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Rafael Cabreira: ANPP ejustica consensual criminal

() Alto NMmero de hrocecen 2 MNMOrasio

de na prestacdo jurisdicional, somados ao custo elevado, tém
A processual brasileiro.

OPINIAO

Inserto no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal, pelaLei

n° 13.964/19, o acordo de ndo persecucao penal é um instrumento que faculta as partes a suspenséo da
investigagdo criminal ou do processo ja em andamento, mediante o cumprimento de determinadas
condi¢des pel o investigado/acusado.

Importante observar que o sistema norte-americano, referéncia da justica negociada, possui pontos de
divergéncia dos sistemas de justica de origem romano-germanica. No guilty plea autoriza-se aimediata
aplicacdo da pena como forma de substituicdo do processo — a condenacdo € consequéncia logica. Nos
sistemas civil law, como no Brasil, a confissdo é tida como elemento de prova a ser analisada pelo juiz
€m conjunto com outras existentes.

Trata-se, portanto, de regras que muito se distanciam das caracteristicas do sistema civil law
. Corolério disso pode ser o comprometimento do sistema quando da simples importacdo do modelo de
acordos por aqui.

Origem, requisitos e car acterisitas do ANPP
A justica criminal negociada tem origem no sistema de justica norte-americano (plea bargaining).
Sobre o0 tema, importante destacar os apontamentos de Marcella Nardelli, verbis:

"De acordo com a l6gica do funcionamento do processo penal norte-americano, a declaracéo judicial
de culpa do acusado — que encerra o tramite processual visando a descoberta da verdade —

pode ser substituida pela simples declaracéo formal de culpa do proprio suspeito durante seu
comparecimento inicial em juizo na acusacao que lhe € movida, o chamado guilty plea. Essa declaracéo
de culpa ja é habil, por si sO, a ensgjar uma condenacéo e permitir a aplicacéo da pena pelo juiz, o que
ocorrera apos uma audiéncia para discutir a dosimetria.
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Assim, apds uma fase inicial investigatoria perante a policia e a promotoria de justica, esta oferece
formal mente a acusacéo contra o imputado, que deve comparecer em juizo para formalizar o plea, que
nada mais € do que sua declaracao formal acerca das acusagdes formuladas. O acusado pode, entéo,
declarar-se culpado (guilty plea) ou inocente (not guilty plea). Ressalte-se que em certas jurisdicdes é
admitida a manifestacéo do acusado pelo desinteresse em impugnar a acusacao, sem que isso signifique
a assuncao da culpa (nolo contendere plea). Os efeitos dessa manifestacéo no tocante a condenacao,
todavia, equiparam-se aos de um guilty plea, estando a distingao relacionada aos efeitos emrelacéo a
eventuais acgoes civis baseadas nos mesmos fatos.

A declaracéo de inocéncia (not guilty plea) levara o processo ao trial e pode ser vista como uma
expressao do direito do acusado a presuncdo de sua inocéncia. Por ela, todo o procedimento se
desenvolverd perante o juri popular e a promotoria devera provar a acusacao beyond a reasonable
doubt. Por outro lado, caso a declaracéo seja de culpa ou de nolo contendere, passa-se diretamente a
fase de aplicagdo da pena [1].

No Brasil, com o advento daLei n°® 13.964/19, amplia-se ajusti¢a criminal negociada, inaugurada com
0s Juizados Especiais Criminais com a Lei n®9.099/95. Trata-se de legislacdo que enfatizaaideiade
descentralizar aresolucdo dos conflitos penais. Com elogios e criticas, os acordos em matéria pena sdo
cada vez mais uma realidade imposta no nosso sistema.

Observa-se najustica do consenso o eficientismo como marca, o que tem feito ganhar espaco e adeptos
enguanto solucdo para os conflitos em sistemas de justica pouco eficientes — inclusive em paises que
seguem acivil law.

O acordo de ndo persecucao penal, possui como requisito formal pelo menos investigacéo criminal,
desde n&o haja possibilidade de arquivamento. E dizer, que possa resultar em ac&o penal. Nos casos de
ndo haver justa causa ou se ausentes 0s pressupostos processuais minimos ou as condicdes para o
exercicio daacdo penal, devera ser promovido o arquivamento nos termos do artigo 28 do Cadigo de
Processo Penal.

Ressalte-se que aiiniciativa do acordo sera sempre do Ministério Publico, ndo se admitindo nos crimes
de acdo penal deiniciativa privada. 1sso porque além de ndo haver previsdo legal, tal como ocorre na
transacao penal e na suspensdo condicional do processo, ficaria desprovida de solucéo a hipbétese em que
houvesse a recusa da vitima em fazer a proposta de acordo — o juiz ndo poderiafazé-lo de oficio,
considerando a estrutura do sistema acusatorio vigente, tampouco o MP, cujalegitimidade esta limitada
nos termos do artigo 129, |, Constitui¢éo Federal.

