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Resumo: Devido a entrada em cena do Acordo de Nao-Persecucao Penal, instituto da Justica
Penal Consensual, por meio de alteracdes no Codigo de Processo Penal, surgem novos
questionamentos sobre a persecugdo criminal no Brasil. Com efeito, a Justica Penal Consensual,
a partir desse novo instituto, passa a se aplicar em crimes com penas mais altas do que, até entao,
se aplicava, transformando o cendrio da persecugao criminal menos conflitivo e mais dialogal.
Mas, deve a regulamentacdo atual ser mais bem averiguada em seu contetido. Dessarte, através
de uma pesquisa tedrica alicercada em uma pesquisa bibliografica sao debatidos tais pontos e
expostas fragilidades do instituto ora debatido, que devem passar por uma melhor
regulamentacao.
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Abstract: New questions arise about criminal prosecution in Brazil due to the entry into force of
the Non-Persecution Agreement, an institute of Consensual Criminal Justice, through changes in
the Code of Criminal Procedure. In effect, Consensual Criminal Justice, from this new institute
on, is now applied in crimes with higher penalties than it used to be, transforming the scenario
of criminal prosecution into less conflicted and more dialogical. But, the content of the current
regulation should be more investigated. Therefore, through theoretical research based on a
bibliographical survey, such points are discussed, and weaknesses of the institute debated here
are exposed, which must undergo better regulation.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, criado pela Lei n° 13.964/19,
introduziu, no ordenamento juridico nacional, o0 Acordo de Nao-Persecucao Penal, que
€ um negocio juridico de natureza extrajudicial, firmado entre o Ministério Publico e o
autor confesso de fato considerado crime, devidamente assistido por Advogado, com a
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finalidade de se evitar a instauracao de uma acdo penal, mediante o cumprimento de
condigdes nao privativas de liberdade, ajustadas entre as partes.

Pela alta carga de inovagao do método, pairam davidas acerca da efetividade
do instituto de Acordo de Nao-Persecugao Penal, notadamente se serd possivel alcangar
os objetivos da iniciativa, sem ferir direitos e garantias individuais assegurados na
Constituigao da Republica.

A primeira vista, o Acordo de Nao-Persecu¢ao Penal se mostra como um
importante instituto despenalizador, capaz de melhorar a situagdo do autor do fato
delituoso. Mas, a presencga de requisitos para o fechamento do acordo como a confissao,
formal e circunstanciada, do fato delituoso produz certa desconfianga no método
desenhado, tendo em vista que, em outros institutos de despenalizacdo, como a
transacao penal, nao € necessario que o agente investigado confesse a pratica do crime.

Discute-se se a confissao seria uma afronta as garantias constitucionais de nao
produzir provas contra si mesmo e de permanecer em siléncio — desdobramentos do
principio do nemo tenetur se detegere, previsto no art. 5%, inciso LXIII, da Constituigao.

Em decorréncia disso, questiona-se: serd o desenho normativo do Acordo de
Nao-Persecucao Penal, aprovado pelo Congresso Nacional, a melhor op¢ao para o
instituto de justica penal consensual?

Dessarte, o principal enfoque desta pesquisa cientifica é responder de forma
satisfatoria se o Acordo de Nao-Persecugdo Penal possui, em sua estrutura, um desenho
que nao afronta a direitos individuais previstos na Constituigao Federal e se observou
as especificidades de um pais com alta desigualdade social como o Brasil.

Ao se buscar responder a tal indagagdo, averiguaram-se, especificamente,
outros institutos despenalizadores aprovados pelo Congresso Nacional, em especial, a
transagdo penal, por ser, entre os institutos em vigor no pais, aquele que mais se
aproxima, em seus objetivos e caracteristicas, do Acordo de Nao-Persecugao Penal.
Ademais, foi analisado o instituto norte-americano de acordos no processo penal, qual
seja, o Plea Bargaining, por se aproximar muito, em sua esséncia, do instituto ora
estudado.

O estudo da tematica possibilitou ao discente uma ampla visao das nuances da
justica penal consensual e suas vdrias ramificacdes, valoradas a luz dos direitos e
garantias individuais, bem como uma visao sensivel as necessidades socioecondmicas
do pais.

Com relagdao a metodologia, percebe-se a existéncia de dois tipos de pesquisa,
quais sejam, o tedrico e o empirico. Para o presente trabalho, considerando seus
objetivos, mostrou-se adequado a adogao do tedrico, tendo em vista que este,
basicamente, discute ideias, diferentemente do empirico que discute fatos. Frise-se que
o tedrico é mais adequado em razao das divergéncias doutrindrias sobre o assunto.

Quanto ao método, mostrou-se adequado para o enfrentamento do problema a
revisao bibliografica. Na revisao bibliografica, foram estudadas as principais fontes do
ramo académico, como livros doutrinarios, teses de doutorado e dissertagdoes de
mestrado.
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2 ATUAL CENARIO DO SISTEMA JURISDICIONAL BRASILEIRO E O ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL COMO MECANISMO DE SOLUCAO

Nao ha duavidas acerca do estado cadtico em que se encontram as varas
criminais distribuidas pelo Brasil. Alids, a cada dia, ¢ pior a situacao enfrentada pelos
julgadores incumbidos de levar a cabo as inimeras dentincias que alimentam o Poder
Judiciario.

