico brasileiro, principalmente com a criacdo de
acordos penais, mesmo que ainda exista uma certa resisténcia quanto a questao
consensual.

Portanto, os acordos firmados pelo Ministério Pablico ndo sdo uma
novidade no nosso ordenamento juridico, podendo se observar com o passar dos
anos, a criacao de varios institutos com o objetivo dessa implementacado dos métodos

alternativos de solucéo de conflitos, que inclusive adentram na seara criminal.
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A doutrina aponta a Lei 9.099/1995, a Lei dos Juizados Especiais, como
0 marco legal para a justica negociada, principalmente em relacdo a justica criminal,
pois o referido diploma legal disciplina em seus artigos 60 e 61 a transagao penal, que
€ aplicada para delitos de menor potencial ofensivo, sendo para crimes com pena
maxima ndo superior a dois anos, ou ainda para contravencdes penais, desde que
cumpridos os demais requisitos legais, onde sera firmado um acordo entre o acusado
e 0 MP, que se for aceito, 0 acusado comecga a cumprir uma pena, seja pena de multa
ou restritiva de direitos, de maneira imediata, mesmo sem ter uma condenagéao formal,
arquivando assim o processo, e sem a devida condenacao, o processo € encerrado e
0 acusado continuara sem registros criminais.

A lei dos juizados especiais trouxe ainda em seu artigo 89 a previséo do
instituto da suspensao condicional do processo, que também € uma modalidade de
acordo penal, e desde que presentes 0s requisitos legais, o Ministério Publico no
momento do oferecimento da denulncia, podera propor a suspensao do processo por
um periodo de até quatro anos, para que o acusado possa cumprir determinadas
condicbes e 0 processo seja extinto em definitivo, desde que as condi¢cdes sejam
efetivamente cumpridas.

Também h& que se falar no acordo de colaboracdo premiada, que foi
expressamente disciplinado pela Lei 12.850/2013, que também sofreu modificacbes
pela Lei “anticrime”, que prevé em seus artigos 3°-A e 4° a possibilidade de o acusado
de algum fato criminoso que ele possa colaborar com as autoridades publicas sobre
0 envolvimento com organizagdes criminosas, e podendo assim que essas
autoridades possam desestruturar 0 crime organizado, para o acusado que aceita
realizar esse acordo penal é também oferecido alguns beneficios como o perdao
judicial, ou a reducdo da pena privativa de liberdade ou ainda substituir a pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos, desde que o individuo tenha
efetivamente colaborado com as investiga¢cdes e com 0 processo criminal.

O acordo de nao persecucéao penal foi incluido pela Lei 13.964/2019 no
Caodigo de Processo Penal em seu artigo 28-A, tratando-se de um novo instrumento
de acordo penal para aplicacdo da justica penal negociada no Brasil, entretanto, cabe
ressaltar, gue esse instrumento ja era aplicado pelo ordenamento juridico patrio, tendo
em vista, que era aplicado por forca da Resolucdo 181/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, mas foi somente em 2019 com a lei “anticrime” que foi devidamente

expresso no Caédigo de Processo Penal.
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A dindmica dos acordos penais € comum a todos o0s atos extrajudiciais
praticados pelo MP, sendo assim € possivel observar que ndo houve dificuldade de
implementag&o desse novo instrumento no ordenamento juridico, pois 0os atos como
a instauracdo de procedimentos, a realizacdo e expedicao de oficios, bem como a
realizacdo de audiéncias € comum a todos os 6rgaos, sendo, portanto, que essa rotina
de celebracdo de acordos fosse facilmente implementada nas unidades ministeriais
em todo territério nacional, e com isso houve um acréscimo de atos juridicos que
fossem praticados no interior do 6rgdo acusatorio, entretanto, sendo recompensado
com a economia de atos processuais que eventualmente seriam praticados se o
acordo ndo fosse celebrado, sendo a logica evitar a excessiva judicializacdo de
processos criminais de delitos de baixo e médio potencial ofensivo.

Portanto, o fendmeno da justica negociada, permite 0 amplo acesso a
justica, direito consagrado constitucionalmente, e ndo apenas o acesso ao Poder
Judiciario, com essa tradicdo demandista, sendo possivel observar essa mudanca de
cultura, para uma cultura mais consensual, e que possui de forma expressa no artigo

39, § 2° do Cadigo de Processo Civil de 2015, que tem a seguinte redacéo:

Art. 3° N&o se excluird da apreciagéo jurisdicional ameaga ou leséo a direito.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

Por mais que exista essa mudanca de cultura expressa, faltava trazer
essa mudanca para a seara criminal, entretanto, com a lei “anticrime”, é possivel
observar que existe o esforgo legislativo para a implementacdo da justica negociada
no processo penal brasileiro, e ndo somente um esforco legislativo, mas também é
possivel se verificar que o 6rgdo acusatorio também tem se preocupado com a alta
demanda de processos, a morosidade da justica e o aumento da populacdo
carceréria, permitindo assim a criacdo de novos acordos penais e a aplicacdo dos

acordos vigentes, como € o caso do instituto do acordo de ndo persecucédo penal.
2.2 A lei 13.964 de 2019: O pacote “anticrime”
A Lei 13.964/2019, também denominada de Pacote “Anticrime”,

trouxe em seus 20 artigos diversas modificacbes tanto no Coédigo Penal, como

também no Cdédigo de Processo Penal, bem como em diversas outras leis especiais,



24

como por exemplo a Lei dos crimes hediondos (Lei 8.072/1990), Lei das Execucdes
Penais (Lei 7.210/1984).

A referida lei foi proposta pelo entdo Ministro da Justica Sérgio Moro,
e entrou em vigor somente em 23 de janeiro de 2020, o diploma legal trouxe diversas
modificacdes nos sistemas penais, e alguns doutrinadores apontam que essa lei tenha
sido a maior mudanca da legislacéo penal, desde a Lei 7.209/1984, que reformou toda
a parte geral do Cddigo Penal.

O pacote anticrime introduziu no CP, diversas modificagbes com o
objetivo de endurecer as penalidades de determinados crimes, sendo esses 0S
crimes mais praticados na sociedade brasileira, entretanto, além disso, também trouxe
dispositivos inovadores importados de ordenamentos juridicos estrangeiros, como
medida de implementacdo no ordenamento juridico interno, como por exemplo, a
criacao do Juiz de garantias, que fora introduzida no Art. 3°-B do CP, e até mesmo a
implementacdo do ANPP na legislacéo, tendo em vista, que tal acordo era praticado
somente por meio de uma Resolugdo do CNMP.

Também vale destacar que o pacote anticrime é um verdadeiro marco
legal para a aplicacao do sistema acusatério no ordenamento juridico brasileiro, que
por sua vez, € pautado no sistema constitucional brasileiro e é considerado como
garantista, deixando de lado uma cultura inquisitorial que ja havia sido perpetuada no
ordenamento, todavia, tais dispositivos que consagram o sistema acusatério
encontram a sua eficacia suspensa e podem a qualquer tempo voltarem a vigorar.

E inegavel que tal legislacdo possui a sua devida importancia para o
enfrentamento e combate ao crime, mas também é muito criticado em razdo do
respeito ao sistema constitucional vigente, dos direitos humanos, e a sistematica
processual aplicada no ordenamento juridico, e por essa razédo, muitos juristas fazem
diversas criticas sobre a aplicabilidade dessa lei.

A doutrina aponta que as criagdes de diversas leis que modificam as
leis penais e processuais penais dificultam que exista uma coeréncia légica e
sistémica da aplicacéo dessas normas, defendendo, portanto, que ao invés de realizar
diversas modificagOes legislativas, o mais ideal e coerente, seria a criagdo de um novo

Caddigo Penal e Cédigo de Processo Penal.

[...] A reforma gradual, da maneira que realizada, prejudicou essa
uniformidade, redundando, por vezes, em dispositivos que se revelam
contraditorios entre si...
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[...]JN&o se pode ignorar; todavia, as enormes dificuldades que um novo
Cdédigo encontra para ser aprovado. Tome-se como exemplo, alids, as
aprovacoes recentes do Cadigo Civil (2002) e do Cédigo de Processo Civil
(2015), bem como o Projeto do novo Cadigo de Processo Penal (Projeto de
Lei do Senado n. 156/09) e do novo Codigo Penal (Projeto de Lei do Senado
n. 236/12), que caminha a passos lentos no Congresso Nacional ha alguns
anos, sem nenhuma perspectiva concreta de aprovagao final. (LIMA. 2020,
p.7-8).

As diversas modificagcOes legislativas conforme exposto pelo
Professor Renato Brasileiro de Lima, logo acima, pode atrapalhar o entendimento
l6gico das normas penais e processuais penais existentes, fazendo com que nao
exista mais uma uniformidade dos CAadigos, e pode-se observar que nos ultimos anos
muitas legislacfes ou atos normativos tém contetdo penal ou processual penal, pois
a sociedade vem buscando meios para enfrentar e combater o crime.

Entretanto, vale destaque que essas diversas modificacdes
legislativas que buscam o combate ao crime, estdo pautadas em uma justica
retributiva, ou seja, de devolver ao agente que cometeu alguma infracdo penal o
mesmo mal praticado, e pouco se preocupando com a justica restaurativa.

Nesse sentido, a Lei 13.964/2019 acertou em introduzir no Codigo de
Processo Penal, o ANPP, pois € uma medida de justica restaurativa baseada em um
acordo realizado entre o Parquet e 0 acusado, todavia, o acordo também encontra
diversas dificuldades de aplicabilidade e questionamentos que devem ser debatidos
para o aprimoramento do instituto, fazendo com que tenha sua aplicabilidade
assegurada, desde que respeitados os ditames constitucionais e infraconstitucionais,
e possibilitando com que cada vez mais se crie, discute e para implementar institutos

que ampliem o ambito da justica restaurativa e negocial no ordenamento juridico.
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3 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

A Lei 13.964/2019 provocou no ordenamento juridico uma mudanca de
culturas, principalmente sobre a perspectiva da legislacdo penal, mas também no
ponto de vista processual, pois trouxe diversas inovacoes e modificacbes no texto
legal do Codigo de Processo Penal e principalmente a consagracdo do sistema
acusatério, cuja previsao esta expressa no Art. 3°-A do CPP, que por sua vez se trata
de uma mudanca de paradigma, pois deixou de lado o sistema inquisitorial que esta
ultrapassado, e consagrou o sistema acusatorio.

E possivel observar por meio de todos as mais recentes modificacbes
legislativas uma preocupacdo com a expanséao da justica consensual no Brasil, como
a adocao de novos acordos penais, fora aqueles dos marcos legais, como o da
transacédo penal, da suspensédo condicional do processo e da colaboracédo premiada,
entretanto, € necessario se observar ndo somente a necessidade da superacédo do
modelo inquisitorial, mas também a prevencdo de que nenhum crime fique impune,
ou seja, 0 respeito ao principio do nec delicta meneant impunita, caracteristica do
principio da obrigatoriedade da acéo penal.

Entretanto, € inegavel que o atual modelo aplicado em toda a
persecucdo penal, se tornou economicamente inviavel e prejudica a ideia de
celeridade processual e eficiéncia da persecucdo penal, por isso € necessario 0
incentivo pela expansdo da justica consensual, pois estaria em harmonia com a
intervencdo minima do sistema penal, desde que respeitados os direitos e garantias
fundamentais do investigado ou acusado, bem como o respeito pelo principio da
duracéo razoavel do processo, que foi introduzido no nosso ordenamento juridico, por
meio de uma convencao internacional, que € o Pacto de San José da Costa Rica,
sendo a denominada Convencdo Americana de Direitos Humanos, que consagra
expressamente em seu Artigo 8.1 o direito a um processo com prazo razoavel, esse
principio foi consagrado no nosso ordenamento juridico, por meio de uma norma
supralegal com status constitucional, devido a expressa previsao do Artigo 5°, 8§ 2° e
3° da Constituicdo Federal.

Além disso, a lei antricrime também trouxe de forma expressa no Cédigo
de Processo Penal a previséo do acordo de n&o persecuc¢ao penal, previsto no Artigo
28-A do CPP, que teria sido criado inicialmente pelo Conselho Nacional do Ministério
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Publico (CNMP) por meio da Resolucdo n® 181/2017, e que posteriormente foi alterado
pela Resolucdo n° 183/2018, que por sua vez o texto em boa parte foi transcrito para
o CPP.

Segundo o douto Professor Renato Brasileiro de Lima:

“Na sistematica adotada pelo art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal,
introduzido pela Lei n. 13.964/19 (Pacote Anticrime), cuida-se de negdcio
juridico de natureza extrajudicial, necessariamente homologado pelo juizo
competente - pelo menos em regra, pelo juiz das garantias (CPP, art. 3°-B,
inciso >..'VII, incluido pela Lei n. 13.964/1 9) -, celebrado entre o Ministério
Publico e o autor do fato delituoso - devidamente assistido por seu defensor-
, que confessa formal e circunstanciadamente a prética do delito, sujeitando-
se ao cumprimento de certas condi¢Bes ndo privativas de liberdade, em troca
do compromisso do Parquet de ndo perseguir judicialmente o caso penal
extraido da investigacdo penal, leia-se, ndo oferecer denuncia, declarando-
se a extingdo da punibilidade caso a avencga seja integralmente cumprida.”
(p.218.2020)

O acordo de nédo persecucéo penal, consiste em um acordo penal, ou
seja, € uma das alternativas trazidas pela justica penal negociada, ampliando a
possibilidade de o Ministério Publico realizar acordo com o investigado, esse acordo,
portanto, é realizado na fase pré-processual, ou seja, antes do recebimento da
denuncia, e ele se baseia em um acordo firmado de forma escrita, entre o investigado
e 0 Orgdo ministerial, e que uma vez celebrado o acordo, o investigado cumpre
determinadas condicbes impostas a ele, e em troca o Parquet ndo realiza o
oferecimento da denudncia, e declarando extinta a punibilidade.

Quando o acordo de ndo persecucdo penal era aplicado por meio das
Resolugbes do CNMP, ele encontrava algumas resisténcias para a sua adocao e
aplicacéo, pois de certa forma persiste a cultura demandista, que ainda é presente na
comunidade juridica atual. E é por essa razdo que na época que o ANPP era
disciplinado por meio das resolugdes, ele teve a sua constitucionalidade questionada
por meio das ac¢oOes diretas de inconstitucionalidade (ADINs) n°® 5.793 proposta pela
Associacdo de Magistrados Brasileiros (AMB) e a n® 5.790 proposta pela OAB no STF,
entretanto esses questionamentos foram infrutiferos e sequer foram julgados, em
razao do advento da implantacéo do Artigo 28-A no CPP por meio da Lei 13.964/2019.

Ambas as ADINs discutiam a constitucionalidade do acordo de nao
persecucao penal, pois em ambas as acdes se discutia sobre a possibilidade de o
acordo violar o principio da obrigatoriedade da acéo penal, disciplinado pelo Artigo
129, | da Constituicdo Federal de 1988, muito embora sabendo-se a maior parte da

doutrina e da jurisprudéncia pétria, que presentes as condi¢cdes da acao é dever do
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orgao ministerial realizar a propositura da acao penal, entretanto, esse principio nao
€ absoluto, e por essa razdo poderia justificar a plena aplicacdo de acordos penais,
como é o caso dos acordos firmados por forca da Lei 9.099/1995 e também
possibilitaria a aplicacdo do acordo de nao persecucao penal.

Portanto, mesmo que houvesse a discussao sobre a constitucionalidade
do acordo em sede constitucional, que em razdo da modificacdo legislativa trazida
pouco tempo depois, é sabido que o principio da obrigatoriedade ndo é absoluto, e
por isso se presentes 0s requisitos legais, é possivel que o MP possa propor 0s
acordos, aplicando condi¢des justas ao delito praticado, respeitando os principios
constitucional e agindo dessa forma, o 6rgédo acusatério busca ferramentas para uma
solucdo adequada, para tornar o sistema penal mais célere, e oferecendo uma
resposta adequada para toda sociedade.