Impende lembrar que as agdes penais de iniciativa privada reverenciam outros principios, como a
possibilidade de perddo, perempcao, rentincia e decadéncia— ausentes nos crimes de acéo penal
publica.

Quanto ao momento, ressalta-se que 0 a proposta de acordo pode ser ofertada até o recebimento da
denuincia, podendo, portanto, alcangar processos em curso, desde respeitado o momento processual
adequado [2].
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Nos termos do caput do artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal, é imprescindivel a confissdo formal e
circunstanciada dos fatos objeto de investigacéo ou acéo penal. A confissdo deve ser livre e consciente e
feita na presenca de seu defensor e do membro do Ministério Pablico.

No caso do suposto cometimento de duas ou mais infragcdes penais, havendo confisséo em relacéo a
apenas uma delas, 0 acordo podera ser feito em relacéo ao fato confessado. Havendo justa causa, a
denuncia devera ser oferecida em relacéo ao outro fato que ndo foi objeto de confissdo.

Ainda sobre 0 ato de confisséo, caso 0 acusado indique, por exemplo, excludentes deilicitude ou de
cul pabilidade, ndo h&impedimento para arealizagdo do acordo. Nesse sentido, observa-se deciséo do
Superior Tribunal de Justicaindicando que a denominada confissdo qualificada deve resultar na
aplicacdo da atenuante prevista no artigo 65, 111, d, do Codigo Pena [3].

A conduta praticada deve ser despida de violéncia ou grave ameaca com pena minimainferior a
guatro anos. Adotou-se 0 parametro da pena minima em abstrato considerando eventuais causas de
diminuicdo e aumento (artigo 28-A, §1°, do CPP).

Cumpridos os requisitos para o acordo, estabel ece-se as condigdes para 0 cumprimento entre o 0rgéo de
acusacao e o investigado/acusado e seu defensor.

Consoante a hova legislacéo dispde, a primeira condicéo trata da reparacdo do dano ou restituicéo da
coisa avitima. Considerando que a vitima ndo participara do acordo, eventual complementacdo atitulo
de valores podera ser postulada em agdo propriano juizo civel.

A segunda condicéo prevista trata da rentncia voluntaria de bens e direitos indicados pelo Ministério
Pablico como instrumentos, produto ou proveito do crime.

Num primeiro momento nota-se uma atecnia redacional no dispositivo porquanto impossivel arenincia
involuntaria. Do contrario estar-se-ia diante de confisco ou extorsao ou, ainda, exercicio arbitrario das
proprias razdes, tratando-se de eventual coacdo levada a efeito por particular.

Oinciso Il do artigo 28-A do CPP, dispde como terceira condicdo a prestacdo de servico a comunidade
ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um
adoistercos, em loca aser indicado pelo juizo da execucdo, naformado artigo 46 do Codigo Penal.

O dispositivo evidencia de modo expresso a incidéncia de pena— ainda que denominada de condicéo o
inciso faz referéncia ao artigo 46 do Cédigo Penal, que trata das penas restritivas de direito.

O ultimo ponto recebe criticas da doutrina porquanto estar-se-ia diante de flagrante auséncia de
isonomia. Fixar quantum minimo para o cumprimento da pena— leia-se: condi¢cdo — pela metade do
tempo ndo teriajustificativalogica. O cumprimento em menos tempo, quando possivel, possibilitaa
exting&o da punibilidade em lapso temporal breve, o que parece salutar para todos os envolvidos,
sobretudo pelo alto compromisso do apenado quando vislumbra a possibilidade de ver cessar a
submiss&o propria ao sistema penal.
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O inciso quarto traz como condi¢do o pagamento de prestacdo pecuniéria, a ser estipulada nos termos do
artigo 45 do Caédigo Penal, a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da
execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcéo proteger bens juridicos iguais ou semel hantes aos
aparentemente lesados pelo delito

A parte final do dispositivo reforca o carater retributivo e preventivo da condicdo, o que parece salutar.

Como ultima condic¢éo, dispde o inciso quinto: cumprir, por prazo determinado, outra condicéo
indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada
. Trata-se de clausula aberta que permite ao Ministério Publico instituir outra condicionante para o
acordo. Tem-se aqui exemplo de interpretacdo anal 6gica, porquanto ndo seria possivel se distanciar da
esséncia e da natureza das condi¢des precedentes, embora com elas ndo possa coincidir.