A propdsito, nao sem razao, cresce a desconfianca do povo brasileiro em face
do sistema jurisdicional, convertendo-se tal desconfianga em uma sensagdo de
impunidade. Frisa-se que uma das principais razdes do descrédito da populagao com o
poder judiciario é a morosidade no julgamento dos feitos.

Sobre a questao, discorre Cunha (2019, p. 299):

Primeiramente, com base em estudos e levantamentos estatisticos,
evidenciamos que o sistema de justica criminal brasileiro nao vem
demonstrando capacidade de lidar com a expanséao do Direito material,
o que tem agravado a crise de sobrecarga do Judicidrio e de lentiddo no
tratamento dos casos penais. Paralelamente, as estatisticas criminais
sugerem que a demanda pelos servigos jurisdicionais aumentard, uma
vez que a taxa de crimes também vem apresentando aumento nos
altimos anos. Para agravar esse quadro, pesquisas empiricas indicam
que o nivel de confianca do provo brasileiro no Poder Judiciario, em
2017, o percentual histérico mais baixo, sendo a morosidade uma das
causas apresentadas para justificar a descrenga social.

Os institutos despenalizadores e instrumentos da chamada justica consensual
vém, nesse cendrio, ganhando um protagonismo no cendrio nacional. Cita-se, como
exemplo, a atualmente conhecida por grande parte da populagdo brasileira em virtude
de sua utilizagdo na Operagao Lava Jato, Colaboragao Premiada, que consiste em uma
negociagao entre coautor da empreitada criminosa e o Ministério Publico, sendo possivel
a solucao mais agil de uma persecugao criminal.

Beneficios da justica penal consensual extrapolam a retromencionada
capacidade de agilizar os processos. Inclusive, sao muitas as vantagens de se buscar o
consenso nas situagoes conflitivas que abarrotam o Poder Judicidrio. Oliveira (2015, p.
167), a esse respeito, discorre:

[...] a aproximagao das partes e o didlogo entre os envolvidos
proporcionados pelos modelos de consenso possibilitam a vitima e ao
ofensor buscarem a solugao mais adequada para restabelecerem a
relagdo rompida pela pratica do delito. Mesmo nos crimes em que, em
razao de sua natureza, a maior participacao do Estado é essencial, a
vitima pode participar e contribuir na reconstrucao dos fatos e na busca
por solugdes, ainda que ndo possa vetar o consenso alcancado pelos
demais sujeitos processuais. Assim, o problema penal deixa de ser
resolvido em favor dos interesses do Estado e passa a atender aos
interesses dos envolvidos e da sociedade (...).
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Nao por outro motivo, o Acordo de Nao-Persecucao Penal, outrossim, ganha
relevo nas discussdes doutrindrias, por ser um instituto da denominada justiga
consensual e por prometer celeridade a cadtica jurisdi¢ao nacional, razdo pela qual deve
ser estudado o referido instituto, introduzido no ordenamento juridico pela Resolugao
do CNMP, a luz de outras experiéncias internacionais e nacionais.

3 PLEA BARGAINING E SEUS BENEFICIOS E MALEFICIOS

Com o objetivo de melhor compreender a denominada justi¢a penal consensual,
género de muitos institutos, inclusive o Acordo de Nao-Persecugao Penal, é necessario
delinear algumas caracteristicas do modelo processual penal estadunidense.

Nao se pode olvidar que o pais norte-americano adota, de uma forma geral,
com pequenas excegoes locais, um sistema juridico distinto do adotado no Brasil, qual
seja o common law, outrossim conhecido como modelo anglo-saxdo. Frisa-se que, no
Brasil, é adotado o sistema conhecido como civil law. Com efeito, o modelo adotado pelos
Estados Unidos estd, diretamente, relacionado ao fato de ser o pais origindrio de uma
colonizagao britanica. Alids, sobre a questao, leciona Carpena (2010, s/p):

O sistema do civil law, hoje, é empregado nos paises de tradigao
romano-germanica, entre os quais aqui se destacam, a titulo meramente
de exemplo, a Alemanha, o Brasil, a Espanha, a Franca, a Italia e
Portugal. Ja o sistema do common law, também conhecido
impropriamente como sistema inglés ou britanico, ndo se limita a
Inglaterra, também sendo empregado nos Estados Unidos (com
exce¢ao do Estado da Lousiana, que é partiddrio do civil law), na
Austrélia, no Canada (com excecio de Quebec) e na India, além de
outros paises colonizados pela Coroa britanica.

Muito da justi¢a penal consensual adotada nos Estados Unidos da América
ocorre em virtude da cultura do sistema common law vigente no pais. Institutos como o
plea bargaining ganham protagonismo em decorréncia do modelo juridico adotado no
pais. Acerca deste assunto, o escolio de Salvador Netto (2019, s/p) indicou que o tema do
plea bargaining “assumiu nos primeiros meses de 2019 um relevante protagonismo nas
discussoes juridicas e académicas brasileiras. [...] Trata-se de uma forma de resolucao de
conflitos criminais bastante propria do modelo anglo-saxao”.

