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ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: A (IN)CONSTITUCIONA LIDADE DO

REQUISITO DA CONFISSAO CIRCUNSTANCIAL

Ozimar de Souza Siqueira Jurlior

Alei 13.964/19 introduziu no Codigo de ProcessadPe instituto do acordo de ndo persecucéao
penal, visando dar maior abrangéncia a justicacialgoo Brasil. No entanto, uma controvérsia
se instaurou, sendo ela a confissdo como requesigencial a celebracdo do acordo entre
Ministério Publico e acusado, o que denotou indutsbnalidade, tendo em vista seu conflito
com principios insculpidos na Constituicdo Fedettllizando o método bibliografico, o
presente artigo analisou a constitucionalidade ma&t#o referido requisito. Na primeira secéo
foi apresentada a origem e evolucéao historicastegaipenal negocial no ordenamento juridico
brasileiro até a implementacéo do acordo de n&epecédo penal. Posteriomerte, na segunda
secao foi analizado o acordo e as condi¢cdes ne@sspara sua realizacao e por fim, na terceira
secao foi abordado o conflito entre os principmsstitucionais e as condi¢des para a realizagéo
do acordo de nédo persecucao penal. Através ddsae fdi possivel concluir que de fato, a
clausula que exige a necessidade de confissdoaparalizacdo da barganha entre o 6rgéao
ministerial e 0 acusado é uma afronta ao prinapitstitucional daemo tenetur se detegere

e que em gue pese essa confissdo, por si s6 nga geErsutilizada ulteriormente como prova
suficiente para gerar a condenacdo do investigadoaaimposi¢ao viola o direito a nao
autoincriminacao do individuo.

Palavras-chave Justica negocial. Acrodo de nao persecucdo per@infissao.
Inconstitucionalidade.

! Graduando em Direiro na Pontificia Universidadedizd de Goias. E-mail: juniorsiqueirl@gmail.com
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INTRODUCAO

Historicamente, prevaleceu no Brasil o modelo dgiga conflitiva, onde o
processo penal funciona como um instrumento utibzzelo Estado para exercer seu direito de
punir e em compensacao, garante as partes do pooges gama de direitos e garantias para
que os individuos possam se defender do poderatabdiesse sentido, pode-se dizer que o
ordenamento juridico brasileiro se filia a Teor@r&htista, que tem suas premissas nos dizeres
de Luigi Ferrajoli, pautado no respeito maximo asagtias fundamentais e as garantias
processuais insculpidas na Constituicao Fedetfiah, @ coibir arbitrariedades judiciais e assim
proteger os individuos e os réus dentro do processo

Temos, entdo, que o processo penal € o meio adegaad processar e atribuir
uma sanc¢ao ao individuo que transgredir a lei gaaaileira, j& que possui garantias derivadas
de ordem constitucional que buscam estruturaegaseljuridica em equidade e justica de forma
a controlar o poder estatal. Entretanto, todo apaeato de direitos e garantias resulta em um
procedimento lento que, por vezes, se estendengo s anos, culminando, basicamente, em
uma justica ineficaz por sua excessiva lentidao.

Outrossim, com a evolugdo constante da sociedaslalltimos anos, houve um
crescimento exponencial das demandas processu@ass [@gle ensejaram em uma onda de
judicializacdo de conflitos que consequentemengerei@ram uma crise na administracao
judiciaria. Diante desse cenario antagbnico, opseoa necessidade de dar maior celeridade
aos tramites judiciais, de forma que o legisladasiteiro buscou inspiracdes na legislagéao
norte-americana para inaugurar no ordenamento peftalo os mecanismos de justica
consensual.

Inicialmente, a justica penal consensual foi immgatada através da edicao da Lei
9.099/95 que instituiu os juizados especiais cieeiminais. Através deste diploma legal
foram implementados os primeiros institutos peoarsensuais no Brasil, com a finalidade de
realizar acordos entre as partes e evitar a aplicdgs penas privativas de liberdade. Para isso,
sao suprimidas garantias e direitos constituciah@igrocesso para que ainda em uma fase pré-
processual seja mitigado o prolongamento do procasstencioso da agdo penal, a fim de se
obter uma solucéo justa e reparativa com maioridalde.

Em continuidade a esse novo modelo de justica,@f i instituido o acordo de
ndo persecucdo penal através da Lei n.° 13.964/2@1 Anticrime, que inovou nha ordem
juridica ao trazer em seus preceitos requisitosogtr®s instrumentos de justica negocial ndo

requeriam para a realizacdo dos acordos, em ekpeceqjuisito da confissédo circunstancial



por parte do acusado, que demostrou, ainda quecitapiente, a relativizacdo dos direitos
fundamentais de um individuo no processo penalreirdp celeridade do tramite.

Dessa forma, todo o exposto anteriormente apomtagéinalidade desse artigo,
que é esclarecer sobre 0s possiveis aspectos alesiitgcionalidade que se encontra no
instituto do acordo de nao persecucéo penal, edpemite, no que tange ao pressuposto da
confissao circunstancial como condicdo para a salizacéo. Para isso, 0 presente artigo foi
dividido em 3 secdes.

A primeira delas remota aos primordios da justigagb consensual no Brasil, bem
como, aos primeiros institutos despenalizadorexlos através da Lei 9.099/95. A segunda e
terceira secdo abordam sobre o acordo de nao peésepenal em si, sua previsao legal,
condicOes de procedibilidade e posteriormente umadise detalhada dos requisitos exigidos
para sua formalizagdo, que em alguns aspectos apdeimn a égide dos preceitos

Constitucionais.

