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RESUMO

Este artigo objetiva, essencialmente, propor debate acerca do acordo de néo persecugdo penal, de
modo que sejam apresentados o conceito, as caracteristicas e respectiva fundamentagao teérica, a
fim de defender, como ponto central, concernente proposi¢cao bipartida, a saber: por um lado o
Ministério Publico deve garantir o acordo e, por outro, este acordo deveria ser um instrumento que
nao ferisse o principio da ndo autoincriminagdo. Para tanto, foram trazidos para esta discussao,
autores que fundamentam tais assertivas, os quais corroboram a importancia da pesquisa qualitativa,
centrada no acervo bibliografico. De acordo com a legislagdo vigente, o acesso ao acordo de nao
persecucao penal, passou a estar previsto em 24 de dezembro de 2019, pela lei do pacote anticrime
n°® 13.964; até entao, era assegurado ao membro do Ministério publico (MP), representante do Estado,
pela resolugdo n® 181/2017, nos casos em que era cabivel prop6-lo, ou seja, quando estivessem
preenchidos os requisitos necessarios citados na referida resolugcéo, até mesmo porque nao se tinha
uma devida previsdo legal. Porém, no final de 2019 passou a ser cedido. Neste artigo, defender-se-a
a eficacia de um direito justo destinado aos que se enquadram nos critérios deste acordo, o qual esta
previsto no codigo de processo penal art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e estando o
investigado dentro dos critérios ad hoc, o Ministério Publico podera propor acordo de nao persecugao
penal, desde que necessario e suficiente para reprovacao e prevencgio do crime. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019).

PALAVRAS-CHAVE: acordo; autoincriminagao; pacote anticrime.

1 INTRODUGAO

O presente artigo objetiva, essencialmente, propor debate acerca de dois
pontos centrais do acordo de ndo persecucdo penal, o qual € conceituado por
Silveira (2020, p. 03) como sendo “o ajuste obrigacional celebrado entre o Ministério
Publico e o investigado”, de modo que este esteja devidamente representado “por
advogado e homologado judicialmente, no qual o indigitado assume sua
responsabilidade, aceitando cumprir algumas condigbes menos severas do que a
sanc¢ao penal aplicavel ao fato a ele imputado”.

Quanto aos dois pontos centrais, aqui objetivados, diz respeito a apologia

da proposigao bipartida, ou seja, por um lado o Ministério Publico deve garantir o
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acordo e, por outro, este acordo deveria ser um instrumento nao ferisse o principio
da nao autoincriminagao.

Para tanto, foram trazidos para esta discusséo, autores que fundamentam
tais assertivas, os quais corroboram a importancia da pesquisa qualitativa, centrada
no acervo bibliografico, tais quais: Cambi; Silva; Marinela (2020) — que defendem as
questdes legais pertinente ao assunto.

De acordo com a legislagao vigente, o acesso ao acordo de nao persecugao
penal, passou a estar previsto em 24 de dezembro de 2019, pela lei do pacote
anticrime n°® 13.964; até entdo, era assegurado ao membro do Ministério publico
(MP), representante do Estado, pela resolugdo n° 181/2017, nos casos em que era
cabivel prop6-lo, ou seja, quando estivessem preenchidos os requisitos necessarios
citados na referida resolugéo, até mesmo porque nao se tinha uma devida previsao
legal. Porém, no final de 2019 passou a ser cedido.

Ha de se compreender ao final deste artigo, entdo, que em suas linhas de
desenvolvimento defender-se-a a eficacia de um direito justo destinado aos que se
enquadram nos critérios deste acordo, o qual esta previsto no cddigo de processo
penal art. 28-A.

1.1 O Artigo 28-A, da Lei n° 13.964/2019 (pacote "anticrime")

Conforme aponta Monteiro (2020), a disposicao trazida no artigo 28-A, da
Lei n° 13.964/2019 (pacote "anticrime"), inserido agora no Cédigo de Processo Penal,
prevé a possibilidade de o Ministério Publico celebrar acordo de ndo persecucao

penal, conforme se consta em seu artigo 18, observe:

Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao
investigado acordo de nao-persecug¢ao penal, quando, cominada pena
minima inferior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou
grave ameaca a pessoa, 0 investigado tiver confessado formal e
circunstanciadamente a sua pratica.

A celebracao deste acordo, traz consigo todos os requisitos esclarecedores,
para que o investigado possa acordar estando ciente de suas responsabilidades.
Dentre estes requisitos ha, porém, um (letra ‘d’) que diverge da garantia de direitos

individuais, previstos na Constituicdo, conforme observa-se:

a) Nao ser o agente reincidente;
b) Nao seja cabivel a transagao;
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c) Nao seja caso de arquivamento da investigacéao;

d) O agente confesse o crime;

e) N&o seja crime de violéncia doméstica;

f) A pena em abstrato seja inferior a 4 anos;

g) Nao ter sido beneficiado nos ultimos 5 anos com o acordo de néo
persecugao penal, transagao ou suspensao condicional do processo.

h) Nao seja crime praticado com violéncia ou grave ameaga contra pessoa;
i) O agente nado possua antecedentes que denotem conduta criminosa
habitual.

