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Resumo

A presente pesquisa tem por objetivo a anélise do acordo de ndo persecucdo penal,
abordando a génese e evolucdo do referido ajuste, sua mitigacdo ao principio da
obrigatoriedade da acéo penal e sua natureza juridica. Busca-se, ainda, o exame de um
de seus requisitos — a necessidade de confissdo formal e circunstanciada — com o intuito
de averiguar se sua exigéncia revela certa inconstitucionalidade. Para tanto, o estudo
seguira uma abordagem qualitativa, porquanto tedrica, ja que se apoiard na analise de
legislacBes especificas, resolucdes e na doutrina, provenientes de fontes fidedignas,
encontradas nos manuais juridicos e nos artigos veiculados na Internet, que oferecerdo
um aporte didatico, consistente em elucidar os diferentes posicionamentos juridicos
sobre o tema em debate. Por fim, acredita-se que, quanto ao questionamento proposto,
sera constada a inconstitucionalidade da confissdo, cabendo a doutrina e a
jurisprudéncia a tarefa de superar a problematica trazida pela Lei n. 13.964/20109.
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Abstract

This research aims to analyze the non-criminal prosecution agreement, addressing the
genesis and evolution of said adjustment, its mitigation to the principle of mandatory
criminal action and its legal nature. It also seeks to examine one of its requirements —
the need for formal and detailed confession — in order to ascertain whether its
requirement reveals a certain unconstitutionality. To this end, the study will follow a
qualitative approach, as theoretical, since it will be based on the analysis of specific
laws, resolutions and doctrine, from reliable sources, found in legal manuals and articles
published on the Internet, which will offer a didactic contribution, consistent in
elucidating the different legal positions on the topic under discussion. Finally, it is
believed that, regarding the proposed questioning, the unconstitutionality of the
confession will be established, leaving the task of overcoming the problematic brought
by Law n. 13.964/20109.

Keywords: non-criminal prosecution agreement. confession. unconstitutionality.

Pagina | 2

ISSN: 2446-6778 reinpeconline.com.br




Revista Interdisciplinar
do Pensamento Cientifico

1 INTRODUCAO

O acordo de nédo persecucdo penal, ao lado de outros institutos despenalizadores, como
a transacao penal, a suspensao condicional do processo e a colaboracdo premiada, trazem a
baila um novo modelo de Justica, em que, por meio de concessBes reciprocas, o Estado-
acusador, detentor do jus puniendi, e o investigado celebram um acordo entre si, em busca de
uma resposta mais célere quando da pratica de fatos tipicos, ilicitos e culpaveis menos graves.
E a chamada Justica Penal Negociada, em que se verifica a mitigacdo ao principio da
obrigatoriedade da agdo penal. O Estado é beneficiado, na medida em que investe menos
recursos para fazer punir crimes menos graves, propiciando a vitima de delitos dessa espécie
uma maior reparacdo do dano sofrido; o acusado, por sua vez, é favorecido com um
arquivamento ou a reducdo dos efeitos de uma sentenca penal condenatoria e, a sociedade
como um todo, com o desafogar de um sistema penitenciario sobrecarregado e com a
diminuicao da sensacdo de impunidade.

Considerando tais repercussdes na esfera processual penal e social, o Conselho
Nacional do Ministério Pablico, por meio das resolugbes de n. 181 e 183, editadas,
respectivamente, em 2017 e 2018, ja vinha, administrativamente, aplicando o acordo de nédo
persecucdo penal, o que era alvo de critica por alguns doutrinadores, ja que materia penal, que
— de acordo com o artigo 22, I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB n. 88) — é objeto de lei federal, era tratada por simples resolucdo. Outrossim,
sinalizavam o0s pensadores processualistas a incompeténcia do Conselho Nacional do
Ministério Publico para a edicdo de resolugdes, na medida em que, consoante o artigo 130-A,
da Carta Magna, suas atribui¢fes restringem-se ao controle administrativo e financeiro do
Parquet, bem como a geréncia de seus membros.

Nesse contexto, emergiu em 2019, a Lei n. 13.964, que passou a regular, entre outras
matérias, 0 acordo de ndo persecucdo penal. Neste ponto, merece elogio a previsao legal
trazida pela aludida lei federal, que, ao prever o instituto, respeitou o principio da legalidade,
corrigindo a inconstitucionalidade das resolugdes supramencionadas, dado que a matéria
penal, antes tratada em ambito administrativo por 6rgdo incompetente, passou a ser regulada
por lei federal editada pela Uni&o, obedecendo-se aos ditames do artigo 22, I, CRFB n. 88.

De tudo isso decorre a justificativa do presente estudo, o qual se funda na atualidade
do tema proposto, especialmente no que tange ao tratamento legal dado a um instituto, que

apesar de encontrar similitude com outros ja sistematizados por leis especiais, apresenta-se
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como uma inovacao legal, visto que, até entdo, era disciplinado somente por meio de
resolugdes administrativas no ambito do Ministério Publico. Ademais, vale destacar a
magnitude da Lei n. 13.964 (BRASIL, 2019) e os impactos por ela provocados.

Tratado no artigo 28-A, do Codigo de Processo Penal, o instituto requer a observancia
de alguns pressupostos, para que seja aplicado. Ocorre que um dos requisitos impostos —
notadamente a necessidade de o investigado confessar formal e circunstancialmente a préatica
da infracdo penal — encontra objecdo por parte de certos doutrinadores, ja que a exigéncia da
confissdo, sob sua 6tica, afronta os principios da ndo autoincriminacdo, previsto no artigo 5°,
incisos LV, CRFB n. 88.

Diante das tematicas que se colocam, mister seja analisado 0 acordo de ndo persecucao
penal, o que se configura como objetivo geral do presente trabalho. Para que tal fim seja
atingido, deve-se passar pelo enfrentamento de alguns pontos, tais como: (I) exame dos
aspectos gerais do acordo de ndo persecucdo penal; (11) breve investigacdo do artigo 28-A, do
Codigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964 (BRASIL, 2019), com o fito de
demonstrar que a confissdo consubstancia-se como um dos requisitos para a celebracdo da
avenca e (iii) averiguacdo de uma das questdes polémicas levantadas pela doutrina.

Nesse sentido, o estudo seguird uma abordagem qualitativa, porquanto tedrica, ja que
se apoiara na andlise de legislacdes especificas e resolugdes. Como se trata de um tema novo e
que desafia a busca por respostas aos questionamentos ndo esclarecidos pela Lei n. 13.964
(BRASIL, 2019), sera necessario também recorrer a doutrina. Deste modo, para compor 0
arcabouco tedrico, é salutar socorrer-se de fontes fidedignas, encontradas nos manuais
juridicos, nas revistas juridicas e nos artigos veiculados na Internet, que oferecerdo um aporte
didatico, consistente em elucidar os diferentes posicionamentos juridicos sobre o tema em
debate.

Por tais razdes, em um primeiro momento, serdo abordados 0s aspectos gerais do
acordo de ndo persecucdo penal, buscando-se perquirir acerca: da evolucdo historica do
instituto, considerando-se as resolugdes n. 181 e 183, do Conselho Nacional do Ministério
Publico, de 2017 e 2018, respectivamente; de sua defini¢do; da possibilidade de mitiga¢do do
principio da obrigatoriedade da agdo penal e de sua natureza juridica (BRASIL, 2017; 2018).