1. AJUSTICA PENAL CONSENSUADA NO BRASIL

O modelo de justica penal consensuada (ou neggagaden instrumento de
politica criminal que viabiliza acordos entre agd®a e defesa através de medidas
alternativas e consensuais para a resolucao ddéit@®nfOs primeiros registros desse
modelo datam o século XX nos Estados Unidos atidwésstituto dglea bargaining onde
da-se ciéncia ao acusado sobre o crime que Ih@@aaio e o oportuniza a se pronunciar
sobre sua culpabilidade.

O referido institutotem sua origem na common law e consiste em uma
negociacao feita entre o representante do org&adoue o acusado que pode reduzir a
pena pleiteada, modificar o tipo de crime, reduzinUmero de crimes imputados na
denuncia, ou ainda, estabelecer um apena altesirafvisao.

Neste caso, havendo confisséo, € dado a defésgito de resposta e por meio
de um acordo o juiz podera fixar a sentenca e idefipena, que normalmente sera reduzida
sem que haja a necessidade de toda tramitacéo pgeouesso, entretanto, se o acusado néao
aceitar os termos do acordo sera dado inicio atepso.

Vinicius Gomes de Vasconcellos define a justiceonegla:



[...] modelo que se pauta pela aceitacéo (conselesajnbas as partes — acusacéo e
defesa — a um acordo de colaboracéo processuabcafastamento do réu de sua
posicdo de resisténcia, em regra impondo encertamamtecipado, abreviagdo,
supressdo integral ou de alguma fase do procasstarhentalmente com o objetivo
de facilitar a imposi¢céo de uma sanc¢éo penal cgomapercentual de reducéo, o que
caracteriza o beneficio ao imputado em razao danea ao devido transcorrer do
processo penal com todas as garantias a ele inerdASCONCELLOS, 2015, p.
55)

O sistema conflitivo foi dominante na justica pempalr diversos anos, o
Processo Penal Consensual sO surgiu no ordenanoeitico patrio através da Lei dos
Juizados Especiais (Lei 9.099/1995) que cumprioroando constitucional do artigo 98,
inciso | que determina a criagao dos juizados esjgeriminais para o processamento das
“infracbes de menor potencial ofensivo”.

Até o advento desta lei, a Unica forma de resolugioonflitos criminais era
por meio da lide, que demandava a instauracdo dpracedimento contencioso que, na
maioria das vezes era moroso e tinha por objethmor uma pena restritiva de liberdade
ao condenado.

Com o objetivo de substituir o modelo de solu¢coesamente punitivas por
novos procedimentos de solucdo de conflitos pemaiem influéncias do modelo norte
americanoplea bargaining a Lei 9.099/95 criou os institutos despenalizadades
composicao civil dos danos, transacdo penal e ss8pecondicional do processo,
orientando-se pelo acordo entre as partes, a ifmavaluntéria dos danos, a ndo aplicagéo
da pena privativa de liberdade e até mesmo evitanadmdo possivel, a instauracdo de um
processo penal.

Nesse sentido, assevera Renato Brasileiro de Lam@gspeito da Lei dos

Juizados Especiais:

[...] inspirada no principio da intervencao miniraal.ei n.° 9.099/95 importou em
expressiva transformacéo do panorama penal e gudesenal vigente no Brasil,
criando instrumentos destinados a viabilizar, josthente, processos de
despenaliza¢do, com a inequivoca finalidade derfenn novo modelo de Justica
criminal, que privilegiasse a ampliacdo do espaga@ahsenso, valorizando, desse
modo, na definicdo das controvérsias oriundas fhitoil criminal, a adocdo de
solucdes fundadas na propria vontade dos sujeitesngegram a relacao processual
penal. (LIMA, 2016, p. 194).

Outrossim, com as modificagbes da sociedade, daraujuridica e das
transformacdes politicas, foram adotados com o demtros institutos de justica
consensuada no ordenamento juridico brasileiragmplo da colaboragcdo premiada que

foi implementada pela Lei 12.850/2013, conhecidaacbei das organiza¢cdes criminosas,



esse acordo consiste em um negdcio juridico proakgse tem por objetivo obter provas
em troca de beneficios ao réu como reducdo da pen@erdado judicial ou o néo
oferecimento da denuncia.

Recentemente, no ano de 2017 a Resolucdo 181 Gertelho Nacional do
Ministério Publico instituiu a ideia do Acordo damPersecucgdo Penal que mais tarde foi
positivado através da Lei n® 13.964/2019, denonairhad Anticrime. O referido instituto é
um instrumento que se perfaz em um negécio juridedase pré-processual, onde o
Ministério Publico e o investigado acompanhado pelodefensor firmam um acordo onde
condicdes sdo impostas ao acusado a fim de quelstfda a dendncia e uma consequente
acao penal.

Esse acordo trouxe em seus termos aspectos in@gaglee antes ndo se via em
outros instrumentos de justica negociada, comax¥emplo da necessidade de confisséo
por parte do acusado para que seja viabilizadarafzacado do ANPP, que em uma analise
preliminar pode-se constatar conflitos com a ordes principios constitucionais da ndo
producdo de provas contra si mesmo e presuncawdencia, que sao por forca do artigo
5°da Constituicdo Federal assegurados aos indiwictuoo direito fundamental.

Diante desta breve apresentacdo da justica pegatiak passamos a analise
dos primeiros institutos despenalizadores impleatn# no Brasil através dos juizados
especiais, sendo eles: a composicao civil dos datmassacado penal e suspensao

condicional do processo.