O ANPP diverge dos demais institutos da justica penal negociada, como
0 da transacéo penal, tendo em vista que o acordo de ndo persecucdo penal exige
confissdo substancial do delito pratico, diferente dos demais que nao exigem esse
requisito para a sua admissibilidade e aplicabilidade, entretanto, € semelhante aos
demais institutos, pois a aceitacdo e o cumprimento desses acordos ndo causariam
reflexos na culpabilidade do acusado e ndo geram antecedentes criminais, conforme
pode-se observar no disposto no Art. 28-A, § 2° do CPP.

Entretanto, existem divergéncias sobre o requisito da confissdo
substancial no acordo de n&do persecucao penal e a sua constitucionalidade frente ao
principio nemo tenetur se detegere, ou da ndo autoincriminacado, que sera tratado mais
a frente em capitulo préprio, tal principio é consagrado no texto constitucional, em seu
Art. 5°, LXIIl da CF.

O acordo de néo persecucédo penal € um importante instrumento para a
aplicacdo da justica penal negociada, e para a ampliacdo dos métodos consensuais
de resolugéo de conflitos, pois 0 objetivo é tornar o processo penal cada vez mais
célere e voltado para o combate de crimes mais complexos, entretanto, o ANPP deve

também ser aprimorado para encontrar coeréncia com 0s sistemas vigentes.

3.1 A aplicabilidade do Acordo de N&ao Persecucéao Penal
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O Acordo de ndo persecucao penal esta expressamente previsto no
Artigo 28-A do Caodigo de Processo Penal, que mesmo com a suspenséao de eficacia
de determinados dispositivos implementados por meio da Lei 13.964/2019 na lei
processual, esse acordo ndo estd com a sua eficacia suspensa, portanto, € pleno e
operante, sendo uma maneira legislativa para tornar o nosso sistema processual mais
célere e eficaz para delitos de baixa e média complexidade, e fazendo isso o
ordenamento juridico se preocupa muito mais com os problemas enfrentados por
delitos de alta complexidade e que demandam de uma observacdo mais cautelosa
dos aplicadores da lei penal e processual penal, causando assim uma seguranca
juridica maior e uma sensacdo de confiabilidade no sistema penal por parte da
sociedade, pois como o sistema estd atualmente, o sentimento da sociedade é que
nao existe seguranca para a populagéo.

O acordo de nao persecucdo penal € uma modalidade de negdcio
juridico processual, que comecou a vigorar em janeiro de 2020, e esse acordo se
baseia entre a possibilidade do o 6rgdo acusatério possibilitar ao investigado a
substituicdo de um processo criminal por outras modalidades de reparagcéao dos danos
ocasionados por aquele delito praticado, € baseado na justica penal restaurativa, e
nao mais no modelo de justica anterior pautado na justica retributiva, algumas dessas

condicBes estdo elencados no referido diploma legal, que tem a seguinte redacao:

Art. 28-A. N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou
grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovacao e prevencédo do crime, mediante as
seguintes condi¢6es ajustadas cumulativa e alternativamente:

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

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

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

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

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢ao indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infragcao penal imputada.
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Portanto, o acordo de ndo persecucao penal podera ser proposto nos

casos em que forem praticados crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca e

desde que tenham pena minima de até 4 anos, entretanto conforme dispde o
dispositivo legal ndo podera ser firmado o ANPP, caso o autor do crime for reincidente,
ou ainda nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, e contra
a mulher, conforme o que esta disciplinado nos incisos do Artigo 28-A, § 2° do CPP.

A jurisprudéncia vem trazendo para a discusséo juridica, hipéteses de
impedimento de oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal, como é o que
aconteceu com a recente decisdo do STF, que decidiu que para os crimes definidos
pela Lei 7.716/1989, que sofreu alteracdes com a Lei 14.532/2023, incluindo na Lei
do Racismo, como crime de racismo a injaria racial (Art. 140, 8 3° do CP), e na decisao
proferida pela Corte, os Ministros entenderam que € impossivel a aplicagdo do acordo
de ndo persecucdo penal para os crimes raciais, pois ndo ha alcance material no
ANPP para tais crimes.

S&o claras as palavras do Ministro Edson Fachin:

3. No mérito, ainda que possivel superar essas questdes preambulares, e
mesmo que admitida a retroatividade ja rejeitada na compreensao firmada
Primeira Turma desta Corte - é dizer, apesar de ja recebida a denuncia -, h4
de se considerar que a interpretacdo mais benéfica ndo ultrapassa a barreira
proposta pelo recorrente.

Isso porque a construgcdo e o efetivo alcance de uma sociedade fraternal,
pluralista e sem preconceitos, tal como previsto no preambulo da Constituicdo
Federal, perpassa, inequivocamente, pela ruptura com a praxis de uma
sociedade calcada no constante exercicio da dominagéo e do desrespeito a
dignidade da pessoa humana.

A promocédo do bem de todos, alids, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo constitui um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, elencados no art.
3° da Constituicdo Federal de 1988. Assim, a delimitag@o do alcance material
para a aplicagdo do acordo “despenalizador” e a inibicdo da persecutio
criminis exige conformidade com o texto Constitucional e com os
compromissos assumidos pelo Estado brasileiro internacionalmente, como
limite necesséario para a preservacdo do direito fundamental a néo
discriminacdo e a nao submisséo a tortura — seja ela psicolégica ou fisica -, e
ao tratamento desumano ou degradante, operada pelo conjunto de sentidos
estereotipados que circula e que atribui ndo apenas as mulheres mas também
as pessoas negras posicao inferior, numa perversa hierarquia de
humanidades.

4 Nesse trilhar, importante, ainda, rememorar a expressa previsdo no texto
constitucional de que “ a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos
direitos e liberdade fundamentais ”.

Seguindo esse raciocinio, no tocante ao cabimento de proposicéo de Acordo
de N&o Persecucao Penal, a legislacdo ordinaria, de maneira escorreita,
penso eu, afastou sua aplicacdo nos crimes praticados no &mbito de violéncia
domeéstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razées da condicao
de sexo feminino, em favor do agressor (inciso IV do art. 28-A do CPP).



31

Seguindo a teleologia dessa excepcionalidade, todavia, € ndo a sua
literalidade, essa reserva ndo deve ser compreendida como a Unica. Afinal,
ndo se trata de singular hipétese a demandar o reconhecimento da
incompatibilidade do “ANPP” com o sistema constitucional de prote¢cao dos
direitos fundamentais e com todos os compromissos assumidos pelo Estado
brasileiro para a preservacao e fortalecimentos dos direitos humanos junto a
comunidade internacional. (RHC 222.599, Min. Edson Fachin, relatorio
06.02.2023. Votagéo — 07.02.2023).

A decisdo proferida pelo Ministro Edson Fachin, que influenciou o
julgamento do RHC fazendo com que os demais votos fossem vencidos, e com iSso
negando provimento ao recurso apresentado, tal decisdo é de extrema importancia
tendo em vista que apesar de 0 acordo de néo persecucao penal ter sido criado para
facilitar a crise existencial no Poder Judiciario, bem como para fortalecer o diadlogo e
a justica penal restaurativa, ndo se pode deixar de observar os avancos legislativos
alcancados em respeito aos direitos humanos.

Portanto, a decisdo do STF foi acertada ao entender que nao existe
alcance material no ANPP para abarcar os crimes de racismo, bem como ressaltou
em seu voto, que é um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil o
enfrentamento e o combate ao racismo, bem como destacou os diversos tratados
internacionais que o Brasil é signatario em combate ao racismo, e assim caso o ANPP
fosse aplicado a tais crimes, estariamos retrocedendo em relagcdo ao combate ao
racismo.

Também é importante destacar que o acordo de ndo persecucao penal
€ um instituto teoricamente novo para o ordenamento juridico, e € de extrema
importancia que a jurisprudéncia se debruce sobre o instituto para que além de
introduzir esse novo instituto no ordenamento como um instituto “despenalizador”
encontre consonancia com o sistema constitucional vigente, e respeito aos direitos
humanos.

Para que haja a devida homologacéo do acordo, € necessario que esse
negocio juridico processual, seja realizado por escrito, € necessario que haja uma
formalidade na realizacéo desse acordo, e que tenha a plena voluntariedade por parte
do investigado/acusado para a sua celebracéo, conforme dispde a lei processual.

E necesséario que apds a celebragdo, o acordo seja devidamente
homologado pelo magistrado em uma audiéncia, que devem estar presentes do 0rgao
acusatorio que propds o acordo e o investigado com o seu defensor, para que o

magistrado verifique a voluntariedade e a legalidade do acordo. No acordo o 6rgéo
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ministerial pode colocar por escrito condicdes que assegurem o ndo oferecimento da
denuncia, e caso sejam descumpridas podem levar a propositura da demanda contra
0 investigado.

O acordo de ndo persecuc¢do penal € um instituto de politica criminal que
deve ser cada vez mais utilizado, e conforme o entendimento da doutrina esse acordo
€ um importante instrumento processual para a substituicdo do processo penal
conflitivo pelo modelo consensual, resultando somente vantagens para ambas as
partes envolvidas na relacao juridica processual, pois de um lado o investigado nédo
enfrentara todo o curso de um processo criminal, sendo que o ANPP representa uma
resolucdo mais célere do caso, evitando uma condenacdo criminal e o
encarceramento, ja por outro lado, existe a devida reparacdo a vitima, o
desafogamento do sistema de justica, o retorno mais eficiente a sociedade, e ainda
permite a economia processual, do tempo e dos recursos para que sejam utilizados
em investigacBes de delitos mais graves.

Entretanto, além dos beneficios que o acordo de ndo persecuc¢ao penal
pode trazer para o ordenamento juridico como um todo, é necessario se verificar sobre
0s problemas criados pela implementacao desse instituto, bem como as divergéncias
doutrinarias e jurisprudéncias sobre a sua aplicabilidade, gerando inseguranca
juridica, em razéo da verificacdo e do respeito das garantias processuais consagradas
pelo texto constitucional e infraconstitucional, pois em razdo do principio da
obrigatoriedade da acdo penal, € necessario se observar a necessidade de uma
acusacao bem formulada como um direito do investigado, e dos excessos acusatorios
praticados, também denominados de “overcharging”.

Destacou Nereu José Giacomolli e Vinicius Gomes de Vasconcellos:

Partindo-se de um cenario de recorrentes questionamentos a capacidade de
funcionamento do sistema criminal contemporaneo, diversas sdo as
propostas de transformacdo do processo penal em instrumento eficaz de
concretizacdo do poder punitivo estatal, fundamentalmente a partir de
relativizagdes a direitos e garantias fundamentais que permeiam a pretenséo
de protecdo das liberdades puablicas. Uma das principais concepcdes
projetadas nesse sentido diz respeito as ideias de aceleracdo e simplificacéo
procedimental, que almejam abreviar o caminho necessario a imposicao de
uma sancgao penal, cujo maior expoente € a justica negocial, essencialmente
representada pela barganha.

Esse fendmeno representa propensdo contemporédnea do reconhecimento
estatal da necessidade de colaboracéo do acusado com a persecucédo penal,
por meio do seu reconhecimento da culpabilidade e/ou da incriminacdo de
terceiros, visando facilitar a atividade acusatéria ao afastar o imperativo de
comprovacao integral dos fatos incriminatérios — a partir de provas licitamente
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produzidas pelo acusador publico — e anular a postura defensiva de
resisténcia a dendncia. (2015, p. 1.110-1.111).

Portanto, em plano critico € importante que esse instituto
“despenalizador’ seja constantemente debatido pela doutrina e jurisprudéncia, para
gue ndo exista uma supressao de direitos e garantias fundamentais do acusado, e
também que haja respeito ao postulado normativo do devido processo legal, tendo em
vista que para que haver a proposta do ANPP € necessario que o 6rgdo ministerial
tenha elementos probatoérios suficientes para o oferecimento da dendncia ou da
gueixa-crime, e somente nesse caso, respeitando os requisitos legais para a sua
propositura assim acontega, também respeitando o principio da voluntariedade e da
ampla defesa.

A doutrina vem se preocupando com 0s acordos penais existentes, e
principalmente com a instituicdo do ANPP no CPP introduzido pela Lei 13.964/2019,
pois apesar da extrema importancia do instituto para o ordenamento juridico, se teme
conforme fora dito por Giacomolli e Vasconcellos, que o instituto seja utilizado como
mecanismo de facilitar a atividade acusatéria do Ministério Publico afastando a
necessidade da comprovacédo integral do fato criminoso, indicando elementos de
autoria e materialidade do fato para haver a aplicagcdo da pena. Portanto, a doutrina
teme que o ANPP seja um instrumento de aplicacdo imediata da pena, sem a
necessidade de haver elementos probatdrios minimos para a sua comprovacao,

fazendo com que se perpetue no ordenamento juridico a aplicagéo do “overcharging”.

3.2 A natureza juridica do Acordo de N&o Persecucéo Penal

Inicialmente é necessario dizer que a doutrina diverge a respeito da
natureza juridica do Acordo de ndo persecucao penal, mas cabe a ressalva que o
ANPP é um instituto juridico misto ou hibrido, ou seja, ele € um instituto de direito
material e de direito processual, e existem correntes que entendem que o acordo de
nao persecucao penal € um direito subjetivo do investigado, ou seja, se estiverem
presentes o0s requisitos legais de cabimento do acordo, € dever do Ministério Publico
fazer a sua propositura, entretanto, também existe uma corrente que entende que é
uma voluntariedade do Ministério Publico fazer a propositura do acordo mesmo que
estiverem presentes 0s requisitos legais, ou seja, seria uma voluntariedade do Parquet

propor o acordo.
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Entretanto, em uma interpretacdo em conformidade com a constituicao
€ necessario entender que o acordo de ndo persecucdo, se trata de um direito
subjetivo do investigado, tendo em vista, que deve ter respeito o0 principio da
legalidade, e do amplo acesso a justica, portanto, se existe essa possibilidade de
realizacdo do acordo consagrado na lei, € direito do investigado de assim celebra-lo.

E em razdo do principio da discricionariedade regrada, que € uma
mistura dos principios da intervencdo minima, da proporcionalidade e da economia
processual, que se fala que o principio da obrigatoriedade da acdo penal nédo é
absoluta, e por isso, o acordo de ndo persecucao penal podera ser celebrado, desde
gue presentes 0s requisitos legais, sendo assim, trata-se de um direito subjetivo do
investigado, portanto, o 6rgdo acusatorio deve sim realizar o acordo de né&o
persecucao penal quando estiverem presentes os requisitos legais do ANPP, e caso
0 6rgao ministerial se negue a realiza-lo, desta decisdo podera caber recurso.

O recurso cabivel dessa deciséo, por forca do 8§ 14 do Artigo 28-A do
Cédigo de Processo penal, deve ocorrer dentro da propria estrutura do 6rgao
ministerial, onde o imputado devera postular um pedido de revisdo, alegando o
reconhecimento do seu direito em firmar o acordo de ndo persecucdo penal que lhe
foi negado pelo 6rgédo acusatério, e o 6rgao competente de julgamento € do proprio
Parquet em uma instancia superior, que podera manter ou designar outro membro do
MP para oferecer o acordo.

Entretanto existe na doutrina a discussao da possibilidade de a parte
ofendida requisitar para o juiz o reconhecimento desse direito publico subjetivo, onde
ele podera julgar a possibilidade de celebragéo do acordo, o magistrado, em razao do
sistema acusatério ndo interfere na atividade das partes, tendo em vista, que o seu
papel é a de garantir a maxima eficacia dos direitos do réu, como uma verdadeira

missédo constitucional, conforme é defendido pela doutrina patria.