Em seguida, sera tratado o artigo 28-A, caput, do Cbdigo de Processo Penal,
introduzido pela Lei n. 13.964 (BRASIL, 2019), oportunidade em que se atentard para 0s

requisitos reclamados para a celebracdo do ajuste, sendo discutida, logo apds, a
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inconstitucionalidade da necessidade de confissdo do investigado como requisito para
formalizagéo do acordo.

Ao final, acredita-se que sera concluido que o acordo de ndo persecuc¢do penal nao foi
suficientemente tratado pela Lei n. 13.964 (BRASIL, 2019), porquanto trouxe requisito
inconstitucional para a formalizacdo da avenga — a confissdo, ja que tal exigéncia fere o
principio da ndo autoincriminacdo, dado que serd imposta ao investigado a producéo de prova
contra si mesmo. Com isso, caberd a doutrina e a jurisprudéncia patria a superacao desse
requisito, por meio da aplicacdo do principio constitucional da ndo autoincriminagdo, da
interpretacdo sistematica do ordenamento juridico interno e da aplicacdo, mutatis mutandi, da
ratio de outros institutos despenalizadores que com o acordo de ndo persecucdo penal se

equiparam.

2 DESENVOLVIMENTO

A Lei n. 13.964 (BRASIL, 2019), publicada no Diario Oficial da Unido em 24 de
dezembro de 2019, alterou substancialmente a legislacdo penal e processual penal, inclusive
trazendo a previsao legal de alguns institutos, como o acordo de ndo persecucédo penal.

Em que pese ja constar da pratica penal, sendo aplicdvel em ambito administrativo
pelo Ministério Publico, a disposicdo do acordo de ndo persecucdo penal pela referida lei
revela-se inovadora, visto que, passando a constar no artigo 28-A, do Codigo de Processo
Penal, confere maior seguranca juridica ao investigado, na medida em que, cumpridos 0s
requisitos, agora elencados por forca de lei, poderd o Ministério Publico oferecer aquele o
aludido beneficio. Caso ndo o faca, deverd o Parquet motivar suas razdes, propiciando ao
investigado a provocacdo da revisao da decisdo ministerial ao 6rgdo competente, 0 que nédo
era possivel em ambito administrativo.

Nesta linha, o aludido diploma legal, popularmente conhecido como Pacote Anticrime,
veio corrigir certa irregularidade apontada pelos doutrinadores, ja que, anteriormente, o
instituto era disciplinado pela resolucdo n. 181 (BRASIL, 2017), em seu artigo 18, que veio a
ser modificado pela resolucdo de n. 183, em 2018, pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP). Sustentavam alguns estudiosos que o acordo de ndo persecucdo penal,
enquanto matéria penal, deveria ser tratado por lei federal, conforme estabelece o artigo 22, I,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB n. 88), e ndo por simples
resolucdo administrativa. O doutrinador AVENA (2020, p. 310) ainda destaca que o érgéo

ministerial CNMP é incompetente para a cria¢do de institutos dessa natureza, dado que suas
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atribuicdes, na forma do artigo 130-A, 82° CRFB n. 88, sdo o controle administrativo e
financeiro do Ministério Publico, bem como a geréncia da atuacéo de seus membros.
Sobre esse tema, ressalta Pacelli (2020, p. 815) a observancia ao principio da

legalidade pela supramencionada lei federal:

A Lei n° 13.964/19, publicada no findar de 2019, j& conhecida desde sempre
pela estranha alcunha de “Lei Anticrime” [...], alterou o Cdodigo de Processo
Penal e adotou o instituto em questdo, tratando de corrigir suas
irregularidades, a comecar pelo respeito ao principio da legalidade, por se
tratar de instrumento normativo compativel (lei em sentido estrito) [...].

Desse modo, pode-se considerar que, no Direito Processual Penal Patrio, a génese do
acordo de ndo persecucdo penal remonta as resolucdes administrativas n. 181 e 183 do
Conselho Nacional do Ministério Publico, o que violava o principio da legalidade, uma vez
gue a competéncia para tratar de matéria processual penal, como € o caso do aludido pacto, é
privativa da Unido, por meio de lei em sentido estrito, de acordo com previsdo na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesta toada, a evolucdo do instituto, com previsdo na Lei n. 13.964 (BRASIL, 2019),
superou dupla afronta constitucional, no que tange a competéncia e a legalidade, pois, 0
acordo de ndo persecucdo penal, outrora tratado por resolucdo administrativa do CNMP,
passou a ser regulado pela propria Unido, mediante lei federal em sentido estrito, obedecendo-
se aos parametros pré-estabelecidos pelo constituinte originario.

Superadas essas breves considerag0es sobre a origem, no Direito Brasileiro, do acordo
de ndo persecucgdo penal, passam-se & andlise da mens legis do instituto. Para tanto, deve-se
observar algumas benesses legais que com ele se assemelham, a saber: a transacdo penal, a
suspensdo condicional do processo e a colaboracdo premiada.

Como cedico, para infracbes de menor potencial ofensivo — contravengdes penais e
crimes cuja pena minima cominada seja inferior a 02 (dois) anos — existe a transacdo penal.
Em apertada sintese, quando o suposto autor do fato nédo tiver sido condenado por crime,
mediante sentenca penal transitada em julgado, a pena privativa de liberdade; nem
beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela transacdo penal; e, desde que,
indiguem o0s antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como o0s
motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocdo da medida, podera ele ser

beneficiado pela transacédo penal.
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Isso significa que, ao invés de ser deflagrada uma acdo penal em desfavor do
investigado, em caso de delitos de acdo penal publica incondicionada ou condicionada a
representacdo, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo de penas restritivas de direito
ou multa, que, aceita pelo autor da infracdo, passara pelo crivo do juizo para homologacéo; e,
uma vez cumprida, ensejard a extin¢do da punibilidade do suposto autor do fato, consoante
artigos 76 e 84, paragrafo unico, ambos da Lei n. 9.099 (BRASIL, 1995).

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

§ 1° Nas hipoteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz podera
reduzi-la até a metade.

§ 2° Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela pratica de crime, & pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

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

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

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, serd submetida
a apreciacdo do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da
infracdo, o Juiz aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que nédo
importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente
0 mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

§ 5° Da sentenga prevista no paragrafo anterior caberd a apelacédo referida no
art. 82 desta Lei.

8§ 6° A imposicdo da sancdo de que trata 0 8§ 4° deste artigo ndo constara de
certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo
dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados propor acao
cabivel no juizo civel.

Art. 84. Aplicada exclusivamente pena de multa, seu cumprimento far-se-a
mediante pagamento na Secretaria do Juizado.

Paragrafo (nico. Efetuado o pagamento, o Juiz declarard extinta a
punibilidade, determinando que a condenacdo ndo fique constando dos
registros criminais, exceto para fins de requisicdo judicial.

Essa mesma lei, agora em seu artigo 89, trata da suspensdo condicional do processo,
que sera concedida, apos o oferecimento da denlncia, aos acusados a que o Parquet tenha
imputado crime cuja pena minima cominada seja igual ou inferior a um ano, caso estes ndo
estejam sendo processados ou ndo tenham sido condenados por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena. Percebe-se, pois, que a

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

8§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este,
recebendo a denuncia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a
periodo de prova, sob as seguintes condices:

| - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il - proibigdo de freqiientar determinados lugares;

Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do
Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades.