1.1. COMPOSIGCAO CIVIL DOS DANOS

Como visto anteriormente, a Lei 9.099/95 foi pesoua no que se refere a
justica penal consensuada no Brasil, trazendo emmeceitos como um de seus objetivos
a reparacdo dos danos sofridos pela vitima. Ness&ls, surge a composicao civil dos
danos, que pode ser realizada nas infracdes quetaca prejuizos materiais, morais ou
estéticos a vitima e tem por objetivo realizar wordo onde a vitima que teve seu bem
lesado seja reparada. Refere-se aos danos dezaativié acarretados pelo fato delituoso,
fazendo parte da primeira fase do procedimento dasmao, caracterizado pela auséncia
do Ministério Publico, visto que estamos em uma fa®-processual onde é buscado o
acordo entre as partes. Para exemplificar o calior@m instituto, assim pondera Renato

Brasileiro de Lima:



Suponha-se que determinado agente resolva destisé alheia, incidindo no crime
de dano tipificado no art. 163, caput, do CP, pa@aa é de detencao, de 1 (um) a 6
(seis) meses, ou multa. Sem divida alguma, a vititeeessa muito mais a reparacgao
patrimonial do que a prépria persecucgdo penal. id#acia preliminar, presente o
autor do fato delituoso e a vitima, havera umaaterst de acordo civil objetivando a
reparagdo do dano patrimonial. Esse acordo vemam#o dos interesses da vitima,
porqguanto a decisdo homologatoria funciona corattéixecutivo. De seu turno, sua
celebracdo também atende aos interesses do autletitiy ja que sua homologacéo
acarretara a rendncia ao direito de queixa, e qoeste extingcdo da punibilidade, na
medida em que o delito de dano simples é crimegéle penal de iniciativa privada
(CP, art. 167). (LIMA, 2020)

Dessa forma, uma vez celebrada a composicéo, coafpreceitua o artigo 74
da Lei 9.099/95 o acordo sera redigido e homologaelo juiz competente mediante
sentenca irrecorrivel.

Ou seja, a matéria sera tratada como coisa julgedarial e tera eficacia de
titulo executivo que podera ser executado em jiidb Entretanto, insta salientar que em
casos de crimes de acdo penal publica incondicdoaadalizacdo da composicao civil dos
danos néo acarretara a extincdo da punibilidade ¢cwa crimes de acao penal privada e
condicionada a representacédo do ofendido, functimaqui apenas como uma antecipagao
da certeza do valor indenizatorio.

1.1.1. TRANSACAO PENAL

Na segunda fase da persecucéo nos juizados esgeanas a possibilidade do
instituto da transacao penal, que consiste em wndadirmado entre o Ministério Publico
e 0 autor do fato, onde sédo aplicadas penas nesdriie direito ou multas, evitando-se a
dendncia e uma consequente acdo penal. De acondmcart. 76 da Lei n°® 9.099/95,
“havendo representacao ou tratando-se de crimeddepgenal publica incondicionada, ndo
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publiadep®d propor a aplicacdo imediata de
pena restritiva de direitos ou multas, a ser efipada na proposta.”

Para que seja cabivel a transacdo penal existensalgressupostos de
admissibilidade que devem ser observados. Em pommomento, para realizacdo do
acordo a infracdo cometida deve ser de menor pateiensivo, assim compreendidas as
contravencdes penais e crimes a que a lei comimaerpéxima nao superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa. Além disso, de acorao cartigo 76 da Lei 9.099/95 é
necessario que nao seja caso de arquivamentordo tércunstanciado, pois assim sendo,

este deve ser feito em detrimento da transacad.p¢esse sentido, o professor Renato
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Brasileiro elenca as hipéteses que autorizam awaoento do procedimento e destaca as
questdes de rejeicdo da peca acusatéria e absobugdaria:

N&o obstante, é possivel a aplicacédo, por analdg&ahipo6teses de rejeigdo da peca
acusatoria e de absolvicdo sumaria, previstas mss 895 e 397 do CPP,
respectivamente. Destarte, as hipOteses que artoriz arquivamento sdo as
seguintes: a) auséncia de pressuposto processdal condicdo para o exercicio da
acdo penal; b) falta de justa causa para o exerd&ciacao penal; ¢) atipicidade da
conduta; d) existéncia manifesta de causa excladdat ilicitude; e) existéncia
manifesta de causa excludente da culpabilidade;o sal inimputabilidade; f)
existéncia de causa extintiva da punibilidade. (RIN020)

Destartep autor da infracdo nao pode ter sido condenad ppé&tica de crime,

a pena privativa de liberdade e nem ter recebideneficio da transacéo penal nos ultimos
5 anos que antecederam sua conduta criminosat&ritreé necessario transito em julgado
da condenacdo para que haja Obice a proposituteadsacédo penal, ndo sendo causa
impeditiva a condenacéo de penas restritivas dtodir multa ou prévia condenacéo pela
pratica de contravengcdo penal. O artigo 76, intisatambém prescreve que, ndo se
admitira a proposta se ficar comprovado néo indiwans antecedentes, a conduta social e
a personalidade do agente, bem como o0s motivos oir@sistancias, ser necessaria e
suficiente a adocao da medida.

Por ser um acordo entre o Ministério Publico eusado, estando presentes os
requisitos supramencionados a proposta poderarseulfada oralmente ou por escrito pelo
titular da acdo que especificara a pena restritevaireito ou multa a ser aplicada, sendo
posteriormente a proposta apresentada ao acussaalsea defensor que de acordo com o
artigo 76, 83°, da Lei n® 9.099/95 deverao aceitar.