3.3 O Acordo de Nao Persecucao Penal no tempo

Também existe uma grande discusséo sobre a retroatividade da lei para
a aplicacéo do acordo de nao persecucéo penal para casos anteriores a entrada em
vigor da Lei 13.964/2019, esse assunto era controverso na jurisprudéncia, tendo em
vista 0 momento da sua aplicacdo no tempo, como pode-se observar a controversa

de julgamentos, como no HC 628.647, julgado em 09 de margo de 2021, onde a Sexta
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Turma do STJ decidiu que a Lei 13.964/2019 podera retroagir para beneficiar agentes
gue cometeram crimes antes da vigéncia da lei, desde que ainda n&o tenha sido

recebida a denuncia, conforme pode-se observar no presente julgado:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. ART.
28-A DO CPP, INTRODUZIDO PELA LEI N. 13.964/2019. NORMA HIBRIDA:
CONTEUDO DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
RETROATIVIDADE. POSSIBILIDADE ATE O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n.
13.964/2019, que passou a vigorar a partir de 24/01/2020, traz norma de
natureza hibrida, isto &, possui contetdo de Direito Penal e Processual Penal.
2. Infere-se da norma despenalizadora que o propésito do acordo de nao
persecucao penal € o de poupar o agente do delito e o aparelho estatal do
desgaste inerente a instaurac@o do processo-crime, abrindo a possibilidade
de o membro do Ministério Publico, caso atendidos os requisitos legais,
oferecer condicbes para o entdo investigado (e n&o acusado) ndo ser
processado, desde que necessario e suficiente para reprovagéo e prevengao
do crime. Ou seja: o beneficio a ser eventualmente ofertado ao agente sobre
o qual h4, em tese, justa causa para o oferecimento de denuncia se aplica
ainda na fase pré-processual, com o claro objetivo de mitigar o principio da
obrigatoriedade da acéo penal.

3. Se, por um lado, a lei hova mais benéfica deve retroagir para alcancar
agueles crimes cometidos antes da sua entrada em vigor — principio da
retroatividade da lex mitior, por outro lado, ha de se considerar o momento
processual adequado para perquirir sua incidéncia — principio tempus regit
actum, sob pena de se desvirtuar o instituto despenalizador.

4. Ao conjugar esses dois principios, tem-se que é possivel a aplicacao
retroativa do acordo de ndo persecucédo penal, desde que ndo recebida
a denuncia. A partir dai, iniciada a persecucdo penal em juizo, ndo ha falar
em retroceder na marcha processual.

5. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n° 628.647 — SC, julgado em 09 de marco de 2021).

Entretanto, recentemente o plenario do STF, em uma acertada deciséo
proferida pelo Ministro Ricardo Lewandowski no Habeas Corpus 206.660 de SC,
julgado em 3 de outubro de 2022, determina que o acordo de ndo persecucao penal
podera ser proposto para todos 0s casos em que estejam preenchidos os requisitos
legais para a sua propositura, desde que ainda nédo tenham transitado em julgado e
até mesmo que nao haja a confissdo do réu até o momento de sua propositura, o
Ministro julgou com base no Artigo 5°, XL da Constituicdo Federal de 1988, que trata
do principio da néo retroatividade da lei penal, que tem a ressalva que somente devera
retroagir in bona partem, para beneficiar o réu, como pode-se observar em parte do
julgado abaixo transcrito:

Como é de conhecimento geral, a Lei 13.964/2019, cunhada de “Pacote

Anticrime” e em vigéncia desde 23/1/2020, introduziu fecundas mudancgas na
legislacdo processual, dentre elas a inclusdo do art. 28-A no Cédigo de
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Processo Penal, que trata do referido Acordo de N&o Persecucdo Penal.
Cuida-se, a toda evidéncia, de instrumento consensual hibrido, qualificado
como negocio juridico extrajudicial singular firmado entre o investigado,
assistido por seu defensor, e 0 6rgdo do Ministério Publico. Sim, porque as
partes ajustam clausulas negociais a serem cumpridas pelo contratante, de
modo que, em contrapartida, ficard esvaziada a pretensao estatal, por meio
da decretagdo da extingéo da punibilidade (art. 28-A, § 13°, do CPP), ap6s o
cumprimento daquelas condi¢cdes. Ademais, a legislacéo processual vigente
discriminou, de forma exaustiva, as hipéteses em que a justica penal
negociada ndo podera ocorrer, ou seja, indicou expressamente as situacdes
de impedimento ao ANPP, conforme previsao tipificada no art. 28-A, § 2°, do
CPP. Quanto a possibilidade de retroacdo do ANPP, reconhecidamente
norma processual penal mais benéfica, lembro que ao julgar o HC
180.421/SP, a Segunda Turma desta Suprema Corte decidiu que “[a]
expressao ‘lei penal’ contida no art. 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal &
de ser interpretada como género, de maneira a abranger tanto leis penais em
sentido estrito quanto leis penais processuais que disciplinam o exercicio da
pretensdo punitiva do Estado ou que interferem diretamente no status
libertatis do individuo”. Concluindo que “[0] § 5° do art. 171 do Cdédigo Penal,
acrescido pela Lei 13.964/2019, ao alterar a natureza da a¢do penal do crime
de estelionato de publica incondicionada para publica condicionada a
representacéo como regra, € norma de conteudo processual-penal ou hibrido,
porque, ao mesmo tempo em que cria condi¢cdo de procedibilidade para acéo
penal, modifica o exercicio do direito de punir do Estado ao introduzir hipétese
de extincdo de punibilidade, a saber, a decadéncia (art. 107, inciso 1V, do
CP)".

Assim, “[essa] inovacgao legislativa, ao obstar a aplicagdo da sang¢ao penal, é
norma penal de carater mais favoravel ao réu e, nos termos do art. 5°, inciso
XL, da Constituicao Federal, deve ser aplicada de formaretroativa a atingir
tanto investigacfes criminais quanto acfes penais em curso até o
transito em julgado”.

Assentou-se, ademais, que, “[diferentemente] das normas processuais puras,
que sao orientadas pela regra do tempus regit actum (art. 2° do CPP), as
normas de conteddo misto, quando favoraveis ao réu, devem ser aplicadas
de maneira retroativa em relacédo a fatos pretéritos enquanto a acao penal
estiver em curso, nos termos do que dispde o art. 5°, inciso XL, CF (‘a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu’)”.

(AgRg. no HC 206.660- SC, julgado em 03 de outubro de 2022).

Entretanto, cabe-se ressaltar que o maior problema enfrentado pela
celebracdo do ANPP, é relacionada ao momento em que esse acordo deve ser
realizado, tendo em vista que se trata de um negocio juridico extrajudicial, pois deve
ser realizado na fase pré-processual, antes do oferecimento da dendncia, entretanto,
isso pode gerar o problema de nao haver o direito de ser bem acusado e inclusive do
denominado “overcharging” que s80 0S excessos acusatorios, esse termo surgiu em
razao da experiéncia trazida do direito norte-americano com as soluc¢des negociadas,
especialmente em razdo do plea bargain, que € o0 meio mais comum de aplicacdo de
pena no sistema estadunidense baseado nas negociagoes.

A aplicabilidade do ANPP no tempo ainda € um tema muito controvertido
dentro da jurisprudéncia, pois existem diversos julgados diferentes a respeito da

retroatividade para a aplicacdo desse instituto, o que acaba causando uma
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inseguranca juridica, tendo em vista que néo se respeita outros principios como o do
respeito a coisa julgada, como é possivel observar na recente decisdo do STF,

proferida pelo Ministro Edson Fachin no dia 19 de janeiro de 2023.

No presente caso, apesar de ja terem sido proferidos a sentenca e 0 acordao
condenatdrios, e mesmo a despeito de haver um titulo judicial transitado em
julgado, o feito ainda estava em curso quando a Lei 13.964/2019 entrou em
vigor. Desse modo, imperativo é o reconhecimento do efeito retroativo do art.
28-A do CPP. 3. Ante o exposto, com amparo nos arts. 192 e. 317, § 2°, do
RISTF, reconsidero a decisdo agravada para reconhecer a retroatividade do
art. 28-A do CPP e, mesmo deixando de conhecer da impetragdo, conceder
a ordem de oficio, a fim de oportunizar ao Ministério Publico, em primeira
instédncia, a propositura do Acordo de N&o Persecucdo Penal, caso
preenchidos os requisitos. Comunique-se ao Juizo de origem, ao qual
incumbira viabilizar o cumprimento da presente decisdo. (AgRg. no HC
217.275/SP, julgado em 19/01/2023).

Cabe destacar que a decisdo supracitada, reconhece que € possivel
o oferecimento do ANPP mesmo apoés o transito em julgado, e o Ministro entendeu
gue em concordancia com o disposto na Constituicdo Federal e em respeito do
principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, mesmo apos o transito em
julgado é possivel o oferecimento do acordo, entretanto, tal decisdo levanta
inseguranca juridica a respeito da propria efetividade da coisa julgada. Nao obstante,
a aplicabilidade do ANPP no tempo ainda gera muita discussédo e até o presente
momento ndo se chegou a uma conclusao e uma pacificacao sobre o assunto.

E possivel ver que a jurisprudéncia ainda se debruca sobre a
aplicabilidade do ANPP antes da sua entrada em vigor, tendo em vista a sua natureza
juridica hibrida, colocando o acordo tanto no campo do direito penal como também do
direito processual penal, e em uma recente decisao do STJ, a Quinta Turma reafirmou

gue o ANPP é cabivel tdo somente até a denuncia.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DENUNCIACAO
CALUNIOSA. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL (ANPP). ART. 28-
A DO CPP. IMPOSSIBILIDADE. RECEBIMENTO DA DENUNCIA EM
MOMENTO ANTERIOR A VIGENCIA DA LElI N. 13.964/2019.
SUPERVENIENCIA DE CONDENAGCAO. SUBSTITUICAO DE PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS POR MULTA. INVIABILIDADE. PENA DE
MULTA PREVISTA NO PRECEITO SECUNDARIO. RACIOCINIO SIMILAR
AO EXPRESSO NO ENUNCIADO DA SUMULA 171/STJ. MANUTENGCAO
DA DECISAO AGRAVADA. | — Importa ressaltar que a Lei n. 13.964/19 (com
vigéncia superveniente a partir de 23/01/2020), na sua parte processual, €
dotada de aplicagdo imediata. Diante disso, alias, como ocorre com a
legislagdo processual penal em geral, vigora o principio do tempus regit
actum — nos termos do préprio art. 2° do CPP: “A lei processual penal aplicar-
se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia
da lei anterior.” Il — No presente caso, como se V&, ndo estéo preenchidos os
requisitos legais para a celebracdo do acordo de ndo persecucédo penal (art.
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28-A do CPP), uma vez que a denlncia foi recebida no dia 13/10/2016 (fl.
38), antes da entrada em vigor da referida lei, que ocorreu em 23/01/2020,
motivo pelo qual ndo foi aplicado o ANPP. Il — A conclusdo adotada na origem
se coaduna com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmada no
sentido de que a referida benesse legal é cabivel durante a fase inquisitiva
da persecugédo penal, sendo limitada até o recebimento da den(incia, o que
inviabiliza a retroacédo pretendida pela agravante, porquanto a dentncia foi
oferecida antes da vigéncia da Lei n. 13.964/2019, havendo inclusive,
sentenca condenatodria. IV — Esta Corte de Justica firmou entendimento de
gue se ao tipo penal é cominada pena de multa autbnoma e cumulativa com
a pena privativa de liberdade substituida, ndo se mostra socialmente
recomendavel a aplicacdo da multa substitutiva prevista no art. 44, § 2°, 22
parte, do Cdodigo Penal. V — A insurgente foi condenada pela préatica do crime
previsto no art. 339, caput, do CP, & pena de 02 anos de reclusédo e ao
pagamento de 10 (dez) dias-multa. A pena corporal foi substituida por duas
medidas restritivas de direitos. O delito em questao ja prevé, no seu preceito
secundério, a pena autbnoma e cumulativa de multa. Agravo regimental
desprovido. (AgRg no REsp n. 2.008.114/SC, relator Ministro Messod Azulay
Neto, Quinta Turma, julgado em 13/12/2022, DJe de 20/12/2022.).

Em face das jurisprudéncias diversas, o entendimento mais recente e
gue segue com a sua aplicabilidade € a deciséo proferida pelo Ministro Edson Fachin
no Ag.Reg no HC 217.275/SP, que entendeu que o ANPP é cabivel até mesmo
posteriormente ao transito em julgado, a ideia € aumentar a celeridade processual e
evitar o encarceramento, entretanto essa decisdo acabou colocando em discussao
sobre os limites da coisa julgada, e gerando uma certa inseguranca juridica em torno
das decisdes ja proferidas.

O fato de ainda haver uma discusséo sobre a aplicabilidade do ANPP
no tempo ainda gera muita inseguranca e acaba prejudicando os direitos processuais
ja consagrados ao longo dos anos, todavia, é importante que exista essa discussao
juridica em torno do recente dispositivo que coloca a disposi¢éo da justica uma nova

modalidade de celebrac&o de acordo penal consensual.
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4. O DIREITO DE SER BEM ACUSADO

A existéncia do Estado Democratico de Direito é pautado sobre
diversos principios, como o do devido processo legal, da legalidade e do ampla
defesa, esses principios sdo importantes para a construcédo de um espaco de dialogo
e de menores injusticas, por isso é necessario se falar na acusacdo como um direito
ambivalente, ou seja, um direito tanto do Estado-acusagédo, como também um direito
subjetivo do acusado ou do réu.

Portanto, é necessario que se fale em um direito de ser bem acusado,
pois isso acaba facilitando o direito a ampla defesa e ao contraditério, criando assim
um espaco cada vez mais democratico e menos inquisitorial dentro do sistema penal
adotado no nosso ordenamento juridico.

O direito de ser bem acusado deve ser respeitado pelo Ministério
Puablico, que esta pautado em seu dever constitucional de realizar a vontade do Estado
em exercer o seu direito de punir (ius puniendi), sendo assim o acusado e a sociedade
possuem o direito de que essa acusacao seja realizada da melhor forma possivel.
Portanto, o direito de ser bem acusado consiste em trazer na peca acusatoria,
elementos concretos de autoria e materialidade do fato para que o acusado possa
exercer melhor o seu direito de defesa, e evitar com gque as pessoas sejam punidas
injustamente, nesse sentido cabe ao 6rgdo acusatorio, trazer esses elementos na
peca acusatoria de forma pormenorizada, evitando que haja um excesso acusatorio,
ou seja, evitar que se pratique o “overcharging”.

Nas palavras de Néviton Guedes:

Ninguém tem o desejo e muito menos a pretensdo de ser acusado. Por isso,
a afirmacgédo de que o individuo tem o direito a uma boa acusagéo podera —
para muitos — encerrar um verdadeiro paradoxo. Entretanto, superada a
surpresa inicial, o fato € que, se ainda somos uma sociedade governada por
leis e n&o pelo humor da opini&o publica, facilmente se conclui que, na nossa
ordem constitucional, existe um induvidoso direito fundamental a uma
acusacao justa, o que implica dizer: uma acusacéo precisa quanto a narragao
dos fatos, coerente quanto a sua conclusao (pedido) e, além de tudo,
juridicamente fundamentada. Mais do que isso, também o Judiciario ndo esta
livre, nas decisBes que profere, especialmente, em caso de condenacéo, de
demonstrar que a conclusdo de seu raciocinio manteve absoluta congruéncia
com os fundamentos, as provas e o pedido como realmente foram deduzidos
pelo autor da demanda inicial e, ainda mais importante, em total respeito e
consideragdo pelo que, no curso do processo, foi submetido ao crivo do
contraditorio e defesa do acusado. (GUEDES, 2017).
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Portanto, € necessario se dizer que o direito de ser bem acusado &
um direito subjetivo do individuo, pois somente com o respeito a esse direito, que por
sua vez é um desdobramento do devido processo legal e ao respeito a dignidade da
pessoa humana que se tem um respeito as instituicdes democraticas e aos direitos
gue a sociedade adquiriu ao longo das décadas.

N&o obstante, o instituto do ANPP introduzido pela Lei 13.964/2019
trouxe mais uma forma de implementagao de um instrumento de justica consensual a
disposicéo da justica, entretanto, tal dispositivo possui como requisito fundamental
para a sua aplicacédo a confissdo substancial do fato delituoso, que por sua vez é um
perigo para a construcao juridica existente até o presente momento.

E inegavel que o ordenamento juridico deve sim se preocupar com a
implementacdo de métodos consensuais de justica, principalmente no ambito penal e
processual penal, todavia, ndo se pode passar por cima dos direitos e principios ja
construidos até o presente momento, como é o caso do devido processo legal e da
ampla defesa.