O plea bargaining, também conhecido como plea agreement ou plea deal, é um
instituto em que se apresenta uma larga possibilidade de acordo entre a acusacdo e a
defesa, na qual sao negociadas concessdes em troca da declaragao de culpa (guilty plea)
ou a nao contestagao da acusagao (plea of nolo contendere) (LEITE, 2013). Frisa-se que mais
de 90% (noventa por cento) dos processos criminais nos Estados Unidos sdo findados
pelo plea bargaining, tanto em nivel federal como em nivel estadual (ANDRADE, 2019).

Existem duas espécies mais usuais do instituto norte-americano, o charge
bargaining e o sentence bargaining. Na primeira modalidade, negocia-se a imputacdo do
acusado, ou seja, a depender das negociagdes, € possivel excluir uma ou mais imputagoes
ou, até mesmo, formular acusagao por delito menos grave. Ja na segunda modalidade, é
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negociada a pena, ou seja, € possivel a reducao da pena do acusado em decorréncia do
sucesso das negociagoes (LEITE, 2013, p. 75).

Para as observagdes realizadas no pardgrafo anterior, deve somente ser
ressaltado que, nos Estados Unidos, existe uma ampla liberdade de legislagao para os
entes da federagao. Assim sendo, existem, pelo menos, 52 sistemas de justica criminal,
especificamente o dos Estados-membros, o da Unido e o do Distrito da Columbia
(ANDRADE, 2019). Logo, as regras variam muito a depender do ente da federacao.

Por parte do orgao acusador, é possivel verificar dois objetivos a serem
alcangados com as negociagoes, quais sejam, a declaragao de culpa (guilty plea) ou a ndo
contestagao (nolo contendere). A diferenga entre os institutos reside na possibilidade de
utilizacdo ulterior das provas carreadas no processo penal em um processo civil.
Ressalta-se que, se resultar das negociagdes a declaracao de culpa, sera possivel a
utilizacdo desta na seara civel, enquanto conclusao oposta deve existir para o segundo
instituto (ANDRADE, 2019, p. 127).

Com efeito, a participagao do juiz deve ser mais reservada e discreta. Inclusive,
existe norma federal vedando a participacdo direta do magistrado nas negociagdes.
Frisa-se que, apesar da participagao mais discreta em nivel federal, existe previsao legal
para essa esfera da federacao de que é dever do magistrado dirigir-se, especificamente,
ao acusado para informar qual imputacdao lhe é dirigida bem como seus direitos
constitucionais. Por sua vez, em ambito estadual, hd a possibilidade, a depender da
legislagao de cada estado norte-americano, de o magistrado participar das tratativas,
sendo que de sua anuéncia dependera a imposi¢ao de pena mais branda (ANDRADE,
2019, p. 127-128).

A confissao, no plea bargainig, nao pode ser utilizada de forma isolada para o
fechamento do acordo, devendo tal elemento de prova estar em harmonia com o restante
da documentacgao acostada nos autos. Alias, a existéncia de uma base fatica, firmada nao
apenas na confissio do acusado, é um dos requisitos de validade para o acordo
(ANDRADE, 2019, p. 130).

De fato, ndo se pode negar que os Estados Unidos, reconhecido por ser uma
solida democracia, é um pais que se consagrou por ser uma importante fonte de
institutos tanto do processo penal quanto do direito penal material. Nesse sentido,
discorre Andrade (2019, p. 123):

O sistema juridico-penal dos EUA tem o mérito de ter criado ou
aperfeicoado conceitos e institutos de extrema relevancia, como o
devido processo penal (due process of law), regras de exclusdao
(exclusionary rules) de provas ilicitas, o privilégio contra a
autoincriminagdo forcada (privilege against compelled self-
incrimination), o exame cruzado das testemunhas (cross-examination
of witnesses), o standard da revelacao-descoberta (discloure-discovery
standard) e a proibi¢cao de testemunho de ouvir dizer (hearsay rule),
dentre outros.

Entretanto, como todo sistema, no modelo norte-americano de justi¢a penal
consensual, externalizado, principalmente, pelo plea bargaining, existem fragilidades e
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deficiéncias, que devem ser colocadas em relevo com o objetivo de buscar introduzir no
Brasil um modelo de justi¢a penal consensual com menos deficiéncias e fragilidades.

Sobre o ponto, apesar de existirem doutrinadores norte-americanos que
defendem a aboligao do instituto de justiga negociada, ha uma segunda corrente que se
contenta com o aprimoramento do sistema (ANDRADE, 2019). Hill (2004 apud
ANDRADE, 2019, p. 139) esclarece que os juristas norte-americanos defendem inovagoes
que garantam:

a) a atuagao mais ativa do juiz no processo de plea bargaining devendo
as negociacdes serem necessariamente implementadas em sua
presenga;

b) a correlata diminui¢ao da discricionariedade do promotor, que
devera submeter todas as questdes e ponderagdes primeiramente ao
juiz;

c) a participacao do acusado nas tratativas para a celebra¢do do acordo;
e

d) maior formalismo do procedimento, com a elaboragao de normas
que regulem de maneira mais minuciosa os atos que envolvem a
celebragdo do acordo, buscando-se garantir mais transparéncia e
uniformidade na aplica¢do da lei penal.