Firmado o acordo, serd este submetido a aprecjacimal, que uma vez
homologado dependerd do seu cumprimento para gaee$etivada a extincdo da
punibilidade. Para casos de descumprimento doedstatho no acordo por parte do acusado

o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vindel&% nos seguintes termos:

A homologacédo da transacédo penal prevista no@datei n. 9.099/95 nédo faz coisa
julgada material e, descumpridas suas clausulasmeese a situacdo anterior,
possibilitando-se ao Ministério Publico a contiradd da persecucéo penal mediante
oferecimento de denlncia ou requisicdo de inqupdtizial.

Depreende-se, portanto, que a transagao penamdela composicgao civil dos

danos nado faz coisas julgada material, permitindoMinistério Publico uma vez
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descumprido o acordo, oferecer a denuncia e datincisede a persecucdo penal,

retornando o individuo ao seu estado anterior.

1.1.2. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

O artigo 89 da Lei 9.099/95 estabelece que o cameual a pena minima
cominada for igual ou inferior a um ano, no atoofierecimento da denuncia, podera o
Ministério Publico propor a suspenséo condicior@lpdocesso, por dois a quatro anos,
desde gque o acusado nado esteja sendo processado tenha sido condenado por outro
crime, presentes 0s demais requisitos que aut@anzar suspensao condicional da pena.

Em um primeiro momento, para analisar o cabimeatsel instituto, deve ser
observada a pena minima cominada ao delito paraeggpeponha a suspensao condicional

do processo. Norberto Avena assim preceitua:

Releva, neste enfoque, apenas 0 apenamento miamsuperior a um ano de priséo,
sendo indiferentes aspectos relativos a naturezaride (doloso ou culposo), a
espécie da pena cominada (reclusdo ou detenc@o}dmo a circunstancia de tratar-
se ou nédo de infracdo sujeita a procedimento eslpé&VENA, 2020)

Outrossim, o referido dispositivo legislativo priéga que o acusado ndo pode
estar sendo processado ou ter sido condenado poraime. Nesse interim, surge uma
controvérsia no que tange a pratica de contravenuéeais, 0 processamento por este tipo
de infragdo tem o condao para impedir a propositioraursis processual? Ndo € o
entendimento majoritariamente adotado. Em sua olpafessor Norberto Avena assim

preceitua:

N&o se impede a suspenséo. Ora, se 0 art. 89¢& Uei 9.099/1995, apenas faculta
(n&o obriga) a revogacéo da suspensdo quando teagen a ser processado, no seu
curso, por contravencao, é evidente que o fat@ éstar sendo processado por essa
ordem de infrag@o nédo tem forga para obstar a berlegal. (AVENA, 2020)

Ademais, o artigo 77, inciso Il, do Cddigo Penatabelece quais sdo 0s
requisitos gerais exigidos para o deferimento dgexsao condicional da pena que por
expressa previsao legal do artigo 89, da Lei dz=mglos especiais, devem também ser
preenchidos para o oferecimento da suspensdo comalido processo.

Vejamos:
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Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdat® superior a 2 (dois) anos,
podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) dasde que:

| - o condenado néo seja reincidente em crime dplos

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a condutialse personalidade do agente, bem
como 0s motivos e as circunstancias autorizem eessdo do beneficio

[Il - Nao seja indicada ou cabivel a substituicéevista no art. 44 deste Codigo.

A suspensao condicional do processo, se diferetdog outros institutos
despenalizadores, haja vista que tem como focosndos crimes de menor potencial
ofensivo, pois ela podera ser usufruida por infest@e crimes, que tenha a pena maxima
cominada superior a dois anos, ja que seu sistesgudo pela pena minima cominada.

Marisa Ferreira, apresenta a seguinte diferenciggaato a Transacéo Penal,

anteriormente tratada:

A suspenséo condicional do processo, comumenterdeadas “sursis antecipado”
ou “sursis processual”, € um instituto que perraiextincdo da punibilidade sem a
imposicao de pena (desde que cumpridas as conyligdransacao penal (art. 76 da
Lei n. 9.099/95), ao contrario, tem por pressupasaceitacdo de uma pena.
(SANTOS, 2018)

Ainda h& outro ponto de divergéncia no que se eeéer oferecimento da
dendncia, na suspenséo condicional do procesgemliéenente da transagéo penal ocorrera
o oferecimento da dendncia e somente o cumprimenégral do periodo de prova
acarretara na extincdo da punibilidade do acusamlogaso de descumprimento existira,
para 0 mesmo o prosseguimento do feito, conforineafo Professor Damasio de Jesus
(2003, p. 115). “[...] na suspensao provisoria docesso ndo ha apreciacao judicial do
mérito da acusacao, sobrestando-se o feito, era,regmportico da acao penal, quando do

recebimento da denuncia.”

2. O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O sistema adotado pelo art. 28-A do Codigo de Beacpenal, introduzido pela
Lei n. 13.964/19, traz um negdcio Juridico de retarextrajudicial celebrado entre o
Ministério Publico e o autor do fato delituoso, teo®rmente homologado pelo juizo
competente, que visa obstar a persecucao penaNRPA um novo instituto negocial que
compde o ordenamento juridico processual penalldirase desempenha um importante

avanco na desburocratizacdo dos processos juditiaig tendéncia de justica consensual.
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Entretanto, como em toda novidade legislativa,emrgontrovérsias em relagéo
a constitucionalidade dos preceitos elaborados legjislador ordinario, nesse capitulo
passaremos a analise especifica de cada um dasitexe vedacdes como pressuposto

fundamental para formalizacdo do acordo de na®pecdo penal.