O ANPP é um instituto pré-processual, ou seja, esse acordo é ofertado
antes do oferecimento da denuncia, entretanto, € perigoso se fazer o acordo de néo
persecucdo penal antes de uma denuncia concreta, com indicios de autoria e
materialidade do fato, desrespeitando assim o chamado direito de ser bem acusado,
pois nessa perspectiva, 0 Estado-acusacao possui uma arma contra os direitos ja
construidos, e acaba por institucionalizar o “overcharging”, e o que se busca, portanto
€ uma justica a qualquer preco.

No Estado Democratico de Direito, “justica a qualquer pre¢o” nao passa de
desabrida violagdo aos padrdes minimos de civilizagdo hoje
constitucionalizados em todos os paises que de fato e de direito podem trazer
sem rubor as cores e marcas da democracia. Processo justo, ndo apenas
para o acusado, mas também para a acusacao e até mesmo para a vitima, &,
antes e sobretudo, numa democracia constitucional, o processo devido,

nomeadamente 0 processo em que se respeita e garante os postulados do
contraditorio e da ampla defesa. (GUEDES,2017)

Nesse sentido deve se buscar dentro do Estado Democratico de
Direito um respeito aos principios constitucionais ja consagrados, incluindo o direito
de ser bem acusado, respeitando o principio da obrigatoriedade da ag¢édo penal, da
discricionariedade regrada bem como os demais principios ja existentes, e no ambito

da justica penal negociada, € necessario se discutir qual 0 momento adequado para
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o oferecimento de um acordo penal, pois 0 que se deve evitar € a presenca do

“overcharging”, que sao 0s excessos acusatorios.

4.1 A obrigatoriedade da A¢éo Penal:

O principio da obrigatoriedade da acéo penal esta disciplinado no Art.
129, | da Constituicdo Federal de 1988, no qual determina que o Ministério Publico
promova de forma privativa a acdo penal publica, que por sua vez € a forma por meio
do qual o Estado deve exercer o seu direito de punir, ou seja, 0 jus puniendi, e como
desdobramento desse principio uma vez proposta a acdo penal o Promotor nado
podera se desfazer dela. A obrigatoriedade da acéo penal estd sempre vinculada com
0S requisitos necessarios para o oferecimento da acao penal.

Art. 129. S&o funcgdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

Art. 41. A denlncia ou queixa contera a exposi¢édo do fato criminoso, com
todas as suas circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos
pelos quais se possa identificad-lo, a classificacdo do crime e, quando
necessario, o rol das testemunhas.

O dispositivo legal traz requisitos basicos para a propositura da acao
penal, que é a peca inicial da persecucéo penal na sua fase judicial, sendo necessério
que o 6Orgdo ministerial faca uma analise pormenorizada do fato criminoso ali
abordado, indicando na peca indicios minimo de autoria e materialidade do fato contra
o imputado.

O principio da obrigatoriedade da acao penal esta somente vinculado
as acoes penais publicas, de iniciativa do proprio Ministério Publico, ndo se aplicando
as acgOes penais privadas, pois estas séo regidas pelo principio da disponibilidade, ao
contrario da agdo penal publica que é condicionada a indisponibilidade, ou seja, 0
orgao ministerial ndo pode se desvincular da acao penal ja proposta.

Segunda leciona a Professora Tereza Nascimento Rocha Doro:

O titular de uma acéao privada é o ofendido ou quem o represente, exercitando
0 jus acusationis. Pode ele dispor da acéo deixando de exercitd-la no prazo
decadencial (na maioria dos casos seis meses), ou a qualquer tempo, ainda
gue ja iniciada aquela, desistindo do feito, por meio do perdao (que também
deve ser aceito) ou do abandono da causa, 0 que acarretara a perempc¢ao,
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com o consequente arquivamento do feito e a declaracdo de extincdo da
punibilidade. (1999)

No ambito da justica penal negociada, o principio da obrigatoriedade
da acdo penal foi mitigado ao longo dos tempos, tendo em vista, que era necessario
de desenvolver um mecanismo de justica penal retributivo, célere e eficaz, entretanto,
cabe a ressalva que isso pode abrir mdo para a discricionariedade do 6rgéo
ministerial, fazendo com que existam os chamados “overcharging” (excessos
acusatorios).

Portanto é necessario se verificar a existéncia desses institutos
despenalizadores e a sua consonancia com o principio da obrigatoriedade da ac¢éo
penal, que por sua vez acredita-se que deve ser respeitado como maxima
desenvolvida como um mecanismo de preservacao do direito de ser bem acusado, e
por sua vez do principio do devido processo legal e possibilitando ainda mais o

contraditorio e a ampla defesa.

4.2 O Principio da Discricionariedade Regrada

O principio da discricionariedade regrada € um desdobramento do
principio da obrigatoriedade da ac&o penal, esse principio se trata de um misto entre
os principios da obrigatoriedade da acdo penal e da oportunidade, em razdo da
implementacdo da Lei 9.099/1995 no ordenamento juridico, que foi um marco legal
para a justica penal negociada e implementou diversos dispositivos que permitem a
celebragéo de acordos penais entre o acusado e o Ministério Publico.

A Lei dos Juizados Especiais Criminais € um verdadeiro marco legal
para a implementacdo da justica penal negociada dentro do ordenamento juridico
brasileiro, e com essa lei se fez necessaria a mitigacéo do principio da obrigatoriedade
da acéo penal.

Nas palavras do Professor Aury Lopes Junior:

A nosso ver, o Principio da Indisponibilidade da Acdo Penal Publica néo foi
fulminado ainda, mas foi mitigado. Nos moldes tradicionais, ndo poderia o
Ministério Publico dispor da acdo penal, ndo podendo dela desistir,
transigindo ou acordando. Ao Ministério Publico, continua sendo vedada a
desisténcia pura e simples da acdo penal de iniciativa publica, como é
possivel ao querelante na perempcéo da acéo penal privada ou o perd&o. E
a consagracao do Principio da Discricionariedade Regrada, estando sempre
sujeita ao controle judicial. (JUNIOR, p-954, 2022).
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Com base nesse principio existe o crescimento cada vez mais
exponencial do aumento dos espacos de justica penal negociada dentro do
ordenamento juridico, o exemplo mais recente disso é a implementagdo do ANPP por
meio da denominada Lei “Anticrime”.

O ANPP conforme ele é praticado atualmente respeita sim o principio
da discricionariedade regrada, todavia, abre-se precedente a crescente aplicacdo do
“overcharging” no ordenamento juridico. Nesse sentido, elucida o Desembargador
aposentado Vladimir Passos de Freitas:

[...] a introducédo do artigo 28-A no CPP. Nele se permite acordo de néao
persecucao penal entre 0 MP e 0 acusado, em crimes de pena maxima de 4
anos de prisdo. Isto significa que ndo ha dendncia, simplesmente o acordo,
encerrando-se 0 caso. Crimes como furto simples, apropriacdo indébita,
contrabando e descaminho (arts. 168, 155 e 334), poderdo encerrar-se no
nascedouro. E para o acusado isto pode ser um 6timo negécio, ndo apenas
se livra do peso de um processo que pode durar até 15 anos, como podera
beneficiar-se com a reducédo da pena, a partir do minimo, de 1 a 2 tercos. [...]
(FREITAS, 2019).

Em razao da exigéncia da confissdo substancial para a celebracéo do
acordo seria necessario que o ANPP fosse celebrado apés o oferecimento e
recebimento da dendncia, pois somente nessa situacdo ndo se poderia falar em
excessos acusatorios e na propria existéncia do “overcharging”, entretanto, haveria a
necessidade que o ANPP deixasse de ser um acordo celebrado na fase pré-
processual, e sim na fase processual em uma audiéncia preliminar.

Afirma ainda o Professor Vladimir Passos de Freitas:

Este tipo de acordo exige que tenha sido oferecida e recebida a dentncia. O
acusado, tendo interesse, fard um requerimento ao Juizo e, a partir dali,
discutirhA com o MP as condicbes da avenca. Se chegarem a uma
composicao, ele confessara os fatos e renunciara a qualquer recurso.
Importante registrar que o acordo proposto devera prever a diminuicdo da
pena em até a metade ou podera ser alterado o regime de cumprimento,
substituindo-se a pena prisdo por restritiva de direitos, segundo a gravidade
do crime, as circunstancias do caso e o grau de colaboracdo do acusado para
a rapida solucédo do processo. Se houver vitima, devera haver previsao do
valor minimo para a reparacéo dos danos. Também se decidira o produto ou
proveito do crime. (FREITAS, 2019).

Portanto, € necessario se discutir no ambito da doutrina e da
jurisprudéncia o momento adequado para a celebracdo do acordo de nao persecucao
penal, respeitando a esséncia da sua previsao legal, sem deixar de observar os
direitos e garantias processuais do acusado, e da vitima do fato criminoso.
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E necessario discutir sobre a propria discricionariedade regrada e a
sua aplicacdo no ANPP, fazendo essa necesséaria troca de um acordo pré-processual
para um acordo processual, tendo em vista que esse principio € hibrido, sendo uma
mistura do principio da obrigatoriedade da acdo penal e da oportunidade, entretanto,
nao ha se que se falar em uma supressao desse principio, pois 0 ANPP também € um
instituto hibrido, fazendo com que a sua natureza juridica permita a plena aplicacéo

do acordo na fase processual.
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5 O RISCO DE “OVERCHARGING”

O “overcharging” sdo as préticas de acusac¢fes excessivas praticados
ao realizar a celebracédo do Acordo de Nao Persecucdo Penal, entretanto é necessario
dizer que a introducéo desse novo instituto pela Lei 13.964/2019, ampliou ainda mais
as modalidades de justica penal negociada, mas a doutrina identifica que essa
modalidade de negociagdo vem sofrendo problemas e dificuldades para plena
aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com o posicionamento do Professor Aury Lopes Junior:

“Negociar é possivel e talvez até salutar, mas é preciso saber a dose certa
do remédio para ndo se transformar em veneno. Primeiro ponto é
compreender que nosso sistema juridico (civil law) imp&e limites que néo
permitem a importacdo de uma negociagéo tdo ampla e ilimitada como o plea
bargaining norte americano (common law), que era 0 sonho do ex-juiz-ex-
ministro Sérgio Moro. Uma negociacdo dessa magnitude representa o fim do
processo penal brasileiro, na medida em que legitima em larguissima escala
a “aplicagdo de pena privativa de liberdade sem processo” (o que é
absolutamente inconstitucional).” (2021, p. 4).

E preciso se dizer que a doutrina aponta que os acordos penais e a
justica penal negociada séo de extrema importancia para o enfrentamento da crise
existencial que o Poder Judiciario vem enfrentando com a alta demanda de processos
criminais para a apreciacdo, bem como pelo desastre do sistema carcerario, pois o
namero de processos criminais e de encarcerados no pais somente aumenta a cada
dia.

E por essa razdo que é importante a implementacio de mais
mecanismos de ampliacdo da justica penal negociada, pois ajudaria a desafogar essa
crise que vem ocorrendo ja faz algum tempo, entretanto, é importante salientar que
essa aplicacdo da pena privativa de liberdade sem processo, € inconstitucional, pois
nao existe mais o0 respeito ao principio constitucional do devido processo legal e do
contraditorio e da ampla defesa.

N&o obstante é necessario se analisar a necessidade de se
implementar no ordenamento juridico, principalmente em relagdo ao 6rgéo acusatério
uma responsabilidade acusatoria, pois € necessario se identificar nos casos em
concreto a necessidade da persecucao penal como resposta punitiva, bem como o
respeito aos direitos e garantias processuais dos acusados, mas também é necessario

se dizer que o Poder Judiciario também possui papel fundamental, que é realizar uma
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maior filtragem processual analisando a efetividade do controle de admissibilidade das
acusacoes.

Aury Lopes Junior assevera ainda:

“Na dimensao processual, existe ainda um imenso e perverso (ab)uso do
poder de acusar, com a conivéncia do poder judicial que ndo barra, como
deveria, uma enxurrada de acusagfes natimortas, inlteis ou despidas de
suficiente justa causa. E, quando se trata de acusagao para negociagao, além
dos evidentes abusos (overcharging), existe uma auséncia de filtragem
processual, na medida em que o0s juizes simplesmente desconsideram essa
analise, basta ver o que ocorre nos juizados especiais criminais.” (2021, p. 5).

O problema do “overcharging” é cada vez mais evidente, tendo em
vista que no modelo estadunidense, consagrado pelo plea bargaining, € demonstrado
gue determinados estados americanos, comecaram a exigir no momento da
celebracdo do acordo que se demonstrem provas suficientes antes da celebragéo do
acordo, coisa que aqui no Brasil com o Acordo de N&o Persecucado Penal ndo € uma
exigéncia, razdo pela qual a doutrina aponta como um envenenamento do instituto da
justica penal negociada no pais.

A partir do momento em que o Estado se nega a trazer e a demonstrar
para ao acusado provas concretas de indicios de autoria e materialidade do fato, que
por sua vez demonstram a justa causa para uma possivel denlincia no momento da
celebracdo do acordo, € evidente que pode acontecer o “overcharging”, fazendo com
que o 6rgao acusatorio realizasse acusacgdes excessivas forcando o acusado a aceitar
um acordo envenenado.

Diz-se, portanto, que o oferecimento de um acordo nesses moldes
como é realizado é totalmente inconstitucional, tendo em vista que ndo estdo sendo
respeitados os principios do contraditério e da ampla defesa, bem como estaria
violando o dever do Estado de transparéncia, além do mais, fica a figura do Ministério
Publico maculada por violar os principios da boa-fé, perdendo a credibilidade social e

0 sentimento de segurancga institucional.
5.1 Definicao e caracteristicas
O “overcharging” consiste basicamente na imputacao excessiva e sem

uma base fatica contra o imputado, a ponto de coloca-lo em uma situacéo negocial

desfavoravel. Acontece que o 6rgao ministerial pode multiplicar as acusacdes contra
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o imputado, denominado pela doutrina como horizontal overcharging, ou ainda pode
ocorrer a imputacao de crimes mais graves contra o imputado, também denominado
de vertical overcharging, essas prética tem o objetivo de induzir o imputado a uma
negociacdo de um guilty plea, fenbmeno esse que é parecido com o “cram down” no
direito comercial, que se trata de “engolir’ aquelas condi¢des impostas contra o
imputado, em uma postura de imposi¢do, ndo dando a ele o direito de negociacéo e
muito menos de defesa, o que é contraditério ao proprio sistema da justica penal
negociada, e que desrespeita o principio do contraditério e da ampla defesa, impondo
assim a aceitacdo da imediata aplicacdo de pena, e 0 uso dessas espécies de
excessos acusatorios é estratégico, pois o0 acusador por vezes nao dispde de provas
suficientes para realizar a acusacéo.

Portanto é nesse sentido que se defende que o momento adequado para
a propositura do acordo de ndo persecucdo penal, seria ap0s a propositura da
denuncia, pois tdo somente nesse momento, com todos os elementos probatdrios
necessarios para a realizacdo do ato, € que poderia se discutir sobre a possibilidade
de realizar o negdcio juridico, nesse sentido também haveria a possibilidade de haver
um controle judicial sobre as acusacdes realizadas, e sobre a possibilidade de haver
ou nao a celebracdo do acordo, tudo isso sendo realizado em uma audiéncia com o
orgao ministerial, o investigado com o seu defensor e com a participacdo obrigatoria
de um magistrado, para que caso seja necessario intervenha realizando o controle de
legalidade, bem como se houver o oferecimento do acordo, que seja devidamente

homologado.

5.2 Excessos acusatorios e as suas consequéncias

A existéncia do ‘“overcharging” no ordenamento juridico €
extremamente gravosa para o Estado Democratico de Direito, pois fica evidenciado
gue o Estado ndo esta preocupado em garantir mais direitos e garantias processuais
para os cidadaos, mas sim em se livrar dos “problemas” enfrentados pela justica penal,
entretanto, acaba acontecendo uma involucao em relacao aos direitos ja consagrados
ao longo dos tempos.