§ 2° O Juiz poderd especificar outras condigdes a que fica subordinada a
suspensao, desde que adequadas ao fato e a situacao pessoal do acusado.

§ 3° A suspensdo serd revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a
ser processado por outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a
reparacdo do dano.

8§ 4° A suspensdo podera ser revogada se 0 acusado vier a ser processado, no
curso do prazo, por contravengdo, ou descumprir qualquer outra condigéo
imposta.

§ 5° Expirado o prazo sem revogacao, 0 Juiz declarara extinta a punibilidade.
§ 6° Nao correra a prescri¢do durante o prazo de suspensao do processo.

8 7° Se 0 acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, o processo
prosseguira em seus ulteriores termos.

Ja a colaboracdo premiada tem aplicacdo a crimes mais graves, como € 0 caso das
organizagcOes criminosas. Definidas pelo artigo 1°, da Lei n. 12.850 (BRASIL, 2013), sdo
entendidas como associag0es de 04 (quatro) ou mais pessoas, estruturalmente ordenadas e
caracterizadas pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta
ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a préatica de infracdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 04 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.
Para que seja reconhecido o acordo de colaboragdo premiada, a referida lei elenca uma série

de pressupostos, presentes nos artigos 3°-A ao 7°.

Art. 3°-A. O acordo de colaboracdo premiada é negécio juridico processual e
meio de obtencdo de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos.

[...]

Art. 7° O pedido de homologacdo do acordo sera sigilosamente distribuido,
contendo apenas informacdes que ndo possam identificar o colaborador e o
seu objeto.

8 1° As informagdes pormenorizadas da colaboracdo serdo dirigidas
diretamente ao juiz a que recair a distribuicdo, que decidira no prazo de 48
(quarenta e oito) horas.

§ 2° O acesso aos autos serd restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao
delegado de policia, como forma de garantir o éxito das investigacdes,
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assegurando-se ao defensor, no interesse do representado, amplo acesso aos
elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa,
devidamente precedido de autorizacdo judicial, ressalvados os referentes as
diligéncias em andamento.

8 3° O acordo de colaboracdo premiada e os depoimentos do colaborador
serdo mantidos em sigilo até o recebimento da denuncia ou da queixa-crime,
sendo vedado ao magistrado decidir por sua publicidade em qualquer
hipotese.

Isso demonstra que, para os crimes de menor gravidade, existem algumas providéncias
que podem ser postas em beneficio do réu, como é o caso da transacdo penal e da suspensao
condicional do processo. Ele se diga em relacdo aos crimes de maior gravidade, em que se
tem a colaboracdo premiada. Lado outro, antes da entrada em vigor da Lei n. 13. 964
(BRASIL, 2019), ndo havia previsdo legal de beneficio similar aos crimes de media
gravidade, sendo certo, ainda, que a disposicdo administrativa sobre o assunto veio a se dar
somente em 2017 e, em seguida, em 2018, respectivamente, pelas resolucfes n. 181 e 183, do
Conselho Nacional do Ministério Pablico. Portanto, infere-se que o acordo de ndo persecucao
penal, por meio do Pacote Anticrime, foi responsavel por preencher uma lacuna legal no que
tange aos crimes de media gravidade.

Nesse sentido, constata-se que o acordo de nédo persecucdo penal, ao lado da transacédo
penal, da suspensdo condicional do processo e da colaboracdo premiada, traz a baila um novo
modelo de Justica, em que, por meio de concess@es reciprocas, o Estado-acusador, detentor do
jus puniendi, e o investigado celebram um acordo entre si, em busca de uma resposta mais
célere quando da pratica de fatos tipicos, ilicitos e culpaveis. E a chamada Justica Penal
Negociada. No que tange ao acordo de ndo persecucao penal, esclarece Viana (2019, p. 373),
qguem sdo os beneficiados. O Estado, na medida em que investe menos recursos para fazer
punir crimes de media gravidade, propiciando as vitimas maior reparacdo do dano sofrido. O
investigado, por sua vez, é favorecido com a nao deflagracdo de uma acéo penal contra si e,
por conseguinte, livra-se dos efeitos de eventual sentenca penal condenatoria. Por fim, a
sociedade, como um todo, com o desafogar de um sistema penitenciario sobrecarregado, bem
como com a diminuicdo da sensacdo de impunidade.

Com isso, chega-se a compreensdo da benesse legal ora examinada, que, nas palavras

de Avena (2020, p. 310), pode ser concebido como:

Por acordo de ndo persecucdo penal compreende-se o ajuste celebrado, em
determinadas condicOes e presentes os requisitos legais, entre 0 Ministério
Pablico e o investigado (acompanhado de seu advogado), por meio do qual
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sdo estipuladas condi¢Bes cujo cumprimento implicara em ndo ajuizamento
de acdo penal e extingédo da punibilidade.

Assim, pode-se definir o acordo de ndo persecucdo penal como um pacto pre-
processual, sujeito a homologacéo pelo Poder Judiciério, firmado entre o Ministério Publico e
o0 investigado, desde que preenchidos alguns requisitos legais, o qual ensejara a extin¢do da
punibilidade do suspeito, se cumpridas as condi¢des impostas pelo 6rgao acusador.

Pelo conceito formulado, depreende-se que o Ministério Pablico, titular da acdo penal
publica, deixaré de oferecer a dentiincia em face do investigado — imputando-lhe a prética de
uma infracdo penal — para propor um ajuste de vontades, qual seja, o acordo de ndo
persecucdo penal.

Nesse contexto, percebe-se que, em que pese ser dever institucional do Parquet a
propositura da agdo penal (de acordo com o artigo 129, I, CRFB/88 ), assim como ser
obrigatério o ajuizamento da inicial acusatoria, quando presentes 0s requisitos minimos
previstos em lei (interpretacdo adequada ao artigo 24, primeira parte, do Codigo de Processo
Penal ) — 0 que da azo a existéncia do principio da obrigatoriedade da acdo penal, o érgdo
ministerial ndo deflagra o processo acusatdrio, quando da possibilidade de aplicagdo do
acordo de néo persecucéo penal.

Diante disso, com a entrada em vigor do artigo 28-A, do Codigo de Processo Penal,
muitos pensadores processualistas questionaram a constitucionalidade do acordo de néo
persecucdo penal, ao argumento de que a previsao violaria o principio da obrigatoriedade da
acdo penal, porguanto, embora existente um suposto fato tipico, ilicito e culpavel,
acompanhado de indicios de materialidade e autoria, 0 Ministério Publico ndo ofereceria a
dendncia. Sustentam que, sob essa Otica, 0 Parquet estaria agindo pautado por um critério de
oportunidade — proprio da acéo penal privada — ja que optaria por promover ou ndo a aludida
inicial a depender da conveniéncia do acordo de ndo persecucdo penal. E assim que Lima
(2018 apud VECCHI, 2020) conceitua o principio da obrigatoriedade, ou seja, sem abertura a

discricionariedades por parte do titular da acdo penal.