Ponto de destaque trata da resciséo por ndo cumprimento do acordo. Nesse caso deverd o membro do
MP oferecer a denlincia e o processo seguira seu curso. No caso de rescisdo parcial, " devem ser
observados os principios da boa-fé e do adimplemento substancial, amplamente consagrados na teoria
dos negécios juridicos. Assim, se rescindido o acordo por qualquer motivo, 0 processo retoma seu
curso. Em caso de absolvicéo deve-serestituir tudo o que foi eventual mente pago a titulo de reparacéo
dos danos ou prestacédo pecuniaria. Mas e se condenado? Igualmente devemos abater (I6gica da
detracéo) a prestacdo pecuniaria ja paga, a indenizacao e o tempo de prestacdo de servicos a
comunidade" (LOPES JR., 2021, p. 226/227).

Carater despenalizador
Parte da doutrina defende aideia de que o instituto do acordo de ndo persecucdo penal teria carater
despenalizador. O tema merece uma analise detida.

Importante observar que uma vez admitida a natureza despenalizadora, comete-se 0 equivoco de negar a
verdadeira esséncia do instituto, que traz consigo a obrigatoriedade do cumprimento de sanges.
Ressalte-se, ainda, que institutos como este aumentam a atuacéo estatal, o que resulta em verdadeira
ilusdo da ascensdo do direito penal minimo.

Segja por meio de um processo penal dito convencional, seja por intermedio de um acordo entre as partes,
sancdo havera. Neste caso, em verdade, o que se observa é que a san¢ao imposta passa a ndo ser mais
uma consequéncia do delito, mas do acordo, o que de modo inexoravel refletira em superencarceramento
— sistemaja em colapso.

Consideragdesfinais

Um sistema lento que clama por celeridade processual diante de uma demanda que sO cresce é terreno
fértil para o fortalecimento do discurso expansionista dos espacos de consenso em ambito criminal.
Trata-se, no entanto, de tema sensivel que ndo pode ser tratado com pressa e despido de uma andlise
verticalizada. Imprescindivel, portanto, que se caminhe pelos trilhos da cautela nesse novo momento do
processo penal brasileiro.
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N&o parece acertada aideia de que o acordo de ndo persecucdo penal tenha assumido um carater
puramente despenalizador, sendo que se esta diante de uma ascensdo do direito penal minimo, tal como
visto nas ferramentas oferecidas pel os Juizados Especiais Criminais.

Importante perceber que o imediatismo no processo pode causar danos irreparavels ao acusado quando
n&o respeitado justamente o lapso temporal adequado para uma acusagéo amparada em causajusta. A
eficiéncia ndo pode anular garantias.

Em verdade, a justica negociada se afasta do model o acusatorio, no qual ha umainexoravel separacdo
entre aquele que acusa e aquele que julga. Exige-se, ademais, um distanciamento do juiz ao trabalho de
investigacdo e o obriga a um comportamento passivo quando as provas das quais € destinatario. A gestéo
probatoria, no sistema acusatorio, cabe as partes. Nos acordos em processo pena se mostra imperioso
um especial cuidado para que a acusagao ndo se transforme em instrumento de pressdo sobre o0 acusado
— por vezes ndo interessado em realizar o acordo — e, assim, resulte em autoacusacao falsa para fugir
de um processo penal.

Ponto importante e que resulta em opinides dissonantes trata da confisséo do acusado para a realizagéo
do acordo. A presuncdo de inocéncia, principio de envergadura constitucional parece fragilizada com a
exigéncia, sobretudo porque o ato da confissdo se daria diante de mera acusagdo, que inegavel mente
possui exigéncia de qualidade probatdriainferior do que para condenacdo. N&o por outro motivo
observa-se em model 0s negociais sem limites de pena, como o0 norte-americano, altas cifras de
condenagoes.

Em udltima andlise € importante exercitar um processo de reflex&o a respeito das mudangas imparaveis
gue acontecem no processo penal. A negociagdo na seara criminal pode ser perigosa se imposta de
maneirairrefletida. A importacéo pura e simples do plea bargaining ao sistema brasileiro néo parece ser
medida acertada porquanto tratam de realidades distintas.

Ressalte-se que com a vigéncia dos institutos da transagéo penal, do acordo de n&o persecucédo penal, da
suspensdo condicional do processo e da delacdo premiada, resulta em ato indice de tipos penais
passiveis de hegociacao.

Parece ir de encontro as garantias constitucionais a admissao de pena privativa de liberdade sem prévio
processo. Nesse sentido parece ter andado em bons caminhos o legislador ao estabelecer limites ao
acordo, sobretudo quanto a pena minima.

O aclamado argumento do eficientismo ndo pode se sobrepor as garantias constitucionais conquistadas
ao longo dos anos. A justica penal negociada, realidade em diversos sistemas de justica, avanga no
sistema processual brasileiro. Que sgfa um instrumento de justica e ndo de presséo que venha a culminar
em distorgdes e punicdes irrefletidas.
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