A forma que o Acordo de Nao Persecucéo Penal esta sendo aplicado
dentro da sistematica juridica processual além de deixar prejuizos claros aos

acusados que por diversas vezes se veem encurralados e se sentindo forgcados a
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aceitar um acordo, sem a apresentacdo de provas claras da existéncia do crime,
prejudica o seu direito de defesa, direito esse que foi sofrido para ser assegurado no
ordenamento juridico, por isso se trata de uma verdadeira inversdo dos valores ja
conquistados.
Aury Lopes Junior diz que a negociacdo € uma caracteristica do
sistema inquisitorio:
“A cultura inquisitéria aplaude o ressurgimento da confissdo como a ‘rainha
das provas’, demonstrando o primeiro erro do recém implantado acordo de
ndo persecucdo penal. Para piorar, a negociacdo — na sua esséncia — é
obstaculo a instrucdo, ou seja, na perspectiva utilitarista-eficientista na qual
se insere, a negociacao deve ser prévia a instrucao criminal exatamente para
se evitar a parte mais cara e morosa do processo penal. A aceleracdo por ela
exigida faz com que nenhuma prova seja produzida em contraditério judicial,
ressuscitando assim mais um icone da cultura inquisitéria: supervalorizacéo
da confissdo e dos atos de investigacdo, aqueles realizados no inquérito

policial, sem contraditério, com limitagdo da defesa, da publicidade, auséncia
da garantia da jurisdicao, etc.” (2021, p.5).

Também é importante destacar além dos problemas evidentes em
relacdo ao desrespeito aos principios do contraditério e da ampla defesa consagrado
em sede constitucional, bem como o direito a ndo auto-incrimina¢do, como o requisito
inconstitucional da confissdo formal e substancial na celebracdo do ANPP, que por
sua vez se demonstra uma maneira mascarada de implementagdo do sistema
inquisitorial no ordenamento juridico brasileiro, é importante salientar, qual o efeito
disso em relagéo a figura do Ministério Publico, do seu poder/dever constitucional de
acusacao e de fiscalizacao da lei.

Portanto, tendo em vista que o Parquet possui 0 dever imposto pela
Constituicdo Federal de 1988 em realizar a propositura da acdo penal de forma
privativa, conforme a determinacao legal do Art. 129 é necesséria se falar que a forma
com que o acordo é realizado sem a demonstracéo fatica de indicios de autoria e
materialidade de fato, ou seja, sem a apresentacdo de justa causa, € motivo de se
guestionar a propria existéncia do processo penal democratico, pautado no devido
processo legal, no contraditorio e na ampla defesa.

Tendo em vista esses postulados normativos que embasam toda a
sistematica juridica processual brasileira é importante se dizer que a forma que se
estd sendo praticado o acordo de ndo persecucdo penal, descredibiliza a funcéo

ministerial, pois resta evidenciado que 0 Unico propésito do ANPP é acelerar o
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processo de privacdo de direitos, ou até mesmo de uma aplicacdo imediata de uma
pena, sem o respeito aos direitos consagrados constitucionalmente.

Demonstra ainda o Professor Aury Lopes Janior:

“Apenas por argumentar, se ampliarmos o espago negocial ja existente, para
permitir aplicacdo de pena privativa de liberdade, houve um estudo prévio
sobre o impacto que isso iria representar? Sem duvida, a primeira impressao
€ de que o plea bargaining representa imensa economia e agilidade, e o
pensamento econdmico aplaude. Mas mesmo os adeptos do viés economista
precisam reconhecer que existe um sobrecusto gigantesco, que anula a
economia feita ou mesmo gera um prejuizo

ainda maior: o custo do superencarceramento. Quando 0 ex-juiz-ex-ministro
Sergio Moro apresentou o ‘seu’ pacote anticrime e a proposta de adocao a la
carte (e a férceps) do plea, o fez sem qualquer “estudo de impacto carcerario”
da expansdo do espac¢o negocial. Como 0 nosso sistema carcerario
sucateado e medieval iria lidar com isso? Qualquer estudo epidérmico de
custos, comprovaria: seria o caos, ou melhor, agravaria o caos ja existente.”
(2021, p.4)

Portanto, os riscos da pratica de “overcharging” no ordenamento
juridico é justamente o desrespeito aos direitos constitucionais do acusado, bem como
o enfraquecimento do préprio processo penal, do sistema consensual da justica penal
e uma desmoralizacdo do 6rgdo acusatorio, mas também é necesséario se destacar
gue isso pode gerar risco a um alto encarceramento, que por sua vez, ja sofre com o

excessivo numero de pessoas presas no Brasil.
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6 O FASCINIO PELA CONFISSAO COMO MEIO DE PROVA NO DIREITO
BRASILEIRO

O ordenamento juridico por muito tempo priorizou a confissdo como o
meio de prova mais eficaz dentro da persecucdo penal, isso remonta aos primordios
da justica penal e processual penal, pois a confissdo era conhecida como a “rainha
das provas” (regina probatorium) e tentava se obter ela a qualquer custo, inclusive por
meio da tortura e por outros meios de obtencédo da confisséo, pois a confissdo possuia
valor probatorio absoluto.

Durante um periodo da histéria humana, em razao dessa valoracdo
da confissdo, apds ser colhida a confissdo, o0 juiz j& estaria apto para realizar a
condenacéo, pois se entendia que a confissdo era pressuposta verdadeira, e nesse
sentido o proprio condenado saberia melhor dizer sobre a suposta pratica delitiva.
Acontece que a confissdo como meio de prova nessa situacdo, que por vezes era
obtida por meio da tortura ndo pode ser considerado um meio de prova apto para dizer
se houve o cometimento daquele ato delituoso, tendo em vista que néo existe o
respeito a ampla defesa e ao contraditério.

Entretanto, com a evolucdo das ciéncias criminais, bem como dos
demais ramos das ciéncias, e a consagracao dos direitos humanos como principios e
como direitos basilares dentro de uma estrutura democratica, a confissdo ndo é mais
conhecida como a rainha das provas, passando agora a prova cientifica a rainha das
provas, pois essa por sua vez esté livre de maculas e em constante evolucao.

E de acordo com Schmitz:

Pelo processo acusatoério, a agdo penal somente poderia ser desencadeada
por uma pessoa privada, que seria a parte prejudicada ou seu representante
legal. A acusacdo era publica e feita sob juramento, culminando na
instauracdo de um processo contra o suspeito, no qual, caso as provas
apresentadas fossem inequivocas ou caso 0 acusado admitisse sua culpa, o
juiz decidiria contra ele.

Entretanto, caso restassem dlvidas acerca da culpabilidade ou inocéncia do
mesmo, decidida-se de forma irracional, recorrendo-se a interven¢éo divina
para que fornecesse um sinal contra ou a favor do acusado, ndo cabendo ao
homem a investigagdo do crime, que era colocado nas méos de Deus. A
maneira mais comumente utilizada eram as provas através do ordalio, mas
também eram utilizados os duelos judiciais até a morte.

No tocante a crimes menores, existia a possibilidade de absolvigdo através
do processo chamado de compurgacao, segundo o qual o acusado teria que
obter um nimero consideravel de testemunhas que atestasse sua inocéncia.
Importante destacar que em qualquer das formas acima descritas, a atuagéo
do juiz imparcial restringia-se apenas a de um arbitro imparcial. (SCHMITZ -
p. 28, 2013).
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Houve uma completa transformacdo dentro do sistema processual
penal, pois anteriormente a consagracdo do sistema democratico, pautado na
legalidade, do devido processo legal e no contraditério e da ampla defesa, existia a
caracteristica que o processo penal era iniciado por iniciativa das partes que sofreram
danos daquele ato delituosos.

E inegavel dizer que houve uma completa transformacdo dentro do
sistema processual, principalmente retirando dos particulares a iniciativa de
propositura das acfes penais, inclusive na criacdo de um oOrgdo estatal para
desempenhar essa fungdo, bem como de outras fun¢des de maxima importancia para
o Estado Democratico de Direito, bem como a evolugéo dos direitos consagrados em
razao do repudio as praticas que eram utilizadas como meios de obtencdo da
confisséo.

Schmitz afirma ainda:

E impossivel negar a influéncia direta da Inquisicdo Medieval no processo
penal contempordneo. Em matéria penal, podemos dizer que a Inquisi¢do
medieval teve sua influéncia positiva no sentido de ter sido tomada como
modelo para que determinadas préaticas fossem erradicadas nos regimes de
governo democréticos, que primam pela dignidade e seguranca do individuo,
através dos direitos e garantias fundamentais e penais.

Desta feita, sdo veementemente repudiadas e punidas no mundo
contemporaneo a pratica da tortura, delagdo anénima de crime, confisco de
bens, impessoalidade da pena, a contamina¢do do juiz no que tange a
culpabilidade do acusado, entre outros.

O processo inquisitério influenciou o nascimento da figura do acusador
estatal, hoje representado pelo Ministério Publico, que por sua vez tem o
poder de instaurar o processo com o oferecimento da denuncia, mediante a
Acdo Penal Publica. Outro ponto semelhante ao processo inquisitério pauta-
se na instauracdo da Acao Penal Privada, que se estabelece através da
representacdo do ofendido ou do seu representante legal. (Schmitz, p-30,
2013).

Entretanto mesmo com todas essas medidas ainda € possivel
observar um fascinio pela confissdo como meio de prova dentro do ordenamento
juridico brasileiro, pois se pode observar dentro da estrutura processual e até mesmo
com as mais recentes modificacOes legislativas que existe uma enorme resisténcia
em desqualificar a confissdo como um meio de prova.

E inegavel dizer que a confissdo € sim um meio de prova, pois € por
meio desta que se pode observar como aquele crime se deu dentro da realidade fatica,

entretanto, deve-se sempre levar em consideracao que a confissdo nao possui valor
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probatério significativo, sendo necessario um maior conjunto probatério para a
elucidacao dos fatos e consequentemente a aplicacéo da lei penal e processual penal.

E importante destacar que a mais recente modificac&o legislativa, que
introduziu o Acordo de Nao Persecuc¢éo Penal do Cadigo de Processo Penal, traz um
enorme resquicio do sistema inquisitorial, pois exige como requisito formal para a
aplicacdo do acordo, a confissdo substancial do fato delitivo, entretanto, existe um
confronto de normas em relacdo a aplicacdo do sistema acusatorio, bem como de
outros dispositivos constitucionais, e portanto esse requisito da confissdo substancial
do fato delituoso paira a inconstitucionalidade.

Portanto, resta evidenciado que o legislador possui certo fascinio em
institucionalizar a confissdo como um meio de prova ou até mesmo como requisito
para a formalizagcéo de acordos penais, entretanto, tal situagdo acaba empobrecendo
todo o sistema processual penal, pois existe um retrocesso em relacao aos direitos e
garantias processuais conquistados ao longo dos tempos, bem como em relacéo a

todo o avanco cientifico e tecnolégico que embasam os meios de provas cientificas.

6.1 (In) Eficacia Investigatéria No Brasil

E necessario se levantar um histérico sobre a evolucéo investigatoria
dentro do contexto brasileiro, bem como sobre a forma de elucidagéo de casos dentro
do pais, pois conforme ja fora discutido, existe um fascinio pelo ordenamento juridico
para forcar a confissdo de um crime, afinal a confissdo adianta grande parte do
trabalho de investigacdo e por diversas vezes um processo criminal € pautado em
cima de uma confisséo colhida durante a persecucao penal.

O termo eficacia possui relacdo direta em conseguir melhores
resultados com 0s meios escassos e com menor custo, a doutrina aponta que a
eficacia tem relacdo com a realizacdo de atos com uma racionalidade, portanto, o
Estado tem o dever de realizar as investigacdes e a elucidacdo de crimes sempre
dentro da legalidade, obtendo os melhores resultados possiveis, e fazendo com que
exista uma sensacédo de confianca e de seguranca por parte dos membros da
sociedade.

O inquérito policial tem o objetivo de trazer informacdes claras e
concisas sobre a préatica de um suposto crime no qual € objeto da investigacao

criminal, cabe destacar que o objetivo do inquérito é demonstrar um minimo de lastro
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probatério para a elucidacdo do fato criminoso, fazendo com que dentro da
investigacdo figuem demonstrados elementos minimos de autoria e materialidade do
crime em analise.

O objetivo do inquérito policial € fazer com que as suas conclusfes
viabilizem de certa forma uma futura propositura de uma acéo penal, bem garantir
com que nao ocorram acusacodes infundadas, pois é por meio da investigacao criminal
que o Ministério Publico ter4 provas suficientes para realizar uma melhor acusacéao,
incumbindo ao 6rgdo acusatério o direito/dever da aplicacédo da justica penal, razdo
pela qual se fala no direito subjetivo do acusado ou investigado de ser bem acusado,
pois quanto mais fundamentada for a peca acusatoria, melhor podera ser a defesa, e
com isso pode-se evitar condenagdes injustas.

O Cdbdigo de Processo Penal obteve diversas modificacbes
legislativas ao longo dos anos, entretanto, nenhuma modificacéo legislativa modificou
a estrutura da persecucao penal com extrema relevancia, pois a legislacéo processual
penal atual possui 0s mesmos vicios de décadas atras, e segundo Rémulo de Andrade
Moreira® “O cdédigo continua com os mesmos vicios de 60 anos atras, ndo tutelando
de forma satisfatoria os direitos e garantias fundamentais do acusado, olvidando-se
da vitima”.

E possivel se observar que a doutrina aponta que existe um confronto
entre a forma com que o atual Cédigo de Processo Penal é aplicado hoje em dia,
frente aos parametros constitucionais introduzidos com a ConstituicAo Federal de
1988, e por isso acredita-se que a investigagado criminal vem sofrendo uma grande
crise, tendo em vista que o irrisério numero de elucidacéo de crimes, a morosidade
para o término das investigacdes e até mesmo o baixo nivel de técnicas utilizadas
para a elucidagéo dos fatos criminosos em investigagao.

A investigacdo criminal € pautada pelo principio da eficiéncia, e
conforme ja fora debatido fala-se em menor utilizagdo de recursos para a realizacao
de uma melhor investigacdo criminal. E necesséario destacar que a ciéncia e a
tecnologia estdo em constante evolucéo, e nesse sentido deve-se sempre pensar em

utilizar novas tecnologias a favor das autoridades publicas dentro do contexto da

1 MOREIRA, Rémulo de Andrade. A reforma do Coédigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/2572/a-reforma-do-codigo-de-processo-penal. Acesso em: 25 de abril de
2023;
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persecucao penal, e isso tudo demanda gasto excessivo por parte do Estado para a
implementacdo de melhores politicas publicas e investimento em infraestrutura
investigativa.

Entretanto, ndo € a realidade brasileira, pois € comum ver um
sucateamento de despesas publicas em diversas areas da sociedade, principalmente
em relacdo ao investimento em seguranca publica, situacdo esta que € possivel se
verificar com a propria sensagdo da sociedade de impunidade, ineficacia e
inseguranca.

E necessario destacar que o Brasil € um pais que investe pouco em
tecnologia, principalmente relacionado a tecnologia em seguranca publica, sendo
possivel observar que dos investimentos realizados nos ultimos anos pouco foi em
tecnologia e inteligéncia, isso significa dizer que o pouco que vem sendo investido nao
€ o suficiente para aprimorar os mecanismos investigativos dos 6rgaos de seguranca
publica.

Segundo o jornalista da CNN luri Corsini?, o Brasil entre os anos de
2019 e 2020, investiu cerca de 160 bilhdes de reais na seguranca publica, entretanto,
desse montante somente 1,9 bilhdes foram para inteligéncia e tecnologias, esse valor
representa somente 1,2% do gasto com seguranca publica.

Para que haja uma maior eficacia nas investigacées criminais e assim
solucionar melhor os fatos criminosos, é necesséario maior investimento em educacéo,
tecnologia e em infraestrutura na seguranca publica, todavia, acontece que os 6rgaos
publicos vém sofrendo sucateamento de suas contas publicas.

Também é necessario destacar que o Brasil € um dos piores paises
do mundo em relacao a elucidac&o dos crimes cometidos, em uma pesquisa realizada
pela ONG “Instituto Sou da Paz” do Rio de Janeiro, foi levantado por meio de
pesquisas em todo o pais que somente 66% dos crimes cometidos no pais ndo sao
solucionados, indicando, portanto, que o Brasil € um dos paises mais violentos do

mundo, mas também €& um dos paises com a maior taxa de impunidade do mundo.