A principal critica que é formulada ao acordo de ndo-persecugao penal reside
na suposta violagcdo do carater obrigatério da acdo penal publica, ideia
segundo a qual o Ministério Publico estaria obrigado a denunciar qualquer
fato delituoso que chegasse ao seu conhecimento e que a lei ndo explicite
outra forma de acdo. Para alguns, tal obrigatoriedade levada a ultimo efeito
se transformaria em um obstaculo para a seletividade na persecucédo criminal
brasileira. (LIMA, 2018, p. 203).
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A despeito desse entendimento, a maior parte dos doutrinadores tem se posicionado no
sentido de que ndo resta configurada a violagdo ao principio da obrigatoriedade da acdo penal,
mas tdo somente uma mitigacdo. I1sso porque o Ministério Publico, ao receber o inquérito
policial ou congénere, ndo possui como Unica via a propositura da acdo penal, dispondo
também de juizos acerca da possibilidade de arquivamento, de requisicdo de novas diligéncias
ou de oferecimento de institutos despenalizadores, dentre os quais se incluem o acordo de nédo

persecucao penal. Segundo o promotor de justica Lai (2020, on-line):

Da mesma forma que na transacdo penal do art. 76 da lei 9.099/95,
vislumbra-se mitigacdo do principio da obrigatoriedade do art. 28 do CPP
(STF, RE 795.567/PR), e ndo uma excecdo. Com efeito, o referido principio
deve ser interpretado como um verdadeiro dever do MP de agir, seja
denunciando (visdo classica e tradicional do processo penal), seja acordando,
ndo podendo se falar neste Ultimo caso em omissdo ou desidia do parquet.

Sob esse prisma, caracterizado pelo principio da obrigatoriedade em regra, que pode
ser excepcionado, mediante previsdo legal, pela adocdo de juizo de discricionariedade,
consistente em celebracdo de acordos entre 0 6rgao acusador e o investigado em busca de uma
resposta estatal mais célere quando do cometimento de infragcdes penais, é que tém surgido na
doutrina novas expressdes para qualificar o principio que rege as acles penais publicas
incondicionadas, tais como ‘“obrigatoriedade mitigada” ou “discricionariedade regrada”.

Resume Avena (2020, p. 257):

Adota-se, neste Gltimo caso, o principio da obrigatoriedade mitigada ou da
discricionariedade regrada, viabilizando-se ao Ministério Publico, diante da
presenca dos requisitos legais, deixar de propor a acdo penal e oferecer ao
autor do fato a aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade,
encerrando-se, assim, 0 procedimento.

Verifica-se, pois, que o oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal ndo se
configura como um ndo agir por parte do 6rgdo acusador — que levaria a violagdo do principio
da obrigatoriedade da acdo penal —, mas tdo somente como uma das alternativas postas ao
Ministério Pablico, por expressa previsdo legal. Cuida-se de uma justica penal negociada, que
traz consigo uma ponderacdo entre os principios da obrigatoriedade e da discricionariedade,
em que o agir do 6rgdo acusador é pautado pela conveniéncia, ndo havendo que se falar, pelas
razbes acima expostas, em inconstitucionalidade, mas tdo somente em uma mitigacdo do

principio da obrigatoriedade da acéo penal, também chamada discricionariedade regrada.
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Em breves palavras, foi averiguado, até 0 momento, que o acordo de ndo persecucao
penal — que teve seu nascimento em ambito administrativo por meio das resolucgdes n. 181 e
183, de 2017 e 2018, nesta ordem, do CNMP — é um ajuste celebrado entre o Ministério
Publico e o investigado, desde que preenchidos certos requisitos e condi¢Ges previstos no
artigo 28-A, do Cdédigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964 (BRASIL, 2019).

Diante dessa legitimidade conferida ao Parquet para celebracéo do aludido pacto, faz-
se necessario perquirir sua natureza juridica, visto que esta influéncia sobremaneira na
obrigatoriedade ou ndo de o Ministério Publico formular a proposta ao investigado, quando
satisfeitas as exigéncias legais. A problemética levantada ndo possui consenso doutrinario,
havendo, pelo menos, trés correntes que tratam sobre o0 assunto, as quais serdo enumeradas na
sequéncia.

A primeira teoria apregoa que o acordo de ndo persecucao penal é direito subjetivo do
investigado. Logo, se o investigado cumprir 0s requisitos legais, deve a ele ser formulada a
referida proposta. Caso o Ministério Publico ndo proceda dessa maneira e ofereca dendncia, é
necessario que fundamente suas razoes.

Um dos expoentes desse raciocinio é Lopes Junior (2020, on-line), que traz como
fundamento para sua posicdo a possibilidade de o proprio investigado fazer o pedido de
revisdo do parecer ministerial que a si negou o acordo de nao persecucdo penal. De acordo
com o processualista, o paragrafo 14 do artigo 28-A determina que, em caso de o Parquet
recusar-se a propositura do ajuste sera aplicado o artigo 28 do mesmo diploma legal. Pela
nova redacdo do supramencionado dispositivo, o investigado tera um prazo de 30 (trinta) dias
para requerer a revisdo da decisdo a instancia competente do Ministério Publico.

Ocorre que o aludido artigo teve sua eficacia suspensa, por decisdo do ministro do
Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) 6305,
vigorando, deste modo, o artigo 28, do Cddigo de Processo Penal, com redacdo anterior a Lei
n. 13.964 (BRASIL, 2019). Logo, se o juiz entender que estdo preenchidos os requisitos para
o oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal, deverd remeter os autos ao procurador
geral, que poderd oferecer o acordo de ndo persecucdo penal, designar outro promotor de
justica para fazé-lo ou insistir em sua inaplicabilidade. Registre-se que Lopes Junior ainda
admite a viabilidade de o proprio juiz, mediante provocacdo do investigado, reconhecer a
incidéncia do acordo de ndo persecucdo penal, ja que se trata de direito subjetivo. Eis o

entendimento do autor in verbis:
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Determina o § 14 que se deve aplicar por analogia o art. 28 do CPP, com o
imputado fazendo um pedido de revisdo (prazo de 30 dias) para a instancia
competente do proprio MP, que podera manter ou designar outro membro do
MP para oferecer o acordo. Essa é uma leitura possivel do novo art. 28 e sua
incidéncia em caso de inércia do MP. Contudo, é possivel cogitar de outra
alternativa. Acolhendo a tese de que se trata de direito publico subjetivo do
imputado, presentes o0s requisitos legais, ele tem direito aos beneficios do
acordo. Nao se trata, sublinhe-se, de atribuir ao juiz um papel de autor, ou
mesmo de juiz- ator, caracteristica do sistema inquisitorio e incompativel
com o modelo constitucional- acusatdrio por nds defendido. Nada disso. A
sistemética é outra. O imputado postula o reconhecimento de um direito (o
direito ao acordo de ndo persecucdo penal) que Ihe esta sendo negado pelo
Ministério Publico, e o juiz decide, mediante invocacdo. O papel do juiz aqui
é o de garantidor da méxima eficacia do sistema de direitos do réu, ou seja,
sua verdadeira missdo constitucional. Mas ja imaginamos que essa posi¢ao
encontrard resisténcia e que a tendéncia podera ser pela aplicacdo do art. 28
do CPP (seja o art. 28 antigo ou pelo novo dispositivo - cuja liminar
suspendeu a eficacia - quando entrar em vigor).