Dessarte, tais criticas devem, como tantas outras, balizar a discussao brasileira
para a inauguragao de um instituto de justica consensual capaz de proporcionar mais
eficiéncia ao sistema, sem, contudo, abalar direitos fundamentais garantidos na Carta
Magna.

4 INSTITUTOS BRASILEIROS DA JUSTICA PENAL CONSENSUAL E O QUE
ESTES ENSINAM PARA O ACORDO DE NAO-PERSECUCAO PENAL

Para além da experiéncia norte-americana de justica penal consensual, é
importante olhar para as evolugdes ja alcancadas no assunto dentro do sistema
processual brasileiro, tendo em vista que a adogao de um modelo, necessariamente, deve
levar em conta as especificidades socioculturais e socioeconémicas de um pais.

Com fundamento do no art. 98, I, da Constitui¢ao, a Lei n. 9.099/95 criou os
Juizados Especiais e langou, no sistema processual brasileiro, instrumentos para o
consenso. Frisa-se que foi uma verdadeira revolugao na concepgao do principio da
obrigatoriedade, em matéria penal. A partir de entao, o Brasil, seguindo a tendéncia
europeia, abriu espaco, em seu ordenamento, para instrumentos de consenso no
processo penal (ANDRADE, 2019).

Alids, nao se pode olvidar que a Lei n. 9.099/95 trouxe uma forma mais
adequada para o tratamento de delitos de menor potencial ofensivo, proporcionando
maior agilidade ao sistema. Nesse sentido, Alberton (1998, s/p) considera:

A Lei 9.099, sem duvida, trouxe um arejamento no tratamento dos
delitos de menor potencial ofensivo, oferecendo oportunidade de
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aplicagdo de uma justica criminal mais proxima da realidade e
adequada a intensidade de infragdes que vém sendo praticadas.

[...]

A Lei 9.099 oferece condi¢des para que haja uma resposta mais imediata
a infracdo cometida, com incentivo a nado reincidéncia, a atuacao da
vitima e do responsavel civil na esfera criminal, com instrumentos
minimos indispensaveis ao exercicio célere da prestacao jurisdicional
em todos os graus.

Tal sistematica se alinha com a nog¢do de “velocidades do Direito Penal”,
conforme as explicagdes de Cunha (2017, p. 40-41):

A nogdo de “velocidades do Direito Penal” foi idealizada por Jesus-
Maria Silva Sanchez. Trabalha com o tempo em que o Estado Leva para
punir o autor de uma infragdo penal, mais ou menos grave.

A 12 velocidade enfatiza as infra¢des penais mais graves, punidas com
penas privativas de liberdade, exigindo, por este motivo, um
procedimento mais demorado, que observa todas as garantidas penais
e processuais penais.

Ja a 22 segunda velocidade relativiza, flexibiliza direitos e garantias
fundamentais, possibilitando puni¢do mais célere, mas, em
compensagao, prevé como consequéncia juridica do crime sangao nao
privativa de liberdade (penas alternativas).

C) Fala-se ainda na 32 velocidade do Direito Penal, mesclando-se as
duas anteriores. Defende a punigao do criminoso com pena privativa
de liberdade (1° velocidade), permitindo, para determinados crimes
(tidos como mais graves), a flexibilizagao ou eliminacdo de direitos e
garantias constitucionais (22 velocidade) (...)

O Estado responde de forma intensa (nem sempre sinénimo de Justiga)
e célere. Essa velocidade esta presente na conducao do Direito Penal do
Inimigo.

Percebe-se que a grande critica da doutrina aparece quando existe a
flexibilizagdo de garantias em penas mais graves, ou seja, em penas privativas de
liberdade, mas ha um maior consenso quando sao aplicadas penas alternativas, como
nos instrumentos de conciliagao introduzidos pela Lei dos Juizados Especiais.

Ressalta-se que a Lei n. 9.099/95 inaugurou, no ordenamento juridico nacional,
os seguintes institutos de justica penal consensual: a) a composicao civil; b) transacao
penal; c) suspensao condicional do processo. Os dois primeiros institutos foram criados
para as infra¢des de menor potencial ofensivo, ja o terceiro para os delitos classificados
como de média ofensividade (ANDRADE, 2019).

A composicao civil, presente no art. 72 da lei supracitada, permite uma
antecipagao da reparagao dos danos sofridos pela vitima, em uma fase pré-processual.
Deve-se lembrar que, pelo sistema do Cddigo de Processo Penal, é necessario o transito
em julgado da sentenca penal condenatdria, momento em que se faz um titulo executivo
judicial, ou, possivel ainda, a tramitagao de uma ag¢ao no juizo civel para os fins de
reparacao (LEITE, 2013).
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Trata-se, portanto, de um acordo entre autor e vitima, que é sucedido de
homologacao judicial, mediante sentenga irrecorrivel, que tera eficacia de titulo a ser
executado no juizo civil competente (art. 74 da Lei n. 9.099/95). Apesar de ser um acordo
civel, o referido instituto produz efeitos na seara penal, tendo em vista que, em se
tratando de acdo penal de iniciativa privada ou acao penal publica condicionada a
representacao, o acordo homologado acarreta a rentincia ao direito de queixa ou
representacao (art. 74, paragrafo tinico da Lei n. 9.099/95).