2 CORSINI, luri. O Brasil investe R$ 160 bilhdes em seguranca, mas s6 R$ 1,9 bilhdo em
inteligéncia. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/brasil-investe-r-160-bilhoes-em-
seguranca-mas-so-r1-9-bilhao-em-
inteligencia/#:~:text=Um%20levantamento%?20feito%20pela%20CNN,destinados%20%C3%A0%20int
elig¥%C3%AANCcia%20e%20informa%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 26 de abril de 2023;
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Essa porcentagem pode ser pior ainda quando comparado a crimes
violentos como os homicidios que segundo o préprio instituto somente 37% dos
homicidios cometidos no Brasil chegam a virar uma denuncia formal na justica até o
final de 2020.

Segundo a jornalista do Instituto Sou da Paz:

“A porcentagem de elucidagao dos crimes é uma das chaves para entender
por que o Brasil, que é um dos paises que mais prende pessoas no mundo,
ainda é marcado pela impunidade no caso dos crimes contra a vida.

Além de revelar que grande parte dos autores de homicidios ndo sdo punidos,
a falta de esclarecimento dos crimes também impossibilita o desenvolvimento
de politicas publicas mais efetivas na prevencao dos crimes, baseadas em
dados a respeito do contexto e das circunstancias dos assassinatos, assim
como dos perfis de autores e vitimas.” (CRUZ, Isabela, 2020)

Entretanto, a maior incongruéncia € que mesmo com uma das taxas
de menor elucidagéo de crimes do mundo, o Brasil continua com uma das maiores
populacbes carcerarias do mundo, sendo o terceiro pais com a maior populacéo
carceraria do mundo, chegando a quase um milhdo de presos em todo o territério
nacional.

A combinacdo de falta de investimentos em seguranca publica, a
ineficdcia na investigacdo criminal e o problema que o pais enfrenta com uma das
maiores populacdes carcerarias do mundo, pressupdem resquicios e falhas para a
elucidacao de crimes, principalmente em relacdo ao enfrentamento de crimes, e a
tentativa de se evitar aimpunidade no pais, levando a se considerar todo um problema
estrutural.

Também vale destacar que existe uma falta de transparéncia a
respeito de dados relacionados a elucidagdo de crimes, pois se sabe que existe uma
ineficiéncia investigativa no pais, que é fruto de falta de investimentos publicos em
seguranca publica, mas também que muitos crimes ndo chegam ao conhecimento das
autoridades publicas, pois as pessoas também deixam de denunciar 0s crimes.

Entretanto, vale destacar que quando se fala também em relagédo aos
dados sobre a elucidacéo dos crimes, o Estado € omisso e mais uma vez se mostra
ineficaz ao demonstrar com dados exatos sobre as estatisticas sobre a elucidacao de
crimes, sobre as investigacdes criminais, e quantos dessas investigacfes criminais
conseguem ser resolvidas via judicial.

Portanto, o Estado e os 6rgdos da persecucdo penal devem se

preocupar com a divulgacdo desses dados principalmente para que haja maior
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controle social e para que se desenvolvam mais politicas publicas sobre investigacdes
criminais, favorecendo a pesquisa cientifica que pode favorecer na construcdo de
métodos e tecnologias que podem ajudar nas investigacdes criminais bem como os
demais érgaos da persecucdo penal.

N&o obstante, existe uma discusséo legislativa sobre a necessidade
de haver maior transparéncia sobre a elucidacdo de crimes, tendo em vista a grande
porcentagem de homicidios acontecidos entre 2017 e 2019 que ficaram sem ser
resolvidos, chegando a quase 70% desses crimes cometidos no pais, tal discusséo e
a divulgacdo desses dados realizados pelo Instituto Sou da Paz ganharam
repercussao nacional, fazendo com que varias autoridades publicas fizessem esses
guestionamentos.

Todavia, em 2020, por iniciativa do Senador Fabiano Contarato, do
estado do Espirito Santo, tramita no Senado o Projeto de Lei 5.719/2020 que
determina que o Ministério da Justica e da Seguranca Publica faca ao menos uma
publicacdo anual sobre a elucidagéo de crimes no Sistema Nacional de Informagdes
de Seguranca Publica, Prisionais, de Rastreabilidade de armas e municbes, de
material genético, de digitais, e de drogas (SINESP), obrigando com que os estados
fornecam informacdes sobre o cometimento de crimes intencionais, entretanto, esse
projeto de lei ainda ndo obteve nenhuma votacéo legislativa.

Por fim, & importante de se falar sobre a influéncia dessa ineficiéncia
investigativa do Brasil e a sua influéncia no Acordo de N&o Persecucao Penal, tendo
em vista que isso pode influenciar no oferecimento do acordo, pois como ja fora dito,
os 6rgaos da persecucao penal possuem grande dificuldade em elucidar crimes, e
com isso surge a discussao sobre o requisito da confissdo substancial para o
oferecimento do ANPP.

Também é necessario se discutir sobre o momento em que o acordo
€ praticado, tendo em vista, que se trata de um acordo realizado na fase de pré-
processual, ou seja, antes do 6rgéo acusatorio trazer a peca acusatoria, fazendo com
gue exista o risco processual de “overcharging”, que nada mais € que 0S excessos
acusatorios.

Segundo o Ministro do Superior Tribunal de Justica Rogerio Schietti

Cruz:

“O instituto se revela como uma maneira consensual de alcancar resposta
penal mais célere ao comportamento criminoso, por meio da mitigacdo da
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obrigatoriedade da acdo penal, com inexoravel reducdo das demandas
judiciais criminais.

Nao foi feito com o propésito especifico de beneficiar o réu — como se daria
em caso de norma redutora da punibilidade ou concessiva de beneficio penal
—, mas para beneficiar a justica criminal em sua integralidade,
compreendidos, é certo, também os interesses dos investigados.

Na verdade, o novel instituto traz beneficios tanto ao investigado quanto ao
Estado, visto que ambos renunciam a direitos ou pretensées em troca de
alguma vantagem: o Estado renuncia a obter uma condenacdo penal, em
troca de antecipacédo e certeza da resposta punitiva; o réu renuncia a provar
sua inocéncia, mediante o devido processo legal (com possibilidade de ampla
defesa, contraditério e direitos outros, como o direito ao duplo grau de
jurisdicdo), em troca de evitar o processo, suas cerimdnias degradantes e a
eventual sujeicdo a uma pena privativa de liberdade.” (STJ - HC 657.165 -RJ)

Apesar das palavras do Ministro, cabe destacar que o réu ndo deve
renunciar ao seu direito de defesa, pois é dever do 6rgdo acusatério em propor a agao
penal, mesmo que vigore o principio da obrigatoriedade mitigada, é necessario se falar
gue o direito de defesa € um postulado normativo, ou seja, rege outros principios
norteadores do Estado Democratico de Direito.

Portanto, é necessario se dizer que para haver um acordo de néo
persecucdo penal justo e coerente com o ordenamento juridico € necessario que se
afaste a confissao substancial como requisito, bem como que haja uma dendncia com

lastro probatério suficiente para que haja o oferecimento do acordo.

6.2 Discusséao sobre o requisito da Confisséo Formal e Substancial do Acordo

de Nao Persecucdao Penal e a sua (in) constitucionalidade

O acordo de néo persecucao penal (ANPP) possui como um dos
requisitos para a sua formalizacdo e celebragcédo a confissdo formal e substancial do
fato delitivo, portanto, o acusado renuncie ao seu direito de se defender das
acusacodes formuladas pelo Parquet para obter o direito a esse beneficio da justica
penal negociada, fazendo com ndo exista a persecucdo penal e que nao deixe
registros criminais em nome do acusado.

Entretanto, vale destacar que esse acordo celebrado entre o acusado
e 0 6rgdo ministerial precisa ser realizado com a presenca do defensor, bem como
precisa ser homologado em audiéncia com a presencga de um magistrado que verifica
o preenchimento dos requisitos e analisa a voluntariedade das partes para a

celebracéo do acordo.
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Ndo obstante, €& importante em verificar nos casos de
descumprimento do acordo, 0 que deve ser feito com essa confissdo, pois se entende
como confissdo aquela que pode ser reduzida a termo, com a assinatura de todos que
estiveram presentes na audiéncia, bem como pode ser gravada por udio ou por
video, para fins probatorios em caso de descumprimento.

Esse requisito é tormentoso para a doutrina e para a jurisprudéncia, e
até entdo ndo possuia uma pacificacdo a respeito da aplicacdo desse instituto, o
dispositivo exige ainda que essa confissdo além de formal deva ser substancial, ou
seja, ela deve conter os detalhes do fato criminoso de forma pormenorizada, e o
acusado deve dar todos os detalhes de como o crime ocorreu no caso em concreto.

De acordo com Checker:

“Isso significa que cabe ao investigado confessar todos os elementos da
pratica criminosa de forma detalhada e minuciosa. Ndo se trata, assim, de
uma confissdo genérica, mas sim de um reconhecimento da pratica do ato
criminoso em todas as suas circunstancias, entre elas a atuacdo do
beneficiario no concurso de agentes, conforme seré exposto.

A confissdo tem que ser integral, ou seja, ndo pode ser parcial ou sujeita a
reservas. Nao se aplica, assim, na fase do ANPP, o Enunciado n°® 545 do
Superior Tribunal de Justica (STJ) segundo o qual “Quando a confissao for
utilizada para a formacao do convencimento do julgador, o réu fara jus a
atenuante prevista no art. 65, lll, d, do Cédigo Penal”.

Nao ha julgamento na fase de propositura e celebragdo do ANPP, muito
menos instru¢éo processual. A oportunidade do acordo é, justamente, para
gue o réu, voluntariamente, admita a pratica criminosa e nao tenha, contra si,
uma acao judicial proposta. Caso nao opte por celebrar o acordo, caberd ao
juiz, ap6s instrucdo processual, avaliar a extensao da confissdo, bem como
se tera jus ou ndo a atenuante genérica. (2020, p. 373)

Também sobre essa perspectiva a jurisprudéncia tinha posi¢cdes que
somente era possivel aplicar o acordo de ndo persecucdo penal se houvesse essa
confissdo formal e substancial dos fatos delitivos, mas pouco se preocupava com a

constitucionalidade do dispositivo, conforme proprio entendimento do STJ.

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NOS
EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
OMISSAO. INOCORRENCIA. APLICACAO DO ART. 28-A DO CODIGO
PENAL — CP. INOVAGAO RECURSAL. NAO PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS. EMBARGOS REJEITADOS.

1. Conforme estabelece o art. 619 do Cédigo de Processo Penal — CPP, os
embargos de declaracao sdo cabiveis nas hipéteses de correcdo de omissao,
obscuridade, ambiguidade ou contrariedade do decisum embargado. Na
espécie, o acorddo embargado ndo ostenta nenhum dos aludidos vicios.

2. A aplicacéo do disposto no art. 28-A do CPP, referente a proposigdo do
acordo de ndo persecucdo penal, ndo foi matéria vertida nas razdes do
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recurso especial, caracterizando indevida inovacao recursal, 0 que torna
inviabilizada a converséo do julgamento em diligéncia.

3. Ainda que assim néo fosse, observa-se que, para aplicacdo do instituto do
acordo de ndo persecucgdo penal (art. 28-A do CPP), € necessario que o
investigado tenha confessado formal e circunstancialmente a praticada
infracdo penal, o que ndo aconteceu no presente caso. Ademais, ha a
exigéncia que a pena minima seja inferior a 4 (quatro) anos, no caso, a soma
das penas minimas previstas aos delitos imputados ao embargante (arts. 180,
caput, 304 c/c 297 e 311 do CP) ultrapassa 0 minimo exigido.

4. Embargos de declaracéo rejeitados. (EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp
1.618.414 / RJ).

Embora a jurisprudéncia do STJ tenha entendido que somente era
possivel aplicar o acordo de ndo persecucao penal se houvesse a confissao formal e
substancial do delito praticado, o acusado via o seu direito de se defender afrontado,
pois até entdo se ndo se discutia sobre como essa confissdo seria acusada contra o
acusado em caso de descumprimento no acordo.

Essa discussdo gerou incbmodo na comunidade juridica que
comegou a levantar questionamentos sobre a utilizagdo da confissdo em desfavor do
acusado em caso de descumprimento, tendo em vista, que ele abdicou do seu direito
de defesa no momento da celebracéo do acordo, e até entédo se entendia que o 6rgao
ministerial poderia utilizar essa confissdo como fundamento para embasar a denuncia
que realizaria em caso de descumprimento.

Entretanto, vale destacar que no caso de descumprimento do acordo
e na utilizacdo da confissdo realizada no momento da celebracédo, estaria ndo se
respeitando o principio do contraditério e da ampla defesa, pois haveria a confissdo
formal para embasar a dendncia, como um meio de prova incontestavel, o que por si
s6 possibilitaria a condenacéo.

A discussdo sobre a constitucionalidade desse dispositivo gerou
divergéncias, e com isso gerando uma inseguranca juridica em torno deste instituto
da justica penal negociada, que € de grande importancia para a manutencédo do
sistema penal, e para diminuir a morosidade do Poder Judiciario.

Entretanto em recente decisdo o STJ entendeu que nao € necessaria
a confissdo formal e substancial NA FASE INVESTIGATORIA para celebracéo do

acordo:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO.
AUSENCIA DE CONFISSAO NO INQUERITO POLICIAL. NAO
IMPEDIMENTO. REMESSA DOS AUTOS A PROCURADORIA-GERAL DE
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JUSTICA. INTELIGENCIA DO ART. 28-A, § 14, DO CPP. NECESSIDADE.
ORDEM CONCEDIDA.

1. O acordo de n&o persecucdo penal, de modo semelhante ao que ocorre
com a transagdo penal ou com a suspensdo condicional do processo,
introduziu, no sistema processual, mais uma forma de justica penal
negociada. Se, por um lado, ndo se trata de direito subjetivo do réu, por outro,
também nao é mera faculdade a ser exercida ao alvedrio do Parquet. O ANPP
€ um poder-dever do Ministério Publico, negdcio juridico pré-processual entre
0 6rgdo (consoante sua discricionariedade regrada) e o averiguado, com o
fim de evitar a judicializacdo criminal, e que culmina na assuncdo de
obrigacdes por ajuste voluntario entre os envolvidos. Como poder-dever,
portanto, observa o principio da supremacia do interesse-publico —
consistente na criacdo de mais um instituto despenalizador em prol da
otimizacdo do sistema de justica criminal — e ndo pode ser renunciado,
tampouco deixar de ser exercido sem fundamentacgéo idénea, pautada pelas
balizas legais estabelecidas no art. 28-A do CPP.

2. A auséncia de confissdo, como requisito objetivo, ao menos em tese,
pode ser aferida pelo Juiz de direito para negar a remessa dos autos a PGJ
nos termos do art. 28, § 14, do CPP. Todavia, ao exigir a existéncia de
confissdo formal e circunstanciada do crime, o0 novel art. 28-A do CPP néo
imp8e gue tal ato ocorra necessariamente no inquérito, sobretudo
quando ndo consta que o0 acusado — o qual estava desacompanhado de
defesa técnica e ficou em siléncio ao ser interrogado perante a autoridade
policial — haja sido informado sobre a possibilidade de celebrar a avenga com
0 Parquet caso admitisse a prética da conduta apurada.

3. Ndo ha como simplesmente considerar ausente o requisito objetivo
da confissdo sem que, no minimo, o investigado tenha ciéncia sobre a
existéncia do novo instituto legal (ANPP) e possa, uma vez equilibrada a
assimetria técnico-informacional, refletir sobre o custo-beneficio da proposta,
razdo pela qual “o fato de o investigado ndo ter confessado na fase
investigatdria, obviamente, ndo quer significar o _descabimento do
acordo de nao persecucao” (CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do
Acordo de N&o Persecucdo Penal a luz da Lei 13.963/2019 (Pacote
Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020, p. 112).

4. E também nessa linha o Enunciado n. 13, aprovado durante a | Jornada de
Direito Penal e Processo Penal do CJF/STJ: “A inexisténcia de confissdo do
investigado antes da formacéo da opinio delicti do Ministério Publico ndo pode
ser interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo de n&o
persecugao penal’.