J& a segunda corrente doutrinaria entende que o acordo de ndo persecucdo penal se
trata de uma faculdade do Ministério Publico, dado que o préprio artigo 28-A, do Cddigo
Processual Penal estabelece que o Parquet “poderd” oferecer o acordo de nao persecucao
penal se a medida for necesséria e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime. Vé-se,
pois, que se trata de uma possibilidade aberta ao 6rgdo acusador, que seré avaliada por meio
de juizo de conveniéncia, no que concerne a adequabilidade da reprimenda, quando da pratica
de delitos de média potencialidade ofensiva.

Outra n&o poderia ser a interpretacdo conferida ao dispositivo legal, pois caso incidisse
a hermenéutica indicada pelos defensores da primeira teoria, 0 caput traria uma obrigacdo ao
Ministério Publico e, para tanto, o legislador se utilizaria de expressdes como “devera”,
conforme assinala DAMIAN (2020, on-line).

Outrossim, apura-se que, em Ultima analise, a decisdo sobre a propositura ou ndo do
acordo de ndo persecucdo penal cabe ao proprio Ministério Publico — seja em primeira ou
ultima instancia — e ndo ao juizo. Com efeito, o artigo 28-A, CPP, prevé, em seu caput, que a

proposta sera formulada pelo Ministério Publico.

Art. 28-A. Nao 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 persecucgdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime, mediante as
seguintes condic¢es ajustadas cumulativa e alternativamente: (grifos nossos)
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Mais adiante, o 814 estabelece que o investigado devera proceder de acordo com 0
artigo 28 do mesmo diploma legal, diante da recusa do Parquet. Como dito linhas acima, o
artigo 28, CPP, que determina que o investigado devera acionar a instancia competente do
Ministério Pablico teve sua vigéncia suspensa por ordem do ministro do Supremo Tribunal
Federal Luiz Fux, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) 6305, razdo pela qual
prevalece a antiga redacdo, a qual dispde que os autos serdo remetidos ao procurador geral
que poderd manter a decisdo inicial ou formular o acordo de ndo persecucdo penal por si ou

por meio de outro promotor de justica.

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

Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer
elementos informativos da mesma natureza, o 6rgdo do Ministério Publico
comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade policial e encaminhara os
autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacéo, na
forma da lei.

Art. 28. Se o 06rgdo do Ministério Pablico, ao invés de apresentar a
denuncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer
pecas de informacdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as raz6es
invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informagédo ao procurador-
geral, e este oferecerd a denuncia, designara outro 6érgdo do Ministério
Pablico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual sé
entdo estara o juiz obrigado a atender.

Vale dizer, pelo texto anterior ou coetdneo a Lei n. 13.964 (BRASIL, 2019), a tltima
palavra serd do proprio Ministério Puablico, de onde exsurge sua faculdade para o
oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal, uma vez que, caso assim nao o fosse, 0
proprio juiz, por meio do controle de legalidade, poderia fazer valer o direito subjetivo do
investigado ao aludido ajuste.

Ainda sobre o tema, a juiza de direito Josita (2020, on-line), aplicando mutatis
mutandi o entendimento do Superior Tribunal de Justica a suspensdo condicional do processo,
considera que a natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal é faculdade do 6rgao
acusador, sob a justificativa de que ambos se tratam de instrumentos despenalizadores,
pertencentes a Justica Penal Negociada. Assim, leciona que pode o Parquet recusar-se a

celebrar o acordo de ndo persecucdo penal, devendo, para tanto, fundamentar suas razdes.

Como ja decidiu 0 STJ (AgRg no RHC 74.464/PR), a suspensdo condicional
do processo ndo é direito subjetivo do acusado, mas sim um poder-dever do
Ministério Publico, titular da acdo penal, a quem cabe, com exclusividade,
analisar a possibilidade de aplicacdo do referido instituto, desde que o faca
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de forma fundamentada. Esse mesmo raciocinio pode ser aplicado para o
instituto do ANPP, ja que ambos tém o mesmo carater de instrumento da
Justica penal consensuada. O MP ndo € obrigado a ofertar o acordo mas,
nesse caso, precisa fundamentar a razdo pela qual esta deixando de fazé-lo,
até mesmo porque o agente tem direito a saber a razdo da recusa pelo MP
para ter como desenvolver sua argumentacdo no pedido de revisdo que
podera fazer junto ao Orgdo Ministerial Revisional para o qual podera dirigir
um pedido de reconsideragdo, com remessa dos autos (art. 28, § 14, CPP).

Na mesma linha, caminha a jurisprudéncia patria. A guisa de amostra, segue decisdo
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que, no julgamento do habeas corpus nos autos do
processo n. 2026314-51.2020.8.26.0000, de relatoria do desembargador Sale Janior,
asseverou que nao deve o Poder Judiciario se imiscuir na propositura do acordo de nao
persecucdo, visto que o instituto € oferecido segundo a discricionariedade do 6rgao acusador,
ndo existindo vinculacdo legal quanto a necessidade de sua propositura. Noutros termos,

entende o Egrégio Tribunal que néo se trata de direito subjetivo do acusado.

Acerca do acordo de ndo persecugdo penal, trata-se de uma
discricionariedade do Ministério Publico, eis que o artigo 28 A do Cdédigo
de Processo Penal dispde que: “Nao sendo caso de arquivamento e tendo o
investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracéo
penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4
(quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucao
penal, desde que necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do
crime (...)”. Ou seja, trata-se de um dispositivo legal ndo vinculante, ndo
devendo o Poder Judiciario interferir na obrigatoriedade de sua
aplicagdo. (TJSP; Habeas Corpus Criminal 2026314-51.2020.8.26.0000;
Relator(a): Ricardo Sale Janior; Orgdo Julgador: 15* Camara de Direito
Criminal; Foro de Piracicaba - 1* Vara Criminal; Data do Julgamento:
05/04/2020; Data de Registro: 05/04/2020, grifo nosso)

Desse mesmo modo tambem assimila o Conselho Nacional de Procuradores-Gerais do
Ministério Publico dos Estados e da Unido, ao dispor em seu enunciado de n. 19 que: “o
acordo de ndo persecucdo penal é faculdade do Ministério Pablico, que avaliara, inclusive em
ultima analise (8 14), se o instrumento é necessario e suficiente para a reprovacao e prevengdo
do crime no caso concreto”.

Em funcdo de se tratar de faculdade do Ministério Publico, entendendo este 6rgdo pelo
ndo cabimento do acordo de ndo persecugdo penal, uma alternativa ndo restara sendo o
ajuizamento da denlncia, que devera ser recebida pelo juizo, se apta, ndo competindo ao
magistrado perquirir acerca da auséncia de propositura do instituto, posicionamento com o

qual concorda Avena (2020, p. 320).
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Acrescenta Brasileiro (2020, p. 276) que, caso o0 acordo de ndo persecucdo penal se
tratasse de direito subjetivo do investigado, poderia o juiz impor sua celebracdo de oficio, o
que feriria um dos pressupostos da avenga — 0 consenso — bem como o sistema acusatorio.

A par dessa inteligéncia que, a luz do presente estudo se configura como a mais
acertada, sublinha Avena (2020, p. 320) a presenca de uma terceira tese que capta o acordo de
néo persecucdo penal como condicdo de procedibilidade da acdo penal.

Ultrapassada a etapa de investigacdo dos aspectos gerais do acordo de ndo persecugédo
penal, passa-se a analise da confissdo, como requisito para sua celebracéo.