Por sua vez, a transagao penal, prevista no art. 76 da Lei n. 9.9099/95, é um
negocio juridico bilateral, por meio do qual o acusado aceita a se submeter a penas
restritivas de direito ou multa, antes mesmo do oferecimento da dentincia, por parte do
Ministério Publico. Existe, para o réu, o beneficio de a transagao penal nao acarretar
consequencias negativas quanto a reincidéncia, a nao ser pelo fato de gerar
impossibilidade de novo acordo pelo prazo de cinco anos (art. 76, §2°, 11, e §6° da Lei
9.9099/95).

Ressalta-se que, diferentemente de acordos como o plea bargaing que conduzem
a uma sentenga condenatdria, a transacao penal conduz a uma sentenga homologatoria,
ou seja, nao define a culpabilidade do sujeito que negociou os termos do acordo com o
Ministério Publico na presenca do juiz. Ademais, a transagao €, de forma majoritaria,
interpretada como um poder-dever do Ministério Publico, constituindo verdadeiro
direito subjetivo do acusado (CUNHA, 2019). Mirabete (1998, p. 84) esclarece o assunto
da seguinte forma:

Decorrente do principio da oportunidade da propositura da agado, é
hipotese de discricionariedade limitada, ou regrada, cabendo ao
Ministério Publico a atuagao discriciondaria de fazer a proposta, nos
casos em que a lei o permite, de exercitar o direito subjetivo de punir
do Estado com a aplicagdo de pena nao privativa de liberdade nas
infracdes penais de menor potencial ofensivo sem dentncia e
instauragdo de processo. Essa discricionariedade é a atribui¢ao pelo
ordenamento juridico de uma margem de escolha ao Ministério
Publico, que podera deixar de exigir a prestagao jurisdicional para a
concretizagdo do ius puniendi do Estado. Trata-se de opcao valida por
estar adequada a legalidade, no denominado espago de consenso,
vinculado a pequena emédia criminalidade, e ao espaco de conflito,
referente a criminalidade grave.

Por fim, a suspensao condicional do processo, prevista no art. 89 da Lei n.
9.099/95, dispde que o Ministério Publico, ao oferecer a dentincia, em crimes cuja pena
minima cominada for igual ou inferior a um ano, podera propor a suspensao do
processo, por dois a quatro anos, desde que preenchidos os demais requisitos
autorizadores do instituto.

Frisa-se que, aceita a proposta, o juiz suspenderd o processo, submetendo o
acusado a periodo de prova, sob as seguintes condicdes: a) reparagao do dano, salvo
impossibilidade de fazé-lo; b) proibi¢ao de frequentar determinados lugares; c) proibi¢ao
de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagao do juiz; d) comparecimento
pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.
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Consiste a suspensao condicional do processo — também denominada sursis
processual — em negdcio juridico bilateral, inspirado na probation anglo-saxonica.
Entretanto, como é sabido, na probation, o juiz, primeiramente, declara o acusado
culpado e, posteriormente, caso haja concordancia, suspende a sentenga condenatoria,
submetendo-o a periodo de prova normalmente de seis meses. Tal desenho nao foi
adotado no sursis processual, tendo em vista que neste o réu aceita apenas a paralisagao
do processo, o que nao implica reconhecimento dos fatos imputados (CUNHA, 2019).

Percebe-se que havia, até o advento do acordo de nao-persecugao penal, por
parte do legislador brasileiro, clara resisténcia em acordos de admissao de culpa, pois,
tanto na transagdo penal quanto na suspensao condicional do processo, ndo foi o
desenho adotado, apesar de existirem institutos similares em ordenamentos distintos do
brasileiro, que optaram pela necessidade da admissao de culpa por parte do acusado.

5 NECESSARIOS APROFUNDAMENTOS NA REGULAMENTACAO DO
ACORDO DE NAO-PERSECUCAO PENAL

Sem duvida, a mudanca da legislagao brasileira para abarcar a possibilidade da
justica penal consensual em hipoteses distintas das previstas na Lei n. 9.099/95 é um
avango no ambito do processo penal. Assim, o acordo de nao-persecugao penal chega
em bom momento da histdria brasileira.

Porém, ndo se pode olvidar que varios pontos do instituto merecem uma anélise
mais profunda, cabendo ao Congresso Nacional a missao de revisitar o tema caso surjam
afrontas a Constitui¢ao Federal na aplicagao do novel instituto. Da mesma forma, desde
ja, o tema precisa ser escrutinado e discutido pela academia.

No presente trabalho, sdo sugeridos trés pontos para aperfeicoamento da
regulamentagao do Acordo de Nao-Persecugao. Especificamente: a) a necessidade de
revisao sobre a exigéncia da confissao; b) da importancia das intervengdes judiciais; c)
da necessidade de mecanismos de impugnagao.

5.1 DA NECESSIDADE DE REVISAO SOBRE A EXIGENCIA DA CONFISSAO

Especial atencdo deve ser dada a exigéncia da confissio formal e
circunstanciada como requisito sem o qual nao é possivel firmar o negocio juridico entre
o autor do fato criminoso e o Ministério Publico (art. 28-A, caput, Codigo de Processo
Penal).