5. A exigéncia de que a confissdo ocorra no inquérito para que o Ministério
Publico ofereca o acordo de ndo persecucdo penal traz, ainda, alguns
inconvenientes que evidenciam a impossibilidade de se obrigar que ela
acontega necessariamente naquele momento. Deveras, além de, na enorme
maioria dos casos, o investigado ser ouvido pela autoridade policial sem a
presenca de defesa técnica e sem que tenha conhecimento sobre a
existéncia do beneficio legal, ndo ha como ele saber, jA& naquela
oportunidade, se o representante do Ministério Publico efetivamente
oferecera a proposta de ANPP ao receber o inquérito relatado. Isso poderia
levar a uma autoincriminac8o antecipada realizada apenas com base na
esperanca de ser agraciado com o acordo, o qual podera ndo ser
oferecido pela auséncia, por exemplo, de requisitos subjetivos a serem
avaliados pelo membro do Parquet.

6. No caso, porque foi negada a remessa dos autos a Procuradoria-Geral de
Justica (art. 28-A, 8§ 14, do CPP) pela mera auséncia de confissdo do réu no
inquérito, oportunidade em que ele estava desacompanhado de defesa
técnica, ficou em siléncio e nao tinha conhecimento sobre a possibilidade de
eventualmente vir a receber a proposta de acordo, a concessao da ordem &
medida que se impde.

7. Ordem concedida, para anular a decisdo que recusou a remessa dos autos
a Procuradoria Geral de Justica — bem como todos os atos processuais a ela
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posteriores — e determinar que os autos sejam remetidos a instancia revisora
do Ministério Publico nos termos do art. 28-A, 8§ 14, do CPP e a tramitacéo do
processo fique suspensa até a apreciagdo da matéria pela referida instituicéo.
(STJ - HC 657.165 -RJ)

E importante salientar que essa recente decisdo proferida no STJ diz
que é possivel o oferecimento do ANPP mesmo sem a exigéncia da confissdo formal
e substancial, entretanto, para a sexta turma do STJ o oferecimento de acordo sem a
confissdo é cabivel somente na fase de inquérito, pois segundo a deciséo, o acusado
pode ter outras oportunidades para confessar.

N&o obstante, na referida decisdo o Ministro entende que néo se trata
de um direito subjetivo do acusado em celebrar o acordo, entretanto, vale destacar
que o ANPP possui natureza juridica de norma mista, ou seja, de conteudo de direito
material e de direito processual penal, razao pelo qual, se faz inferir que caso estejam
preenchidos os requisitos legais e se houver voluntariedade, o acusado pode exigir 0
oferecimento do acordo, por essa razdo acredita-se que é um direito subjetivo do
acusado.

Também é necessario se discutir sobre a inconstitucionalidade do
requisito da confissdo tendo em vista o confronto direto com o texto constitucional,
principalmente em relacdo ao principio do devido processo legal e da ndo auto-
incriminacao, disciplinados respectivamente no Art. 5, LIV e LVII da Constituicio
Federal de 1988, sendo, portanto, por interpretacao constitucional esse requisito da
confissdo é ataque direto ao texto constitucional, e por isso, ndo deve ser exigida para

a celebracédo do ANPP.
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7 MECANISMOS DE ENFRENTAMENTO DO “OVERCHARGING”

Frente a todos os problemas apresentados e o evidente risco
de “overcharging” no momento da celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal,
evidenciado pelos excessos acusatorios que possam ocorrer no momento do
oferecimento do acordo, sem ao menos haver uma denuncia prévia possibilitando ao
acusado analisar se a proposta do ANPP pode ser benéfica ou ndo para o seu caso.

Trata-se o Acordo de N&o Persecucdo Penal como um direito
subjetivo do acusado, pois caso estejam preenchidos os requisitos legais disciplinados
no Art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal este podera ser celebrado, e caso haja
uma negativa do érgdo acusatério no oferecimento do acordo, podera o acusado
requisitar que seja analisado pelo Procurador Geral de Justica, 6rgdo superior do
Ministério Publico para que seja oferecido o acordo, conforme diccéo legal do Art.28-
A, 8 14 do CPP.

Portanto, além da discusséo sobre a inconstitucionalidade do requisito
da confisséo formal e substancial no momento do oferecimento do acordo, também é
necessario se identificar outros mecanismos de enfrentar 0s excessos acusatorios,
também denominados de “overcharging”, tendo em vista que o ANPP é fruto de uma
inspiracdo do plea bargaining do direito estadunidense, que encontra problemas
semelhantes, pois o0 6rgdo acusatorio pode exagerar no momento da celebracéo do
acordo, exagerando na acusacéo, e forcando o acusado a aceitar o acordo, que as
vezes pode ser prejudicial.

Tendo em vista, que o ANPP é um importante instrumento para a
justica penal, pois ampliou as possibilidades de haver a justica penal negociada,
fazendo com que existam maiores possibilidades de resolucéo das lides penais com
maior celeridade e eficiéncia, tanto para o acusado, como a vitima do crime e até
mesmo para toda a sociedade.

Por essas razdes os mecanismos adequados para o enfrentamento
do “overcharging” é analisar qual o papel do magistrado no momento da celebracao
do acordo, mas também verificar qual 0 momento adequado para a sua celebracéo,
tendo em vista, que objetiva a celeridade e por se tratar de um acordo firmado na fase
pré-processual e da necessidade da demonstracédo de um lastro minimo probatorio no
momento do oferecimento do acordo, e que passo a analisar nos topicos a seguir

elencados.
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7.1 O papel do magistrado no Acordo de N&ao Persecucéao Penal

O Acordo de Nao Persecucdo Penal é um importante instrumento
introduzido no Codigo de Processo Penal pela Lei 13.964/2019, e que acrescentou no
ordenamento juridico mais uma modalidade de justica penal negociada, e como ja
asseverava a Professora Ada Pellegrini Grinover, isso ja era uma tendéncia que ja
vinha ocorrendo ao longo dos anos, em razdo das modificagdes legislativas e em
raz&o da crise que o Poder Judiciario vem enfrentando com o acumulo exorbitante de
processos e com poucos servidores a disposicdo da justica.

O ANPP foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro por uma
inspiracdo do instituto do direito estadunidense o plea bargaining, e apesar de haver
semelhancas entre 0s institutos, eles ndo sao iguais, pois possuem como principais
caracteristicas as hipoteses de celebracdo e também na prépria liberdade negocial,
entretanto, mesmo sendo inegavel que o ANPP é uma forma de modernizacao
introduzida na lei processual que tem como objetivo a ampliagdo da justica penal
negociada, existe o problema da pratica de overcharging, que sdo os denominados
excessos acusatorios.

Acontece que o acordo € celebrado em fase pré-processual e de
forma extrajudicial, ou seja, o 6rgdo acusatorio tenta fazer uma negociacdo com o
acusado de alguma pratica criminosa de condi¢cfes que ele deva cumprir e com isso
nao haver o ajuizamento de posterior acdo penal.

Entretanto, € necessario se observar o papel que a lei processual
designou para o magistrado na celebracdo do ANPP, e de acordo com a propria
legislacdo, cabe ao magistrado no momento da homologacdo do acordo, somente a
funcdo de controle da legalidade e da voluntariedade (Art. 28-A, § 4° do CPP),
incumbindo a ele, analisar o preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos do
(Art. 28, caput do CPP), bem como dos requisitos negativos (Art. 28-A, 8§ 2° do CPP),
para a celebracao regular do acordo.

Acontece que a lei processual afastou o magistrado da funcdo de
protagonista na celebracdo do acordo, razao pelo qual ndo se pode nem modificar as
clausulas do negdcio juridico processual sem o consentimento das partes, avango
significativo em relacdo a sistematica processual, pois trata-se de um reflexo da
inclusdo do sistema acusatorio no ordenamento, pois sempre se objetivou o

afastamento da figura acusatoria do julgador.
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Segundo Thiago Pierobom de Avila:

“Nao pode o juiz participar das negociag¢des para a celebragdo do ANPP nem
alterar as condicdes da proposta sem concordancia de ambas as partes,
cabendo-lhe propor ao Ministério Publico a reformulacéo do acordo (CPP, art.
28-A, § 50) ou, em caso de recusa de alteracdo, deixar de homologa-lo (8
70), abrindo-se a via da continuidade da persecucao penal. Contra a recusa
judicial de homologacdo do ANPP, o investigado ou o Ministério Publico
poderé&o interpor recurso em sentido estrito (CPP, art. 581, inciso XXV).”
(2021, p. 23).

Nesse sentido, o papel do magistrado nos moldes legais € meramente
de controle de legalidade, entretanto, cabe destacar que o papel do magistrado é
muito mais importante, apesar de o acordo de nao persecucao penal ser realizado na
fase extrajudicial e por mais que nao exista ainda a implantagéo da figura do juiz de
garantias, em razdo da decisdo de suspensdo nas ADI's n°® 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305 no STF.

Em razdo de ndo haver a figura do juiz de garantias ainda, é
necessario se dizer que um dos mecanismos de enfrentamento do “overcharging” é
fortalecer o papel do magistrado como controlador da legalidade, e da voluntariedade
também na fase no inquérito, principalmente no momento da celebracdo do acordo de
nao persecucao penal, tendo em vista, que o magistrado possui o dever constitucional
de assegurar o devido processo legal.

Portanto, em razdo desse papel meramente de um juiz controlador da
legalidade e voluntariedade na celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal,
expressamente previsto no Art. 28-A, 8 4° do CPP, deve também haver essa
preocupacdo na fase do inquérito, onde acaba acontecendo o acordo de nao
persecucao penal, fazendo com que nao exista risco de “overcharging”, com uma
acusacao excessiva e se verifica desde logo, se € caso ou ndo de celebracdo do
acordo.

Nesse sentido deve o Orgdo acusatério com base nos elementos
informativos do inquérito analisar a tipificacdo e se existe indicios claros de autoria e
materialidade, verificarem os requisitos de aplicacdo do ANPP, ficando a cargo do
magistrado verificar além dos requisitos de celebracdo, se ndo existem excessos

acusatorios, e se existe lastro probatério minimo que possibilite o acordo.
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7.2 O momento adequado para a celebracdo do Acordo de Nao Persecucéao

Penal

Visto que o Acordo de Nao Persecucéo Penal é um negdcio juridico
processual praticado extrajudicialmente, discute-se sobre 0 momento adequado para
a celebracdo desse acordo, tendo em vista, que mesmo sendo um negocio juridico
processual, atingem direitos e garantias processuais, bem como o direito de defesa,
tendo em vista, que o acusado quando aceita em celebrar o acordo abdica de se
defender e deve confessar de maneira formal e substancial o ato praticado.

Todavia, frente aos problemas enfrentados no momento da
celebracdo do ANPP e com risco evidente de “overcharging” é que se discute que o
acordo néo deve ser celebrado de forma extrajudicial, mas sim de forma judicial, com
a presenca fisica do juiz, logo apds o recebimento da peca acusatéria, com 0
preenchimento de todos o0s seus requisitos e a demonstracdo de justa causa.

O ANPP deve ser celebrado na fase judicial, logo apés o recebimento
da peca acusatéria em uma audiéncia preliminar, conforme dita a lei, onde devera o
magistrado analisar o preenchimento dos requisitos constantes no Art. 28-A do Cédigo
de Processo Penal bem como a voluntariedade do acusado em aceitar o acordo. Deve
ser celebrado ap6s o recebimento da peca acusatoria, onde deve conter todos 0s
requisitos legais da peca acusatéria, em respeito ao principio da obrigatoriedade da
acao penal.

Conforme j& é pacificado o principio da obrigatoriedade da acgéo
penal € mitigada, e por essa razéo € possivel que o 6rgao ministerial responséavel pela
missédo constitucional da acusac¢éo pode oferecer acordos penais com o0 acusado para
gue este se Ve livre da persecucédo penal do Estado, entretanto, é necessario se dizer
que o oferecimento da acdo penal, mesmo que possibilite a celebracdo do ANPP é
essencial, pois somente com a pec¢a acusatéria que € possivel se exercer o juizo da
voluntariedade para aceitar ou ndo o acordo, o0 6rgdo acusatorio pode apresentar a
oferta de ANPP como um dos pedidos da inicial acusatéria, e a partir de entdo o
magistrado deve analisar o preenchimentos dos requisitos de celebracdo do acordo,
ou verificar mesmo que ndo haja pedido expresso para tanto, se é caso de celebracéo,
e possibilitar ao Ministério Publico que o faca, com base em uma interpretacao
extensiva do Art. 28-A, § 5° do CPP.

Nesse sentido, Carvalho (2021, p. 51):
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“Como regra, de acordo com a redagéo do art. 28-A, do CPP, o momento
oportuno para que o membro do Ministério Publico ofereca o acordo de néo
persecucao penal, presentes seus pressupostos e requisitos, é o final da fase
pré-processual, ou seja, 0 momento anterior ao que seria o do oferecimento
da dendncia.

E isso pelo fato do ANPP se tratar de uma medida que visa impedir a
judicializacdo criminal, ou seja, a acdo penal. Logo, em tese, 0 momento
adequado para a formalizacao do acordo de ndo persecucao é o anterior ao
inicio da agao penal.”

A doutrina e a jurisprudéncia entendem que o0 momento adequado
para o oferecimento do acordo de nao persecucéao penal, desde que preenchidos os
requisitos, € logo apds o final da fase pré-processual e antes do oferecimento da
denuncia, pois tem como objetivo evitar a judicializacdo criminal.

Nesse sentido, também é a jurisprudéncia do STJ:

EMBARGOS DE DECLARA(;AO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ESTELIONATO TENTADO.
CONVERSAO DO JULGAMENTO EM DILIGENCIA. INOVAGAO
RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE OMISSAO.

| - Os embargos declaratérios néo constituem recurso de revisdo, sendo
inadmissiveis se a decisdo embargada ndo padecer dos vicios que
autorizariam a sua oposicdo (obscuridade, contradicdo e omisséo). Na
espécie, a conta de omissdo no v. acérdao, pretende o embargante a
rediscussao, sob nova roupagem, da matéria ja apreciada.

Il - Ademais, da simples leitura do art. 28-A do CPP, se verifica a auséncia
dos requisitos para a sua aplicagcdo, porquanto o embargante, em momento
algum, confessou formal e circunstancialmente a prética de infragdo penal,
pressuposto basico para a possibilidade de oferecimento de acordo de néo
persecucao penal, instituto criado para ser proposto, caso o Ministério Publico
assim o entender, desde que necessario e suficiente para reprovagédo e
prevencéo do crime, na fase de investigacdo criminal ou até o recebimento
da dendncia e ndo, como no presente, em que ha condenacgéo confirmado
por Tribunal de segundo grau.

Embargos de declaracgéo rejeitados. (EDcl no AgRg no AREsp N° 1.668.298
- SP).

Entretanto, cabe ressaltar que a lei processual em momento algum
determina qual o momento adequado para a celebracdo do ANPP, razéo pelo qual
possibilita uma interpretacdo extensiva em favor do acusado, que possui respaldo
legal também na jurisprudéncia do STJ, no julgamento do EDcl no AgRg no HC
651.765/SP, julgado em 07/12/2021, que entendeu que a lei penal deve ser
interpretada de forma extensiva quando beneficiar o réu ou o acusado, e em razdo da
natureza juridica mista do ANPP, tal decisdo também deve possui efeitos para o
momento de celebrag&o do acordo.

Por isso se discute sobre a possibilidade de o acordo de néo

persecucao penal ser realizado no momento da audiéncia preliminar, entretanto, vale
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destacar que é necessario que haja o oferecimento da dendncia pelo 6rgao
acusatorio, com a demonstracéao de indicios de autoria e materialidade do fato delitivo,
e em momento oportuno demonstrarem na pec¢a acusatoria o pedido de celebracdo
do ANPP, possibilitando ao acusado verificar a possibilidade de celebragcdo sem
maculas, e evitando o denominado “overcharging” por parte do 6érgdo acusatorio.

Caso o ANPP seja celebrado na fase judicial e ndo mais de forma
extrajudicial € possivel que a defesa exerca juizo de valor acerca das acusacdes
trazidas e demonstrar para o acusado as op¢des que ele pode ter para se livrar da
persecucao penal, cabendo ao magistrado analisar tdo somente a voluntariedade e o
preenchimento dos requisitos legais.