Como alinhavado outrora, o0 acordo de ndo persecugdo penal encontra-se
materializado, no ordenamento juridico patrio, no artigo 28-A, do Cédigo de Processo Penal,
dispositivo que fora incluido por meio da Lei n. 13.964 (BRASIL, 2019), que, entre outros
topicos, altera a legislacdo processual penal até entdo vigente.

O caput do supracitado artigo assim estabelece:

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

Da leitura do dispositivo, nota-se que foram elencadas cinco condi¢des cumulativas
para que seja ao investigado oferecido o acordo de ndo persecucdo penal: a) ndo ser caso de
arquivamento; b) ter o investigado confessado formal e circunstancialmente a préatica da
infracdo penal; c) ter sido a infragdo penal cometida sem violéncia ou grave ameaca; d) ser a
pena minima cominada & infracdo penal inferior a quatro anos e €) ser a medida necessaria e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime.

Passa-se, pois, a analise de um desses requisitos — a confissdo — para, em seguida,
perquirir sua constitucionalidade.

O texto legal dispde ser imprescindivel para a celebra¢do do acordo de ndo persecucao
penal a confissdo formal e circunstanciada da infracdo. Ser a confissdo formal significa que
esta deve ser reduzida a termo. Ja a expressao “confissdo circunstanciada” quer dizer que ¢
salutar que o investigado descreva com riqueza de detalhes a pratica da infracdo, gerando uma
confissdo total e ndo apenas de parte do crime.

Um adendo feito por Avena (2020, p. 313) refere-se a descri¢cdo da infracdo penal no

caso de concurso de agentes. De acordo com o autor, ndo é necessario que o investigado
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revele o nome de seu comparsa — até porque tal exigéncia se confundiria com um dos
requisitos da colaboragdo premiada — motivo pelo qual sera suficiente que este admita que a
infracdo se realizou em concurso de pessoas e que esmitice qual foi sua tarefa. E o que se

conclui do excerto a seguir:

Logo, confissdo meramente parcial, ou sob alegacdo de excludentes ou
dirimentes (a chamada confissdo qualificada), ou sem o esclarecimento das
circunstancias principais que contornaram a infragdo (e aqui incluimos a
referéncia a quando e onde ocorreu, 0 modo de execucdo e a motivacao) ndo
viabilizam o ajuste. E quando se tratar de crime cometido em concurso de
pessoas? Ndo vemos como exigéncia, para fins de se considerar confessado
circunstancialmente o crime, a de que o investigado indique quem foi o
coautor ou participe, mesmo porque isto é proprio dos acordos de
colaboragdo premiada, cuja natureza e requisitos, como dissemos alhures, é
distinta do acordo de ndo persecucdo. Logo, basta que informe que o delito
foi cometido por ele em comunhdo de esforgos e vontades com terceiro,
esclarecendo qual foi o seu envolvimento naquela pratica.

Como adiantado, a confissdo, como requisito para a efetivagdo do acordo de néo
persecucdo penal, tem enfrentado certa rejeicdo por parte da doutrina patria, especialmente
por afrontar o principio da ndo autoincriminacéo.

Todavia, antes de se adentrar nas minucias da matéria, é necessario que se examine o
principio da ndo autoincriminacéo, previsto no artigo 5°, LXIII, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil e no artigo 8°, paragrafo 2°, alinea “g”, do Pacto de Sdo José da Costa

Rica:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXIIl - o preso serd informado de seus direitos, entre 0s quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

ARTIGO 8

Garantias Judiciais

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

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

O principio da ndo autoincriminacdo é corolario do principio da ampla defesa. Este,

nas palavras de Mougenot (2019, p. 99), “consubstancia-se no direito das partes de oferecer
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argumentos em seu favor e demonstra-los, nos limites em que isso seja possivel”, o que
poderd ser exercido tanto pela defesa técnica, como pela autodefesa. De maneira sucinta, 0
mesmo autor (2019, p. 100), conceitua a autodefesa como aquela “exercida diretamente pelo
acusado”, que, segundo Lopes Junior, pode ser subdivida em defesa pessoal positiva e defesa
pessoal negativa. A primeira refere-se a defesa feita pelo prdprio sujeito passivo, que podera
declarar “os motivos e as justificativas ou negativas de autoria ou de materialidade do fato que
se lhe imputa” (2020 p. 115). Ja a segunda relaciona-se a “disponibilidade do proprio
contedo da defesa pessoal, na medida em que sujeito passivo pode simplesmente se negar a
declarar” (2020, p. 115).

E justamente nesta Ultima esfera que se encaixa o principio da nio autoincriminagéo,
também denominado nemo tenectur se detegere, em que se garante ao investigado/acusado “o
direito de siléncio e de ndo fazer prova contra si mesmo, sem que dessa inércia resulte para o
sujeito passivo qualquer prejuizo juridico” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 117). Disso, conclui-se
que o principio da ndo autoincriminagdo € uma decorréncia implicita do principio da ampla
defesa, desdobramento autodefesa, em que se garante ao individuo o direito de ndo fazer
prova contra si mesmo e de nédo se submeter a nenhum meio de prova que lhe seja prejudicial.

Com base nessa premissa, € que Mendes e Martinez (2020, p. 64) entendem pela
inconstitucionalidade da exigéncia da confissdo para a celebragdo do acordo de néo
persecucdo penal, tendo em vista que impor ao investigado, que tem interesse no ajuste, a
confissdo seria for¢é-lo a produzir prova contra si mesmo, “representando na praxis um modo
de vulneracao da pessoa acusada”.

Por se tratar a ndo autoincriminagdo de direito constitucionalmente e
convencionalmente protegido, ja que encontra amparo tanto na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 como no Pacto de Sdo José da Costa Rica, completa
RODRIGUES (2020, on-line) que o requisito da confissdo, no acordo de ndo persecucdo
penal, “padece de inconstitucionalidade e incovencionalidade, visto que, a um sO tempo,
afronta, materialmente, esses dois diplomas normativos”.

Por seu turno, sustenta Avena (2020, p. 313) que ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade, uma vez que o investigado ndo é obrigado a celebrar o acordo de ndo
persecucdo penal, estando a celebracdo do ajuste sujeita a voluntariedade do investigado.
Assim, considera que, caso queira pactuar com o Orgdo acusador, necessita o investigado
cumprir todas as formalidades legais, em que se inclui a confissdo. Destaca o autor que nao

haverd qualquer prejuizo no ambito penal ou processual penal se firmado o acordo. Pelo
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contrario, o cumprimento do acordo ensejara a extin¢ao da punibilidade, sem reconhecimento
de qualquer responsabilidade penal.

Contrarias a essa tese, Mendes e Martinez (2020, p. 65) sublinham a possibilidade de o
investigado, por receio de Ihe vir a ser movida uma agédo penal, confessar falsamente a pratica
de uma infragdo penal e, ndo tendo condig¢des financeiras de manter uma prestacao pecuniéria,

venha a descumprir o acordo de ndo persecucdo penal. Leia-se:

Basta que imaginemos um dos tantos rincBes brasileiros, onde ndo ha
defensoria publica, no qual alguém, com o justo receio de que possa
responder a um processo criminal (que, por certo, durara anos), confesse
falsamente para obter um acordo de ndo persecucdo penal. Posteriormente,
ndo tendo condicBes de, por exemplo, arcar com o0s valores da prestacdo
pecuniaria que lhe foi exigida como parte do acordo, venha a ser
formalmente processado, sendo que sua confissdo sobre o crime que néo
cometeu j& se encontra nos autos.