Com efeito, a exigéncia da confissao colide com uma das mais importantes
garantias previstas na Constituigao, qual seja, o direito de permanecer em siléncio (art.
5¢, LXIII, Constituigao da Republica). Ressalta-se que o direito de permanecer em siléncio
€ uma expressao de algo maior, ou seja, o principio da ndo autoincriminagao, que confere
ao preso, entre outras garantias, o direito de nao produzir provas contra si mesmo. Veja-
se 0 escolio de Mendes e Branco (2016, p. 620-621):

O direito do preso — a rigor o direito do acusado — de permanecer em
siléncio é expressao do principio da nao autoincriminagao, que outorga
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ao preso e ao acusado em geral o direito de ndo produzir provas contra
si mesmo (art. 5¢, LXIII).

Tal como anotado pelo Min. Pertence em magnifico voto proferido no
HC 78.708, de que foi o relator (DJ de 16-4-1999), “o direito a informagao
da faculdade de manter-se silente ganhou dignidade constitucional — a
partir de sua mais eloquente afirmacdo contemporanea em Miranda vs.
Arizona (384 US 436, 1966), transparente fonte historica de sua
consagragao na Constituicdo brasileira - porque instrumento
insubstituivel da eficacia real da vestusa garantia contra a
autoincriminacao — nemo tenetur prodere se ipsum, quia neno tenere detegere
turpitudinem suam -, que a persisténcia planetaria dos abusos policiais
ndo deixa de perder atualidade.

Essas regras sobre a instru¢do quanto ao direito ao siléncio — as
chamadas Miranda rules — hao de se aplicar desde quando o inquirido
esta em custédia ou de alguma outra forma se encontre
significativamente privado de sua liberdade de agao: “while in custody
at the station or otherwise desprived of his freedom of action in any
significant way”.

Obviamente, como toda garantia prevista na constitui¢io, o direito de
permanecer em siléncio nao € absoluto, sendo que, em determinadas situagdes, pode
haver uma relativizacao. Entretanto, estabelecer a confissao como um requisito sem o
qual ndo ha negodcio juridico constitui verdadeira rentincia ao direito da nao
autoincriminagao. Com efeito, tal requisito afronta a Constitui¢ao Federal e desarma o
investigado de uma das mais importantes garantias, qual seja, a da defesa pessoal
negativa. Nesse sentido, Lopes Junior (2018, p. 103) afirma:

Quando o imputado submete-se a algum ato destinado a constituir
uma prova de cargo, colaborando com a acusagao, essa atividade nao
deve ser considerada como autodefesa positiva, mas sim como
rentincia a autodefesa negativa, pois nesse acaso o imputado deixa de
exercer seu direito de ndo colaborar com a atividade investigatéria
estatal (e a propria acusacao em ultima analise).

Outrossim, como exposto, existia, por parte do legislador brasileiro, uma
resisténcia aos acordos de admissao de culpa, razao pela qual tal modelo nao foi
incorporado na transacao penal e na suspensao condicional do processo.

Dessarte, o melhor caminho para o Acordo de Nao-Persecugao Penal seria algo
semelhante ao que ocorre na nolo contendere do plea bargaining dos Estados Unidos. Ou
seja, 0 acusado ndo admite a culpa, mas apenas renuncia ao direito de, naquele momento
especifico, ndo resistir a acusacao que lhe é feita pelo érgao ministerial.

Observa-se que este modelo permite ao imputado uma maior possibilidade de
exercer seus direitos — também constitucionais — do contraditorio e da ampla defesa, no
caso de descumprimento do acordo e continuidade da persecucao criminal em caso de
dentncia. Esse foi, exatamente, o caminho adotado na transagao penal, conforme explica
Andrade: “A transacdo penal, em verdade, aproxima-se mais do instituto do nolo
contendere. O autor do fato, mesmo sem reconhecer culpabilidade, admite cumprir
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medidas restritivas que conduzirao a extingao da punibilidade e ao arquivamento do
caso” (ANDRADE, 2019, p. 166).

Ou seja, a confissao no ambito do acordo de nao-persecugao penal é matéria
que deve ser revisitada pelo Congresso Nacional, sob pena de lesao a garantia
constitucional da ndo autoincriminagao.

5.2 DA IMPORTANCIA DAS INTERVENCOES JUDICIAIS

Ainda sobre o enfoque das caracteristicas nacionais, sobretudo a extrema
desigualdade brasileira, deve-se ter em mente, ao legislar sobre um instituto de justiga
penal consensual, a responsabilidade do magistrado na conducao dos acordos, tendo em
vista que grande parte das pessoas que serao processadas e julgadas pelo Estado
possuem baixas condicdes financeiras e pouca instrugao.