2.1.REQUISITOS E CONDICOES PARA A REALIZACAO DO ACORDO

Depreende-se do caput do referido artigo uma déneessupostos cumulativos
para que seja viavel a propositura do acordo. Piamante, € importante destacar que para
sua propositura, € necessario ndo ser caso deamgnto dos autos.

Nas palavras de Rogério Sanches Cunha (2020), d>AEssupde justa causa
para a dendncia, ou seja, o minimo de suporteofaiquele inicio de prova capaz de
justificar a oferta da instancia penal. Os indiciigimos de autoria indicam esse suporte
probatério minimo, através da existéncia material fdto tipico e de provas de
antijuridicidade e culpabilidade, aptos a ensejai@o da persecucao penal.

Além disso, também € necessario que o investigamdesse formal e
circunstanciadamente, ou seja, de forma pormerntaiagratica do delito, cuja pena minima
em abstrato seja inferior a 4 anos (quatro anosggsaeentada a pena de eventuais causas de
aumento e de diminuicdo, desde que o crime praticad tenha envolva violéncia ou grave
ameaca a pessoa.

Para a realizacdo do ANPP é necessario definiricdesl que poderdo ser
impostas pelo Ministério Publico de forma alterveatbu cumulativa. A primeira opcao de
condi¢cdo que podera constar na proposta é a réoacacrestituicdo do dano causado por
parte do acusado, salvo na impossibilidade deltazfise busca reparar a lesividade causada
pela conduta do agente a vitima. Para Renato Birasésta condicdo pode ser pactuada
independentemente do tipo de dano advindo da candut

Vejamos:

Como o dispositivo em questdo ndo faz qualquerigést parece-nos possivel a
reparacdo de qualquer espécie de dano, seja ekriahatmoral, estético, etc.
Evidentemente, quando o delito ndo causar dandm@a\Vv.g., crimes contra a paz
publica), esta condicdo ndo sera imposta. També@s@admite a imposigdo desta
condicao quando restar evidenciada a impossib#idizdo investigado reparar o dano
ou restituir a coisa a vitima (v.g., vulnerabiliggthanceira). (Lima, p. 231, 2020)
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Outra condicao elencada como possivel no incisio &rt. 28-A do Cadigo de
Processo Penal é a renuncia voluntaria de bensitdiindicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime.iioso Il do mesmo artigo ha a
hipotese de prestacdo de servico a comunidadetma@s publica ao acusado por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delitondida de um a dois tergos.

Por fim, o inciso IV elenca o pagamento de prestagiuniaria estipulada nos
termos do art. 45 do Cdédigo Penal, a entidade qailolu de interesse social com a funcéo
de proteger os bens juridicos semelhantes, ousigupieles que foram lesados pelo delito
praticado.

Outrossim, o inciso V expde ao 6rgao Ministeridibardade de indicar outra
condicéo, desde que se revele compativel e prap@iccom a infracdo penal cometida. A

respeito dessa liberdade, o professor GuilhermeciNiae criticas ao preceito enquanto

condicéo aberta:

“Nunca deu certo uma condicao aberta para sedixalquer coisa. Note-se o disposto
no art. 79 do Cddigo Penal: “a sentenca poder&éigae outras condicdes a que fica
subordinada a suspensédo, desde que adequadasoa® dasituacdo pessoal do
condenado”. O referido art. 79 refere-se a suspeocsadicional da pena. Em trés
décadas de magistratura, jamais vi uma condicdio@dalda mente do juiz que fosse
razoavel e aceita pelo Tribunal. Portanto, dentrpréhcipio da legalidade, esperamos
gue o membro do Ministério Publico ndo cometa osmos erros que 0s juizes ja
realizaram por conta do art. 79 do CP.” Nucci,48,2020).

2.1.2. VEDACOES A CELEBRACAO DO ACORDO DE NAO PERSHECAO PENAL

Nessa esteira, 0 § 2° do art. 28-A traz algumasitaptes vedacdes, casos em
gue nédo se cabe a propositura do ANPP. Primein@céssario analisar o cabimento da
proposta de transacao penal, uma vez que essarééenépcia em sua realizagao sobre a
celebracdo do acordo de n&o persecucao penalngda o individuo fazer jus ao beneficio
do art. 76 da Lei 9.099/95, n&o sera cabivel adbmacdo do acordo.

Outra vedacédo é no que tange a reincidéncia, orckpréssamente vedado a
aplicacdo do acordo e nao persecucao penal seestigado for reincidente ou se houver
elementos probatérios que indiguem conduta crimiadlitual, reiterada ou profissional,
exceto se insignificantes as infracdes penais nitete Renato brasileiro explica a conduta

criminal habitual, reiterada ou profissional:

Conduta criminal reiterada, por sua vez, é aquataégrepetida, renovada. Por fim,
diz-se profissional da pessoa voltada para a prétccerta atividade como se fosse
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ela um oficio ou profissdo. Como se pode notasjgluficado das trés palavras extrai-
se o nitido intento do legislador de vedar a celgdw do acordo de ndo persecugdo
penal com alguém que faz do crime uma atividadeeaiod - verdadeiro meio de vida
-, alguém que podera voltar a praticar novos dglimque, de per si, justifica a
restricdo. (Lima, p. 231, 2027)

Ainda, nesse sentido, é vedado a propositura doPAB® investigado que
houver sido beneficiado nos 5 (cinco) anos an&si@o cometimento da infracdo, em
acordo de néo persecucéo penal, transacao permlspensédo condicional do processo,
conforme dita o inciso 11l do §2° do art. 28-A dPE.