Esse também é o entendimento do proprio STF:

“O ministro Ricardo Lewandowski, do Supremo Tribunal Federal (STF),
entendeu que o acordo de n&o persecucdo penal (ANPP) pode ser
implementado em processos iniciados antes da vigéncia do Pacote Anticrime
(Lei 13.964/2019). Na andlise de um habeas corpus impetrado pela
Defensoria Publica da Unido (DPU), o relator aplicou entendimento da
Segunda Turma da Corte que, ao apreciar caso semelhante relacionado a
nova legislacdo, entendeu que a regra mais benéfica deve ser aplicada de
forma retroativa, alcangcando tanto investigacdes criminais quanto ac¢des
penais em curso.”

Portanto, se a propria jurisprudéncia reconhece a possibilidade de
haver a celebracdo do ANPP de forma retroativa, alcancando investigacdes criminais
e acbes penais em curso, seria interessante que a celebracdo do ANPP em fase
judicial virasse regra, pois beneficiaria o acusado, pois ele teria maiores oportunidades
processuais de defesa.

Algo semelhante € o que acontece no ambito civil, pois existe a
oportunidade do autor fazer a postulagcéo na peticao inicial se pretende ou nao realizar
audiéncia de conciliagdo, e mesmo nas hipéteses de omissdo, ou até mesmo na
negativa da realizacdo da audiéncia de conciliacdo, o Poder Judiciario acaba
realizando essa audiéncia, pois se pretende com isso a oportunidade da
autocomposicéo, razdo pelo qual entende-se que seria uma situagdo parecida no
momento da celebracdo do ANPP na seara criminal.

Portanto, por ser o Acordo de Nao Persecucédo Penal um instrumento
processual de natureza negociada, deveria os tribunais do pais, fazer interpretacées
extensivas em favor do acusado, onde somente possibilitaria a celebracéo do acordo

apos o oferecimento da denudncia, e que fosse ainda oportunizado ao acusado e ao
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seu defensor mais de uma oportunidade de haver a celebracédo, igualmente o que
acontece no processo trabalhista, que possibilita a tentativa de conciliagdo em
momentos processuais diversos, conforme determina o Art. 764 da CLT, e de forma
obrigatdria, apds a audiéncia de instrucao e julgamento (Art. 846 da CLT) e depois da
apresentacao das razdes finais (Art. 850 da CLT).

Por fim, sendo o ANPP um negédcio juridico processual deveria haver
mais oportunidades para a sua celebracéo, coisa que a lei processual ndo disciplinou,
possibilitando, portanto, uma interpretacao extensiva em favor do acusado.

7.3 Demonstracdo do minimo de lastro probatério no oferecimento do acordo

A forma que o Acordo de N&o Persecucdo Penal é realizado
atualmente é uma maneira clara de fazer com que o acusado por alguma pratica
criminosa confesse substancialmente o crime de forma formal, para que néo haja mais
a persecucédo penal em seu desfavor, entretanto, conforme ja fora destacado o Brasil
possui uma deficiéncia muito grande a respeito do seu poder investigativo, tendo em
vista que poucos crimes sao efetivamente solucionados no pais, por isso se questiona
sobre a prépria constitucionalidade do requisito da confissdo no ANPP.

N&o obstante, frente a evidente inconstitucionalidade do requisito da
confissdo no ANPP, é necessério se destacar que em caso de descumprimento do
acordo realizado entre o acusado e o Parquet, o 6rgdo acusatério podera utilizar a
confissdo realizada no momento da celebracdo em desfavor do acusado para
fundamentar a persecucao penal.

Tendo em vista, que 0 requisito da confissiéo no ANPP é
inconstitucional em razdo do principio do respeito ao devido processo legal, da nao
auto-incriminagcdo e do direito ao contraditério e a ampla defesa, é que se discute
também sobre a possibilidade se o acordo for realizado em fase judicial e ndo na fase
extrajudicial como é realizado atualmente.

Na pratica o que acontece é que o0 acordo € realizado pelo érgéo
ministerial como um mecanismo de coagir o acusado a confessar o crime em
discussdo sem ao menos demonstrar indicios claros de autoria e materialidade do
fato, fazendo com que existe o evidente risco de “overcharging”, pois em diversos
momentos o0 0rgao acusatoério faz acusacdes exageradas contra o acusado a fim de

obter a confissao e forgar a celebragéo do acordo.
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Acontece que essa pratica infelizmente € muito comum no momento
da celebracdo, tendo em vista que na maioria das vezes 0 acusado esta
desacompanhado de defesa técnica, impossibilitando a celebracdo de um acordo
justo e coerente com o ordenamento juridico.

Segundo Carvalho (2021, p. 141):

“O ANPP deve ser celebrado na sede do Ministério Publico. Ao receber os
autos da investigacao, verificando que estdo presentes indicios de autoria e
materialidade delitiva, que os pressupostos para a denlincia estéo presentes,
gue ha justa causa para a acao penal, o0 membro do Ministério Publico
verificard se o fato delituoso enquadra-se nos pressupostos e requisitos
legais do art. 28- A, do CPP, e, sendo a resposta positiva, vai notificar o
investigado para comparecer a sede do Ministério Publico, acompanhado de
advogado/defensor, para a discussdo e o ajuste sobre o acordo de nado
persecugao penal.”

Entretanto, mesmo que o 6érgdo ministerial precise identificar os
indicios de autoria e materialidade para possibilitar a celebracdo do ANPP, tal
circunstancia pode ndo acontecer na maioria das vezes, fazendo com que exista o
perigo da existéncia do “overcharging” no momento da celebracéo, onde o acusado é
coagido a aceitar o acordo, tendo em vista que se vé amedrontado frente as
acusacOes ali realizadas de forma oral, pois o0 ANPP pressupde a celeridade
processual que acaba ndo exigindo a formalidade de uma denuncia escrita.

Portanto, defende-se que o Acordo de N&o Persecucao Penal deva
ser realizado em sede judicial logo apds o oferecimento da dendncia em audiéncia,
exatamente como se fosse uma audiéncia de conciliacdo, pois antes do oferecimento
da denuncia, € importante que se demonstre os indicios de autoria e materialidade e
que figuem demonstrados para que o0 acusado junto ao seu defensor analise a
possibilidade de realizar o acordo como forma mais benéfica.

Nesse sentido, cabe ao Ministério Publico, ao realizar a postulagéo
em juizo para a celebragdo do ANPP, demonstrar antes mesmo do oferecimento do
acordo os indicios de autoria e de materialidade, ou seja, demonstrar um minimo lastro
probatorio que embase por si s6 as acusacgfes postuladas, fazendo com que néo
exista assim o risco de “overcharging”, e que se impeca 0S excessos acusatorios, e
cabendo tdo somente ao magistrado analisar o preenchimento dos requisitos do Art.
28-A do CPP e a voluntariedade do acusado em realizar o acordo.

Nesse sentido, com a demonstracdo de um minimo lastro probatoério

no momento da celebragdo do ANPP, se diz que ndo ha maculas na celebracdo do
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acordo, resguardando, portanto, todos os direitos e garantias processuais que foram
construidas aos longos dos séculos para garantir uma efetividade do sistema, bem
como proteger a efetividade da justica penal negociada, e do proprio Acordo de N&o
Persecucao penal, esse instrumento processual de grande importancia introduzido
pela Lei 13.964/2019.

Conclui-se que o Acordo de Nao Persecucédo Penal € um instrumento
de suma importancia para o ordenamento juridico, bem como para solucionar os
problemas que o Poder Judiciario vem enfrentando com a alta demanda de casos
criminais, a morosidade, e o baixo numero de servidores, entretanto, para que o
instituto possua efetividade, devem-se evitar as praticas abusivas e o respeito aos

direitos e garantias processuais consagrados constitucionalmente.
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8 CONCLUSAO

Ante todo o exposto, conclui-se que frente toda a evolucdo técnica
legislativa sobre a introducdo de meios de solucéo de conflitos, por meio da justica
penal negociada e toda a sua influéncia no ordenamento juridico, bem como sobre a
sua importancia para o enfrentamento da crise que o Poder Judiciario e o Sistema
Carceréario vém enfrentando, € que se destaca sobre a preocupacao legislativa em
introduzir mais mecanismos consensuais que ajudem no combate a essa crise
existencial do préprio sistema penal.

Para tanto, depois de analisar sobre a propria aplicabilidade do Acordo
de Nao Persecucdo Penal como era feito anteriormente, realizado por meio de
Resolugdes proferidas pelo CNMP- Conselho Nacional do Ministério Publico, e sobre
eventuais questionamentos sobre a sua constitucionalidade, é que o legislativo por
meio da Lei 13.964/2019 introduziu de forma expressa o Acordo de Nao Persecucao
Penal no Cédigo de Processo Penal, todavia, esse acordo foi inspirado no instituto
estadunidense do plea bargaing, e fora introduzido no ordenamento juridico,
basicamente da mesma forma como é aplicado la nos Estados Unidos.

Todavia, conforme se pode observar o nosso ordenamento juridico
pautado sobre a luz da Constituicdo Federal de 1988, tem diversos direitos e garantias
fundamentais que devem ser observados independentemente da criacdo de novos
institutos, e o Acordo de Nao Persecucao Penal sofre dificuldades sobre a sua propria
aplicabilidade, tendo em vista a sua natureza juridica hibrida, sendo norma de direito
material e processual, bem como a dificuldade e divergéncias sobre a sua
aplicabilidade em relacdo ao tempo, causando inseguranca juridica, pois existem
jurisprudéncias totalmente controvertidas.

O Acordo de N&ao Persecucdo Penal sofre dificuldades na sua
aplicabilidade, entretanto, € necessario o reconhecimento da importancia desse
instituto para o ordenamento juridico, e conforme ja fora citado, para o enfrentamento
da Crise existencial do préprio sistema penal. Para tanto, € necessario se identificar a
funcdo constitucional de acusacdo dada ao Ministério Publico, portanto, também
sendo necessaria a discussdo sobre a prépria existéncia acusatoria, pois se trata de
um direito subjetivo do acusado, mas também da sociedade, razao pelo qual se exige

gue a acusacao seja muito bem formulada, sendo nesse sentido que se diz sobre o
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direito de ser bem acusado, direito esse pautado no Estado Democratico de Direito e
sobre os principios constitucionais vigentes.

Para se analisar sobre o direito de ser bem acusado, também é
necessario se identificar sobre a existéncia de principios norteadores sobre a propria
propositura das acdes penais, bem como analisar sobre a existéncia da sua mitigacao,
entretanto, reconhecendo que cabe ao 0Orgdo acusatorio a realizacdo de uma
acusacao pautada nos limites da legalidade, transparéncia, e respeito aos principios
constitucionais vigentes, como o contraditério e a ampla defesa.

Entretanto, conforme fora evidenciado, o Acordo de Nao Persecucédo
Penal é um instituto praticado na fase pré-processual, antes mesmo do oferecimento
da denuncia, ficando evidente que essa pratica de celebracao desses acordos penais
podem ser verdadeiros riscos para o acusado, caso ele aceite a sua celebracao, pois
existe o risco do “overcharging” na sua celebracdo, sendo esses meios em que 0
orgdo ministerial realiza acusacfes excessivas para o acusado, forcando a sua
celebracdo, sendo essa prética vedada pelo ordenamento juridico patrio.

A pratica do overcharging no ordenamento juridico brasileiro é
extremamente prejudicial a todo avanco legislativo, doutrinario e da jurisprudéncia,
pois vai contra tudo aquilo que foi construido para chegar a um modelo de sistema
acusatorio, sem dizer ainda que o 6rgdo ministerial perde a sua credibilidade como
protetor dos interesses da sociedade, bem como demonstra uma evidente falha no
poder punitivo estatal, bem como coloca em risco a prépria existéncia de um sistema
penal e processual penal com 0s preceitos constitucionais ja construidos ao longo dos
séculos.

Ficou evidenciado ainda sobre o fascinio do ordenamento juridico
brasileiro pela confissdo como meio de prova suficiente para forgcar uma condenacéo,
principalmente com a evidente prética do “overcharging” como meio de forgar um
acordo com base em acusacgbes excessivas, e com iSso existe uma falsa sensacéo
pela sociedade de seguranca juridica, entretanto, também foi demonstrado sobre a
propria eficiéncia deficiente no poder investigatorio policial no Brasil, corroborando
ainda mais essas praticas como uma forma de evitar a dialética processual e impor
ao acusado uma pena instantanea baseada unicamente em uma confissao.

Com base nessa investigacao deficiente, é que se reforca o desejo e 0
fascinio pela confissdo como meio de prova no ordenamento juridico, e nesse sentido,

€ que a discussado sobre a prépria constitucionalidade do requisito da exigéncia da
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confissdo formal e substancial na celebracdo do Acordo de Nao Persecucédo Penal,
pois em caso de descumprimento do acordo, essa confissdo pode ser utilizada em
desfavor do acusado para eventual condenacdo, sendo essa confissdo prova
suficiente para a existéncia de condenacéo, portanto, ficando evidente o confronto
desse requisito com os principios da nao auto-incriminacao, do devido processo legal
e da ampla defesa, razao pelo qual, é clara a inconstitucionalidade de tal requisito.

Portanto, frente aos problemas identificados no momento da celebracao
do Acordo de Nao Persecucdo penal, foi necessério trazer elementos claros de
enfrentamento dessas praticas de acusacdes excessivas, fazendo com que se
respeite as garantias processuais vigentes.

Nesse sentido, foi importante destacar sobre o papel do préoprio
magistrado como controlador da legalidade dos atos processuais no préprio
oferecimento e celebracdo do Acordo, sendo necessario a sua presenca no momento
da celebracdo, bem como de analisar a existéncia e respeito aos requisitos contidos
no Art. 28-A do Cadigo de Processo Penal, bem como analisar a voluntariedade na
celebracdo do acordo, bem como o respeito aos demais direitos e garantias
processuais consagrados constitucionalmente e disciplinados
infraconstitucionalmente, bem como analisar sobre o préprio requisito da confissdo
formal e substancial do delito no momento da celebracéo, podendo deixar de observa-
lo, tendo em vista o respeito a garantia da ndo-auto incriminacao.

Também é importante destacar como um dos métodos de enfrentamento
da prética do overcharging, a discussdo sobre o momento mais adequado para a
celebragéo do acordo, tendo em vista, que a lei € omissa em relagdo ao momento da
pratica e celebracdo do acordo, possibilitando ao aplicador do direito, fazer uma
interpretacdo extensiva em favor do acusado, possibilitando que o acordo seja
celebrado em fase judicial e ndo somente em audiéncia preliminar, bem como
possibilitar ao acusado que ele possa celebrar esse acordo em outros momentos
processuais, como por exemplo, antes do juiz prolatar a sentenca, logo apos a colheita
das provas como ja acontece com outros institutos de outros ramos do direito, como
por exemplo, na tentativa de conciliagéo.

Cabe ainda ao Ministério Publico, pautado sobre o seu dever de
acusacao, e no direito subjetivo do acusado em ser bem acusado, € necessario ainda
gue o 6rgao ministerial traga no momento do oferecimento e celebracdo do Acordo de

N&o Persecucdo Penal, elementos de autoria e materialidade do fato, portanto,



74

trazendo elementos probatdrios concretos fazendo com que o acusado junto ao seu
defensor faca uma andlise melhor sobre a aceitacdo ou ndo do acordo.

Conclui-se, portanto, que o Acordo de Nao Persecucdo Penal € um
importante instrumento introduzido no ordenamento juridico pela Lei 13.964/2019,
para a ampliacdo dos meios consensuais de conflitos, bem como esta ajudando no
enfrentamento a crise existente, todavia, é claro que o instituto sofre com dificuldades
e encontra barreiras que precisam ser enfrentadas para a sua plena aplicabilidade
sem entrar em confronto com outros institutos ou direitos ja consagrados.

Posto essas consideracbes, evita-se que exista a pratica do
overcharging, que nada mais é gque as acusacdes excessivas, mas que também
concretiza o ius puniendi do Estado, bem como demonstra para toda a sociedade a
efetividade do Ministério Publico, bem como o seu respeito aos direitos e garantias ja
conquistadas ao longo dos anos, buscando assim maior seguranca juridica, e

efetivando a paz e a ordem social.
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