Isso porque, estabelece o artigo 28-A, §10, CPP, que € dever do Parquet, comunicar
eventual descumprimento do pacto ao juizo — para fins de rescisdo do acordo de ndo
persecucdo penal — e oferecer a denuncia (“§10 Descumpridas quaisquer das condig¢des
estipuladas no acordo de ndo persecucdo penal, o Ministério Publico devera comunicar ao
juizo, para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de dentincia”).

Constata Lima (2020, p. 286) ser intuitivo o oferecimento da denuncia em caso de
descumprimento das clausulas ajustadas, ja que, desde o inicio, existia justa causa para a
propositura da acdo penal (uma vez que ndo se admitirA o acordo para hipoteses de
arquivamento), porém, o Ministério Publico, mitigando o principio da obrigatoriedade da acdo
penal, propde o ajuste, mediante o cumprimento de determinadas condigdes, caso 0
investigado preencha os requisitos para tanto. Assim, se descumpridas as clausulas, retorna-se
ao status quo ante, em que havendo justa causa, o oferecimento da denuncia é medida de
rigor.

Percebe-se, entdo, que a questdo ganha mais corpo quando se tem em conta uma das
consequéncias do descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal: o oferecimento da
dendncia, o que deve ser lido em conjunto com a suspenséo da figura do juiz das garantias por
tempo indeterminado, por ordem do ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux.

Explica Avena (2020, p. 314) que, se instituida a figura do juiz das garantias, este sera
o responsavel pela homologagdo do acordo de ndo persecucdo penal, ndo tendo o juiz da
instrucdo qualquer contato com os assuntos apreciados pelo juiz das garantias, salvo as provas

irrepetiveis. E o que preceitua o artigo 3°-C, §3°, CPP:
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Art. 3°-C. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracGes
penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da
denuncia ou queixa na forma do art. 399 deste Cédigo.

[...]

§ 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias
ficardo acautelados na secretaria desse juizo, & disposicdo do Ministério
Pablico e da defesa, e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados
ao juiz da instrucdo e julgamento, ressalvados os documentos relativos as
provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou de antecipagdo de
provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em apartado.

Deste modo, ndo terd o juiz da instrucdo — que prolatard a sentenca penal — acesso a
confissdo feita pelo investigado por ocasido do acordo de ndo persecucdo penal, ndo havendo
davidas sobre a impossibilidade de ele se utilizar da confisséo feita pelo investigado para fins
de formacéo de sua conviccgao.

Por outro lado, se mantida a suspensdo das normas que cuidam do juiz das garantias
ou declarada a inconstitucionalidade de seus dispositivos, a principio, 0 mesmo juizo que
homologou o acordo de ndo persecugdo penal serd o responsavel por proferir a decisdo final
da acdo penal, caso haja o oferecimento da dentncia como consequéncia do descumprimento
da avenca. Neste caso, a utilizacdo ou ndo da confissdo — realizada por ocasido do acordo —
como elemento de convicgao pelo magistrado polariza opinides.

Avena (2020, p. 314) considera que, uma vez disponiveis ao juiz da sentenga 0s
elementos de informacdo da fase pré-processual, podera ele se pautar na confissdo — de forma
complementar as provas obtidas na fase judicial — para formacdo de seu convencimento. Na
mesma linha, sustenta Renato Brasileiro (2020, p. 287) que a denuncia oferecida pelo Parquet
poderd trazer a confissdo, formalizada no acordo de ndo persecucdo penal, como elemento
probatdrio, a qual podera ser tomada pelo juizo, em cotejo com as provas judiciais, para a
prolacdo da sentenca penal. Marrey (2020, on-line) também leciona que a confissdo pode
acompanhar a denlncia, sustentando que equivaleria a uma confissdo feita no inquérito
policial ou equivalente, de modo que precisara ser confirmada na fase judicial.

Ja Castro e Netto (2020, on-line) asseveram que a confissdo, realizada pelo
investigado por ocasido do acordo de ndo persecucdo penal, deve ser utilizada somente como
requisito para a celebracdo da referida avencga e ndo para fins de processo, motivo pelo qual
“nao ha que se falar em utilizagdo da confissdo pela acusagdo para lastrear sua hipotese
acusatoria, da mesma forma que incabivel a sua utilizacdo como elemento de prova para

embasar eventual decreto condenatorio”.
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Destaca Rodrigues (2020, on-line) que, ainda que a confissdo ndo deva servir de base
para uma sentenca penal condenatoria, o fato de ela acompanhar o processo causaria uma
“indevida influéncia na convic¢do do magistrado sentenciante (juiz da instrugdo), haja vista
gue este terd pleno conhecimento de que, em determinada fase processual, o
investigado/acusado admitiu a pratica delitiva”. Lembra o aludido técnico judicidrio que
institutos pares, como a transacéo penal e a suspensdo condicional do processo, ndo exigem a
confissdo. Tudo isso, segundo ele, aponta para a indevida imposi¢do da confissdo como
requisito para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal, posicionamento com o qual
concorda este estudo.

Adiciona Mazloum (2020, on-line) que, na delacdo premiada, que se configura como
um instituto despenalizador assim como o acordo de ndo persecucdo penal, caso desfeito o
pacto “as provas autoincriminatorias nao podem ser utilizadas em desfavor do colaborador”.
Por essa razao, a mesma ratio deveria se aplicar a avenca ora estudada.

Por fim, reafirma Cunha (2020 apud SOARES; BORRI; BATTINI, 2020) que a
admissédo de culpa, quando da confissdo no acordo de ndo persecucéo penal, ndo pode trazer
qualquer repercussdo na esfera juridica, visto que ausente o devido processo legal.

Todos esses motivos apontam para a inviabilidade de se utilizar a confissdo feita pelo
investigado no acordo de ndo persecucdo penal como elemento de convicgdo a ser utilizado
pelo juizo, quando da prolacdo da sentenca. Por conseguinte, reforca-se sua
inconstitucionalidade, enquanto requisito para avenga, visto que, além de violar o principio da
ndo autoincriminacgdo, a confissdo ao acompanhar o processo — caso nao instituida a figura do

juiz das garantias — causara a indevida influéncia do magistrado.
3 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo objetivou analisar o acordo de ndo persecucdo penal, que, muito
embora ja tivesse previsdo de aplicabilidade administrativa na Resolucdo n. 181 (BRASIL,
2017), do Conselho Nacional do Ministério Publico, alterada pela Resolugdo n. 183
(BRASIL, 2018), do mesmo 6rgdo, foi legalmente introduzido no sistema juridico patrio
mediante a Lei n. 13.964 (BRASIL, 2019), que inseriu o artigo 28-A, ao Cadigo de Processo
Penal.

Para que tal fim fosse atingido, em um primeiro momento, foram examinados aspectos
gerais do pacto. O inicio da pesquisa se deu com a averiguacdo da evolucdo historica da

avenca que teve sua génese com as supracitadas resolucdes emanadas pelo CNMP e, em
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2019, passou a ser preceituado legalmente na Lei n. 13.964/2019. Alguns doutrinadores,
como Eugénio Pacelli e Norberto Avena, elogiaram a nova lei infraconstitucional que, ao
disciplinar o ajuste, corrigiu, a0 mesmo tempo, vicio de competéncia e legalidade, advindo
das resolucdes administrativas, ja que o acordo deixou de ser tratado por simples resolucédo
ministerial para ser cuidado por lei federal.