Outrossim, o inciso IV traz a vedacdo aos crimedigados no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados carmt mulher por razdes da condi¢do de
sexo feminino. Nesse ponto, Nucci elogia a inovdggislativa no que tange a ascensao da
norma, especialmente, em protecdo a mulher.

Vejamos:

Finalmente, veda-se esse acordo no cenario dancial&@oméstica ou familiar ou

praticados contra a mulher, o que confirma a metadedislacdo brasileira de

excepcionar a agressdo de homens contra mulhestsngendo estancar um dos
pontos nevralgicos da criminalidade no Brasil. (Nup. 225, 2020)

2.1.3. HOMOLOGACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENA

Apos a realizacdo da formalizacdo das propostastassgelo Ministério
Publico, pelo investigado e pelo seu defensor,recdra homologacdo do acordo de nao
persecucao penal em audiéncia, na qual o juiz dexggificar a voluntariedade, por meio
da oitiva do investigado na presenca de seu defersdegalidade. Nesse momento, 0 juiz
pode, por considerar as condi¢des inadequadasiciestes ou abusivas, devolver os autos
ao Ministério Publico para que seja reformulada rapg@sta, com concordéancia do
investigado e seu defensor ou homologar o acordalvEndo os autos ao 6rgédo ministerial
para que se inicie a sua execugao perante o juiz.

Nessa fase, o0 juiz também podera se recusar a bganah proposta que nao
atender aos requisitos legais ou quando nao fdizada adequacdo e suficiéncia das
condicOes propostas. Recusada a homologacéo, @s sefio devolvidos ao Ministério
Publico, que ird analisar a necessidade de complag@o das investigacdes ou realizard o
oferecimento da denuncia.

Realizada a homologacao, o descumprimento de cgratpe seja a condicao

imposta, o 6rgao ministerial devera comunicar dpojypara fins de rescisdo e posterior
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oferecimento da denuncia, podendo servir como aaemio oferecimento da suspensao
condicional do processo. Entretanto, com o seu dumepto serd decretado a extincao da
punibilidade do investigado e a celebracdo e o cungmto do acordo de ndo persecucao

penal ndo constaréo de certiddo de antecedenesais.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E AS CONDICOES PARA REAL IZACAO
DO ANPP

O regramento constitucional traz em seus preceitus série de principios e
garantias que devem ser respeitadas por qualqueguke pertenca ou adentre no
ordenamento juridico brasileiro, seja ela posteoioranterior a promulgacdo da Carta
Magna. Dessa forma, uma lei que venha infringilquer preceito constitucional pode ser
declarada inconstitucional formal ou materialmente.

A inconstitucionalidade formal, refere-se a violac¢&as normas e
procedimentos estabelecidos na ConstituicAo Fedeseh 0 processo de criacao,
modificacdo ou revogacao de leis. Esse tipo denstttacionalidade esta relacionado a
forma como as leis sdo elaboradas e promulgadas.

Nesse sentido, mostra o autor Pedro Lenza:

Como o proprio nome induz, a inconstitucionalidBenal, que também é conhecida
como nomodinamica, verifica-se quando a lei ouraionativo infraconstitucional
contiver algum vicio em sua “forma”, ou seja, em peocesso de formacéo, vale
dizer, no processo legislativo de elaboracdo, mulaa em razédo de sua elaboragéo
por autoridade incompetente. (LENZA, 2021).

Por sua vez, a inconstitucionalidade material sacteriza pela contrariedade
de uma lei ou ato normativo ao contetdo substamta/€onstituicaolsso significa que
uma lei pode ser considerada inconstitucional p@nas devido a problemas de forma ou
procedimento, mas também por violar os principiapres e direitos fundamentais

estabelecidos na Constituicdo. Pedro Lenza explideio material da seguinte forma:

o vicio material (de conteudo, substancial ou dioditio) diz respeito a "matéria”, ao
conteddo do ato normativo. Assim, aquele ato nawmajue afrontar qualquer

preceito ou principio da Lei Maior devera ser dexdda inconstitucional, por possuir
um vicio material. Ndo nos interessa saber aquiocgulimento de elaboracédo da
espécie normativa, mas, de fato, o seu contetd@x@mplo, uma lei discriminatéria

gue afronta o principio da igualdade. (LENZA, 2021)
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Nessa esteira, com o advento da Lei 13.964/19imreeluziu no Cédigo de
Processo Penal o art. 28-A, é necessério fazeandlse sobre sua constitucionalidade em
seus dois aspectos. No que diz respeito a sua fdenedaboracéo, esta lei ndo apresentou
qualquer vicio, sendo, portanto, formalmente ctugtinal. Entretanto, no que diz respeito
a seu conteudo, esta apresenta possiveis confes/gesante a ordem constitucional, diante
das diversas condi¢ces que implicam em restricg@Bieipios constitucionais garantidos
ao individuo enquanto investigado ou réu em umgs®se, especialmente, no que se refere
a garantia do siléncio do art. 5°, LXIII da Constéo Federal.

Feitas essas consideracdes, importa analisar sigé@neia de o investigado
confessar de forma detalhada a préatica do crime, gae lhe possa ser oferecido pelo
Ministério Publico o acordo de néo persecucédo pessth de acordo com 0s principios

constitucionais e processuais penais que regestans penal acusatorio.