Ressalta-se que, conforme leciona a doutrina nacional, o esperado é quanto
maior o desenvolvimento econdmico regional, menores sao os indices de criminalidade.
Rocha et al. asseveram (2012, s/p) sobre o assunto:

A medida que um municipio é considerado desenvolvido, este possui
algumas caracteristicas que proveem a populacdao boa qualidade de
vida. Essas caracteristicas incluem o acesso a um emprego com
remuneragao digna, educagao, satide lazer e seguranga (SOUZA, 2005).
Com relacao a esta ultima caracteristica, seguranca, esta é considerada
fundamental para que os agentes econdmicos possam exercer suas
fung¢des de forma eficaz; um ambiente inseguro inibe investimentos em
capital fisico e humano (SHIKIDA, 2005). A partir dessas
consideragbes, espera-se uma rela¢do negativa entre o
desenvolvimento socioecondmico e crimes violentos, ou seja, conforme
aumenta o desenvolvimento do municipio e, assim, sua qualidade de
vida, é esperado que se diminua o indice de criminalidade, o que
também contribui para o aumento do bem-estar da populagao.

A conclusio parecida chegaram Lemos, Santos Filho e Jorge (2005, s/p) ao
falarem que “a desigualdade social influencia a criminalidade contra o patrimonio da
maneira prevista, isto é, o contraste entre a abundancia e a escassez incentiva a pratica
do ilicito patrimonial”.

Ou seja, 0 magistrado é peca fundamental para orientar as pessoas na condugao
dos Acordos de Nao-Persecucao Penal, razao pela qual se deve discutir qual o melhor
modelo para o instituto, se o juiz deve ter fun¢ao meramente homologatéria do acordo
ou se deve participar das negociacdes em uma audiéncia designada para a finalidade.

Nos Estados Unidos, existe norma federal com regra expressa de que o
magistrado deve orientar os acusados durante as negociagoes. A esse respeito, Andrade
(2019, p. 128) observa:

Apesar das nuances de cada modelo, é certo que o juiz tem um papel
relevantissimo no processo de plea bargaining. Nos termo da Rule 11
(b)(1) das Federal Rules of Criminal Procedere, o magistrado deve dirigir-
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se diretamente ao acusado, informando-o sob juramente, acerca de cada
imputacgdo que lhe é dirigida e de seus direitos constitucionais: direito
de julgamento pelo juri (right to a trial by jury), direito a ser assistido por
um advogado (right fo a couseal), direito de produzir provas, direito de
confrontar as testemunhas de acusagao (right to confront one’s accusers)
e direito contra a autoincriminagao forcada (privilege against compulsory
self-incrimination). Sob pena de nulidade, o réu precisa ser advertido
quanto a estes direitos. A ele também deve ser esclarecido que pode ser
responsabilizado se eventualmente fizer declaragdes falsas.

Entretanto, no Codigo de Processo Penal, foi adotado um modelo em que,
primeiramente, ocorre uma reunido entre Ministério Pablico, investigado e seu defensor
(art. 28-A, §3°, Coddigo de Processo Penal) para a formalizagdo do negdcio juridico e
reducao deste a termo. Posteriormente, ¢ designada uma audiéncia na qual o juiz deve
verificar a voluntariedade por meio de oitiva do investigado bem como homologar o
negocio juridico anteriormente firmado (art. 28-A, §3°, Cdédigo de Processo Penal).

Ou seja, existem a pratica de dois atos, quais sejam, reuniao para tratativas do
negdcio juridico e audiéncia para homologacdo e verificacdo da voluntariedade.
Questiona-se: por que nao poderiam ambos 0s atos ocorrer em uma tinica oportunidade?

A realizacao de dois atos afronta o principio da eficiéncia, que deve nortear toda
a administracao publica (art. 37, caput, Constituicao da Republica).

Para além da eficiéncia, as tratativas do acordo ocorrerem sem a presenca do
magistrado € prejudicial ao processo penal, tendo em vista que a realiza¢ao de reunioes
sem a presenca do Poder Judicidrio pode comprometer a credibilidade das negociagdes.
Por mais que haja reuniao posterior para a verificagdo da voluntariedade, seria mais
eficiente e mais digno de credibilidade se as negocia¢des ocorressem na presenca do juiz.

Vé-se que a participacdo do magistrado pode trazer o beneficio de esclarecer as
vantagens e desvantagens do acordo para o acusado. Outrossim, a participagao de mais
operadores do direito de forma mais ativa gera o beneficio da reducdo de eventuais
abusos que possam ocorrer em salas fechadas de negociagao.

5.3 DA NECESSIDADE DE MECANISMOS DE IMPUGNACAO

Por outro lado, nao restaram, regulamentados no Cdédigo de Processo Penal,
eventuais mecanismos de impugnacao da decisdo judicial que homologa o Acordo de
Nao-Persecugao Penal.

Atento a necessidade de impugnacao, o instituto da plea bargaining dos Estados
Unidos prevé, acertadamente, meios de impugnacao do acordo. Nesse sentido, Andrade
(2019, p. 133) esclarece:

Ha, ademais, a possibilidade de o condenado impugnar o acordo apds
a imposicao da pena pelo juiz. Essa impugnagao, seja por apelagao
(appeal) ou por outro meio (collateral attack), como o habeas corpus,
deve versar sobre uma possivel violagdo de direitos constitucionais
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ocorrida em momento anterior ao arraigment, conforme estabelecido na
Rule 11 (e).