Em seguida, foram investigadas algumas benesses legais que guardam compatibilidade
com o acordo de ndo persecucado: a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo e a
colaboracdo premiada, do que foi possivel observar que, assim como esses, 0 acordo de ndo
persecucdo penal é um instituto despenalizador, que provém de uma Justica Penal Negociada,
a qual pretende conferir uma resolucdo mais célere quando da préatica de infragdo penal menos
grave, por meio de trato firmado entre o Estado e o investigado/acusado.

Adiante, foi constatado que, apesar de encontrar resisténcia por parte de alguns
processualistas, o0 acordo de ndo persecucdo penal foi legitimado como uma mitigacdo ao
principio da obrigatoriedade da acdo penal. Isso porque, geralmente, o Ministério Publico
possui 0 dever de promover a acdo penal publica em desfavor do infrator, se presentes 0s
requisitos minimos para tanto. Contudo, havendo previsao legal, pode o Parquet dispor de
certo juizo de discricionariedade para deliberagdo acerca da possibilidade de se firmar
eventual acordo com o investigado para reprimir e prevenir a pratica de infracGes penais,
quando estas forem de baixa ou média gravidade.

Ainda, foi debatida a natureza juridica do acordo de ndo persecugdo penal, tema que
ndo possui consenso doutrindrio. Em breve sintese, notou-se que existem trés correntes sobre
0 assunto. A primeira teoria apregoa que se cuida de direito subjetivo do investigado, porque
este pode requerer a revisdo do parecer ministerial, com fulcro no artigo 28-A, 814, CPP.
Adiciona Aury Lopes Junior que poderia o juiz fazer valer o direito do investigado a avenca,
mediante provocacdo. A segunda tese preconiza que se trata de faculdade do Ministério
Publico, pois é a este 6rgédo, que em ultima analise, competirad a decisdo sobre a incidéncia ou
ndo do acordo de ndo persecucédo penal, por meio de seu juizo de conveniéncia. Ajunta a juiza
de direito Higyna Josita que a natureza juridica da suspensdo condicional do processo, que
também se consubstancia como instituto despenalizador, € de faculdade ministerial, motivo
pelo qual a mesma ratio deveria se aplicar ao acordo de ndo persecucao penal. Ja& a terceira
proposicdo aventa que se configuraria como condicao de procedibilidade da acédo penal.

Sobre o tema, 0 presente trabalho entendeu que a segunda corrente apresenta-se como
a mais acertada, visto que o artigo 28-A e seus paragrafos evidenciam a discricionariedade do
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Ministério Pablico em oferecer ou ndo o acordo de ndo persecucdo penal. Com efeito, o caput
do dispositivo dispde que o Parquet “podera” oferecer o ajuste, ndo impondo ao 6rgao
ministerial uma obrigacdo, ja que a formalizacdo da avenca dependera de um juizo de
oportunidade do Ministério Pablico, que, entre outros aspectos, analisara a suficiéncia da
medida. Ademais, ainda que o investigado possa requerer a revisdo da decisdo, a deliberacédo
sera do préprio 6rgdo, em sua instancia superior e ndo do juizo. Ora, se fosse o caso de direito
subjetivo do investigado, o proprio juizo poderia fazer a analise do cabimento do acordo.

Em um segundo momento, foi estudado um dos requisitos dispostos no artigo 28-A,
do Codigo de Processo Penal, para a celebracdo do acordo de ndo persecugdo penal: a
confissdo. Em seguida, foi discutida a inconstitucionalidade ou ndo desse pressuposto, tema
que divide opinides.

Soraia da Rosa Mendes e Ana Maria Martinez consideram que tal requisito viola o
principio da ndo autoincriminacdo, albergado pela Carta Magna, em seu artigo 5°, LXIII, bem
como pelo artigo 8°, paragrafo 2°, alinea “g”, do Pacto de Sdo José da Costa Rica. Por outro
lado, Norberto Avena defende a constitucionalidade da confissdo, visto que esta apenas sera
feita se o investigado assim optar, ndo se impondo a ele o dever de admitir a pratica da
infragdo penal para outro fim, sendo para firmacéo de acordo entre ele e 0 Ministério Pablico,
0 gue, sob sua Otica, seria plenamente possivel, na medida em que para obter os beneficios do
acordo — extin¢do da punibilidade — deve o investigado se submeter as exigéncias legais.

Na mesma ocasido, foi debatido se a confissdo poderia ser utilizada pelo juizo, para
formagéo de sua convicgdo durante a prolacdo da sentenca, caso o investigado viesse a
descumprir o acordo de no persecucio penal. E harménico o entendimento de que, instituida
a figura do juiz das garantias, ndo podera a confissdo ser utilizada pelo juiz da fase de
conhecimento, visto que um ndo podera se imiscuir nas atribuicdes do outro. Em
contrapartida, se mantida a suspensdo do juiz das garantias ou declarada sua
inconstitucionalidade, a tematica “utilizacdo da confissdo como meio de prova” gera dissenso
doutrinario.

Norberto Avena e Renato Brasileiro pregam que a confissdo podera ser valorada pelo
juiz, na formacdo de seu convencimento, de forma complementar as demais no curso da
instrucdo. Ja Carolina Soares Castelliano Lucena de Castro e Fabio Prudente Netto rechagam
essa possibilidade, restringindo a utilizacdo da confissdo como requisito do acordo de ndo
persecucdo penal. Ali e Amir Mazloum comungam desse entendimento, sustentando que ao

acordo de ndo persecucdo penal deve ser utilizada a mesma logica da colaboracdo premiada,
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visto que ambos se classificam como institutos despenalizadores, e, por isso, a confissao,
como requisito do pacto, ndo pode ser utilizada em desfavor do acusado quando da prolagdo
de uma sentenca penal.

Este projeto, ponderando as ideias, acompanhou a segunda corrente, pois compartilha
da nocdo que utilizar a confisséo feita por ocasido do acordo de ndo persecucdo penal fere o
principio da ndo autoincriminacao, pois, para fins de celebracdo do pacto, é exigido que o
investigado produza prova contra si mesmo. Vale ressaltar que ndo se encontra requisito
semelhante para a formalizacdo de outros institutos despenalizadores. Ademais, o fato de o
investigado admitir a prética da infragdo penal para fins de ajuste faz com que grande parte
dos processualistas entenda que esta confissao possa servir como meio de prova e, ainda que 0
magistrado ndo a utilize como ratio decidendi, sabe-se que, na préatica, a confissdo causa uma
indevida influéncia do julgador, casos em que o investigado sera prejudicado.

Isto posto, concluiu-se que o acordo de ndo persecucdo penal ndo foi suficientemente
tratado pela Lei n. 13.964 (BRASIL, 2019), na medida em que trouxe requisito
inconstitucional para a avenca. Desse modo, competira a doutrina e a jurisprudéncia, por meio
da observancia do principio constitucional da ndo autoincriminacdo, da interpretacdo
sistemética do ordenamento juridico e da aplicacdo mutatis mutandi da ratio de benesses
legais semelhantes, a superacdo da problematica.
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