3.1.A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO PRESSUPOSTO DE OBIFISSAO
CIRCUNSTANCIAL PARA REALIZACAO NO ACORDO DE NAO PEBECUCAO
PENAL

Na redagéo do caput do art. 28-A do CPP é explzitanecessidade de confissao
formal e circunstancial por parte do investigad@pgie o acordo seja formalizado. Até entéo
essa condicdo nédo era requisito de nenhum instiegpenalizador do nosso ordenamento
juridico para a realizacédo das negociacgoes.

Nesse ponto, exsurge uma questao importante: emqpageeo ANPP ocorrer em
uma fase pré-processual, a exigéncia de confisafo qua realizacdo se mostra legitima
diante dos principios e preceitos constitucion&sdara além disso, importa valorar a
natureza juridica da confissdo dentro do acordopaam mero pressuposto para a pactuacao
do acordo ou como um meio de prova utilizado pelnid¢€rio Publico em um possivel
cenério de descumprimento das condi¢des impostas.

A Constituicdo Federal traz em seus preceitos fmeddais a garantia do direito
ao siléncio, ou seja, a ndo producdo de provasacsnhum processo, consubstanciado no
brocardo latinonemo tenetur se detegere, que surge com a Convencdo Americana de direitos
humanos, nesse aspecto, o autor Aury Lopes J@sseyvera que a exigéncia da confissao
para a propositura do acordo de nédo persecucad pemaa notoria violacdo do direito ao

siléncio, sendo vejamos:
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O direito de siléncio é apenas uma manifestacdoinda garantia muito maior,
insculpida no principio nemo tenetur se detegegyrsdo o qual o sujeito passivo nao
pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitireleecolaborar em uma atividade
probatéria da acusacao ou por exercer seu direisd&hcio quando do interrogatorio.
(LOPES JR. 2020)

Nesse contexto, ressalta-se que ha divergénce@nttoutrinadores, uma vez que
h& autores que entendem que a confissdo é umdona@idade do acordo, ndo importando
em violacao do direito de ndo se autoincriminar.

Rodrigo Leite Ferreira Cabral, dispde o seguinte:

Diante disso, é possivel concluir que o estabeletio) pelo art. 28-A do Cédigo de
Processo Penal, da confissdo como requisito paeledracdo do acordo de néo
persecucdo penal ndo parece violar o direito @e fialado, mesmo porque a decisdo
de confessar decorre de uma op¢éo legitima e iangterpara a defesa do investigado,
além de ser necessariamente orientada por deféGBRAL, 2020)

Entretanto, em que pese o0 acusado néo ser litaredroeagido para confessar, no
momento em que ocorre o aceite, ndo ha como seef@a/oluntariedade da confissdo, mas
tdo somente em voluntariedade por parte do indicead realizar o acordo, uma vez que 0
beneficiario é obrigado a confessar para obteppgsta. Logo, “se a confissao é obrigatéria,
porque requisito para o ANPP, falar em voluntameda ilusdo” (CARDOSO, 2020).

Nessa esteira, sao varios 0os motivos que podemdazeque o investigado prefira
se submeter as condi¢des porventura estabelecidameacordo de ndo persecucdo penal a se
submeter a um processo criminal. Assumir a pogsigicéu de um processo, ainda que nao
resulte em uma condenacao final, € sempre umgadubesconfortavel, de forma que por mais
violadora que seja essa condicao, o investigagé sentado a se submeter a ela.

Dessa feita, fica claro a violacdo desse princiiigisilar do direito brasileiro, de
forma que se mostra como desnecessaria e coatiymaicao de uma confissdo ao investigado
para a formalizacdo de um acordo, uma vez quetiggLnegocial ndo € em sua totalidade uma
inovacao legislativa e seus outros institutos jadcs anteriormente se mostram eficazes na
persecucao penal brasileira e prescindem dessmitequ

Outrossim, no que tange a um possivel descumpringast condi¢cdes impostas no
acordo, questiona-se sobre a possibilidade de estdiio Publico utilizar-se da confissao do
acusado no oferecimento da dendncia e esses etenparterem ser utilizados na sentenca. A
respeito do tema, Mazloum (2020) afirma que “o degmwimento do acordo ndo valida a

confissdo como prova porque ndo ha processo aptladvel a regra do artigo 155 do CPP.
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by

Ademais, a situacdo assemelha-se a delacdo prendasiita, em que as provas
autoincriminatdrias ndo podem ser utilizadas enfagtes do colaborador”.

Em sentido oposto, Vitor Souza Cunha defende quafissdo podera ser utilizada
pelo 6rgdo ministerial nos casos em que a resdgawegocio juridico puder ser atribuida ao
acusado. Isso porque entender de modo divers@ismasos, seria 0 mesmo gque “anuir que o
acusado pode ser beneficiado por uma situacaoegueadisa” (CUNHA, 2020)

Nesse contexto, a 62 turma do STJ proferiu acondéblC 756.907 em 13 de
setembro de 2022 no sentido de que no julgamentomdeaso concreto o0 juiz ndo pode
fundamentar exclusivamente nos elementos colhiddase extrajudicial, somente podendo se
valer dessa confissdo caso ela seja repetida novamm juizo sobe o crivo do contraditorio e

ampla defesa, nos termos no art. 155 do Codigoatmsso Penal. Vejamos trecho da deciséo:

A assungdo extrajudicial de culpa no ANPP é sindlarcontetido de confisséo da
pratica da infragcao penal perante autoridade polici ministerial. Somente tem valor
probatério (como dado extrajudicial) e pode ser lizadla para
subsidiar a denuncia "caso exista descumprimentacdado, levando o Ministério
Publico a oferecer dentincia” ( CABRAL, Rodrigo leeiterreira. Manual do Acordo
de Nao Persecucédo Penal a luz da Lei 13.963/204&{® Anticrime). Salvador:
JusPodivm, 2020. p. 113). Ainda assim, por ser ymeva extrajudicial, seria
retratdvel em juizo e ndo tem standard probatdai@,pexclusivamente, levar a
condenacdo. Seja qual for a sua clareza, deveosfontada com outros elementos
gue possam confirma-la ou contradita-la, durantssérucdo criminal. [...] O
implicado podera ser demandado a confirmar o cdotelé sua confissdo no curso
de acdo penal ajuizada apenas contra o réu, masogeido em Juizo. Deve-se
garantir que a formagé&o da conviccéo judicial olises ditames do art. 155 do CPP.
A verdade judicial traduzida na sentenca precisarsa verdade processual. Para que
declaracdo do celebrante do ANPP possa respalddecceto condenatério é
imprescindivel sua reprodugdo em juizo, duranteda penal, e a constacdo de sua
coeréncia com provas judicializadas, submetidamatraditério, de forma a conferir
ao réu o direito fundamental de efetiva participagad formacdo da decisao judicial,
em dualidade com o Ministério Publico.

Sendo assim, entende-se que a utilizacdo dess&ssdmnfcolhida como uma
condicdo sem a qual o acusado ndo poderia desttataarganha processual é também uma
violacdo dos preceitos constitucionais e procesquenais, uma vez que, se entendermos que
a confissdo € elemento desnecesséario e coativalizagio do ANPP, consequentemente
concluiremos que a utilizacdo desta sem passaripehio contraditério e ampla defesa em um
processo também €, por derivacdo, inconstituciowda ,devendo ser utilizada em desfavor do

s

reu.
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CONCLUSAO

Diante da dificuldade estatal em investigar, preaes julgar a grande quantidade
de casos criminais e dar uma efetiva respostaiadsme, as formulas de justica consensual
tem sido cada vez mais adotadas por se trataresoldgdes céleres e acessiveis a resolucao
dessa problematica. Com esse cenario antagbnimehgese que o legislador brasileiro tem
buscado novas alternativas para sanar esse impass®m iSSO surgiram institutos
despenalizadores, como o acordo de ndo persecagabimplementado no ano de 2019. No
entanto, resulta da necessidade de dar celeridafi#iddade ao sistema de justica brasileiro
uma série de supressdes de direitos e garantidsimtesmentais do investigado dentro e fora
do processo.

Nesse contexto, este artigo buscou, através dpgmtiga constitucional, analisar a
adequacdo do acordo de ndo persecucdo penal, iacfips constitucionais brasileiros,
especialmente, no que se refere ao requisito dessaa circunstancial por parte do investigado
para a formalizacdo do acordo em oposi¢ao aoaideindo autoincriminacao.

Partindo desse pressuposto, incialmente foi reddizana analise histérica a fim de
comparar os institutos da justica negocial preseaterdenamento juridico brasileiro, desde
sua implementagdo com a transagao penal na Le9/9®até a instituicdo do acordo de nédo
persecucao penal, com énfase na principal diferemica eles, qual seja, a especial necessidade
de confissdo para realizacdo do ANPP.

A partir desses elementos, sob a égide constitaGigpdemos concluir que a
exigéncia de confissdo por parte do acusado comadig&n para realizagao do acordo, viola
diretamente o principio insculpido no art 5°, LH#d Constituicdo Federal, uma vez que impde
ao beneficiario o dever de se declarar culpadoas®menos tem se submetido a um processo
penal com os devidos tramites estabelecidos envitdgndo assim, também o principio do
devido processo penal e da presuncédo de inocéncia.

Ademais, importou-se em analisar a forma com gaa esnfissdo poderia gerar
reflexos em uma possivel acdo penal ocasionadalpstmmprimento do acordo, apos este ter
sido firmado e posteriormente descumprindo pelaestigado. Nesse ponto, encontramos
posicionamentos diversos, por parte dos doutriresdda area. Entretanto, como ja citado, o
STJ no HC 756.907, julgado em setembro de 2022¢idegue os elementos de confissao
colhidos durante a fase extrajudicial ndo podem,spgod, acarretar em uma condenacao do

acusado, uma vez que, se esta confissdo néo &rd@plurante o processo. Isto €, sob o crivo
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do contraditorio e da ampla defesa, ela ndo paigrétilizada sozinha para fundamentar uma
decisédo, haja vista que nao possui por si sO patdratorio.

Sendo assim, percebe-se que, de fato, ha umaaaotaqistitucional no direito de
siléncio do acusado durante a realizacédo das reegies do acordo de ndo persecucao penal.

Reputa-se essa condicdo como abusiva e desneagssiia realizagdo de um
acordo e que em nada contribui para cumprir osisggsl esperados pela imposi¢cao de uma
penalidade ao individuo.

Portanto, fica evidente que a utilizacdo desta iss@d obtida durante as
negociagdes, sem a qual, ressaltasse, que ndoos&ibilidade de dar andamento no acordo, é
também uma violagc&o ao principio do devido procésgal, uma vez que esta prova néo foi

obtida com observancia ao contraditorio e amplastehecessarios ao processo.
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