Dessarte, a possibilidade de impugnacao, sobretudo no caso de violagao grave
de direitos, é necessaria e carece de regulamentagao do Congresso Nacional, tendo em
vista revisar, principalmente, acordos realizados contra a vontade do acusado, em
situagdes em que este foi movido por pressoes de ordem psicologica.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Uma vez que o Acordo de Nao-Persecugao Penal tem a capacidade de mudar,
completamente, a dinamica do processo penal no cendrio brasileiro, pois aumenta,
consideravelmente, a possibilidade de aplicacao da justica penal consensual em delitos
com penas mais alargadas, deve ser analisada com cautela a regulamentagao do
instituto, recentemente introduzido no ordenamento juridico patrio.

Nao se pode negar que ¢ um avango na concepgao do processo penal, pois
transforma um cenario conflitivo em um cendrio consensual e, por que nao, dialogal.
Ademais, existe uma tendéncia de os ordenamentos juridicos de paises com democracia
mais sdlida aderirem a tais institutos consensuais no ambito do processo penal.

Além disso, € cadtica a situagao das varas criminais do Brasil, que ndo suportam
mais feitos para o processamento e julgamento, sendo que, em muitas vezes, as agoes
terminam pela prescricao da pretensao punitiva, seja pelo excesso de autos, seja pela
quantidade de recursos disponiveis para a defesa.

Assim, uma diregao distinta deve ser tomada no processo penal brasileiro, e o
Acordo de Nao-Persecugao Penal, naturalmente, chega em um bom momento e deve, na
sua ideia, ser bem recebido, pois trata de importante instrumento de despenalizagao,
com amplo potencial de proporcionar uma repressao, com velocidade, ao agente infrator
e, a0 mesmo tempo, uma reparacao civil dos danos cometidos por este.

Mas, criticas pontuais ao desenho adotado pelo Congresso Nacional devem ser
feitas com o intuito de aperfeigoar o instituto de justica consensual. Nao se pode
conformar com o modelo proposto pela Lei n. 13.964/19, tendo em vista que a atual
regulamentagao possui deficiéncias, com a exigéncia da confissao.

Sem duvidas, caso os operadores do direito se contentem com a regulamentagao
atual, corre-se o risco de graves afrontas ocorrerem aos potenciais compromissarios do
negdcio juridico em discussao. Veja-se, por exemplo, a presenca da confissdao, que viola
um direito fundamental previsto, expressamente, na Constituigao.

Portanto, a fim de se evitar que o Estado promova uma justica penal consensual
deficiente, deve tal assunto ser, urgentemente, discutido pela doutrina e aperfeicoado no
ambito do Congresso Nacional, garantido os beneficios da nova regulamentacao do
Codigo de Processo Penal que introduziu um importante instituto e evitando as
fragilidades que podem advir de uma ma regulamentacao.

REFERENCIAS

ALBERTON, Genacéia da Silva. Juizado Especial Criminal: avangos e retrocessos:

78 ‘ Revista Perquirere, n. 18, vol. 3, 2021



GUILHERME DE ABREU PIMENTA | ALEXANDRE MAXIMO DE OLIVEIRA

transacao penal, responsavel civil, recursos e agdes constitucionais. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 753, p. 441-470, jul. 1998.

ANDRADE, Flavio da Silva. Justica penal consensual. Salvador: Juspodivm, 2019.

BRASIL. Constituicao da Reptublica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm.

BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais e da outras providéncias. Brasilia, 27 de setembro de 1995.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm.

BRASIL. Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a legislacao penal e
processual penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1ei/L13964.htm.

CARPENA, Marcio Louzada. Os poderes do juiz no Common Law. Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 180, p. 195-220, fev. 2010.

CUNHA, Roggério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 5 ed.
Salvador: Juspodivm, 2017.

CUNHA, Vitor Souza. Acordos de admissao de culpa no processo penal. Salvador:
Juspodivm, 2019.

HILL, Flavia Pereira. Plea bargaining: uma incursao no sistema processual penal norte-
americano. In: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de et al. Temas contemporaneos

de direito processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 489-541.

LEITE, Rosimeire Ventura. Justica consensual e efetividade do processo penal. Belo
Horizonte: Del Rey Editora, 2013.

LEMOS, Alan Alexander Mendes; SANTOS FILHO, Eurilio Pereira; JORGE, Marco
Antonio. Um modelo para analise socioecondémica da criminalidade no municipio de
Aracaju. Est. Econ., Sao Paulo, v. 35, n. 3, p. 569-594, jul./set. 2005.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 15 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

79 ‘ Revista Perquirere, n. 18, vol. 3, 2021


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

A (IN)ADEQUAGAO DA REGULAMENTACAO DO ACORDO DE
NAO-PERSECUCAO PENAL NO DIREITO BRASILEIRO

MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais: comentérios, jurisprudéncia,
legislagao. 3 ed. Sao Paulo: Atlas, 1998.

OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no processo penal: uma alternativa para a crise do
sistema criminal. Sao Paulo: Almedina, 2015.

SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Plea bargaining e seus contornos juridicos:

desafios estrangeiros para o Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 155, p. 229-264, maio 2019.

80 | Revista Perquirere, n. 18, vol. 3, 2021