Antes da Lei 13.964/2019 — “Pacote Anticrime”, que incluiu o art. 28-A, no
codigo de processo penal — o0 acordo de nao persecugao penal era disposto apenas
no art. 18, Res. 181, CNMP. Agora, a garantia do ao acordo de n&o persecugao
penal esta prevista no cddigo de processo penal processo brasileiro, o qual é
concedido aqueles (a) que contemplam os requisitos citados acima, e que se
comprometem em segui-los, ou seja, esse beneficio € garantido com base na Lei,
aqueles(a) que estdo contidos nas condi¢des exigidas, e que conseguem reparar o
dano causado as vitimas.

O acordo de nao persecucgao penal é faculdade do Ministério Publico, o qual
avaliara, inclusive em dultima analise (ART. 28-A, § 14), se o instrumento é
necessario e suficiente, para a reprovacgao e preveng¢ao do crime no caso concreto.

Quanto a diretriz normativa, alguns criticos logo se insurgiram. Cambi; Silva;
Marinela (2020, p. 41), por exemplo, advertem que:

(...) as questdes penais, propostas nos moldes do “pacote anticrime”,
representariam risco de violagao a principios basilares do processo penal
constitucional. Uma das criticas incide sobre a exigéncia de confissao
formal e circunstanciada da pratica da infracdo penal, para gozo do
beneficio premial, contido no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal —
Acordo de n&o persecugao penal.

A critica mais severa acerca do Pacote Anticrime € que o direito ao siléncio —
cuja origem remonta a ldade Média e principio da Renascenga — fica por todo
comprometido, no tocante ao fato de o investigado ter de assinar a sua propria auto-
incriminagao.

Ha de se considerar que a prépria Legislacdo brasileira outorga
enfaticamente que o direito ao siléncio, com vistas a impossibilidade precoce de o
julgador formar conveniente opinido, que prejudique o investigado. Portanto, ha forga
no exercicio do siléncio.

A versao anglo-americano (against self-incrimination), referente ao direito ao

siléncio, “surgiu como forma de reagdo ao procedimento inquisitorio que
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transformava o arguido em instrumento de sua prépria condenagao”, conforme
aponta CAMBI, E.; SILVA, D. S.; MARINELA, F. (Org.) (2020, p. 41). Observe o que

assevera tais autores (lb. IBID):

Tanto o direito ao siléncio como a nado autoincriminagdo estao
incindivelmente ligados. Subtraindo do réu o direito ao siléncio, ele estaria
obrigado a pronunciar-se revelando, por vezes, informacbes aptas a sua
autoincriminagdo. Nem a lei processual, muito menos a Constituicdo
Federal brasileira, consagram, diretamente, o direito ao nemo tenetur'.
Situagcdo semelhante se registra no ordenamento alemao e portugués. Para
Fernandes, foi sensivel a evolucdo da doutrina brasileira no sentido de
extrair da clausula da ampla defesa e de outros preceitos constitucionais,
como o da presungédo de inocéncia e o direito ao siléncio, o principio de que
ninguém €& obrigado a se autoincriminar, ndo podendo o suspeito ser
forgado a produzir prova contra si mesmo.

Em sua doutrina, os paises europeus consentem o principio do nemo tenetur,
tido como constitucional ndo escrito, de modo que seu fundamento esta enraizado
na perspectiva de “respeito a dignidade da pessoa humana” (artigo 1°, Ill, da
Constituicdo Federal de 1988), o que outorga ao acusado a condi¢céo de sujeito de
direito no processo, e nao de objeto de investigacao.

Mesmo diante deste escasso recurso bibliografico, este artigo objetiva,
essencialmente, que o acesso ao acordo de ndo persecugdo penal seja garantido
aos que realmente necessitam dele, bem como que — entre estes — seja garantido

também o principio da ndo-autoincriminagao.

2 OBJETIVOS

Conforme ja mencionado anteriormente, este artigo objetiva, essencialmente,
que o acesso ao acordo de nao persecucgao penal seja garantido aos que realmente
necessitam dele, bem como que — entre estes — seja garantido também o principio
da n&o-autoincriminagéo.

Ha, também, a especifica intencéo de verificar a eficacia de um direito justo
destinado aos contemplados nos critérios deste acordo, o qual esta previsto no

Caodigo de Processo Penal, art. 28-A.

3 MATERIAL E METODOS

T Consiste em dizer que qualquer pessoa acusada da pratica de um ilicito penal tem os direitos ao
siléncio e a ndo produzir provas em seu desfavor.
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No tocante a descricdo deste artigo, utilizou-se acervo bibliografico, com
vistas a fundamentar uma pesquisa de metodologia qualitativa. O modus operandi
aqui aplicado foi o de separar autores que pudessem estabelecer um contraponto no
debate de que o acordo de n&o persecucao penal abre o precedente a parte de

quem dele necessita, ainda que fora dos critérios-base.

4 RESULTADOS E DISCUSSAO

O cerne da discussdo proposta neste artigo esta posto no fato de o
investigado acessar o acordo de ndo persecugao penal de que dele necessita, sem
chegar ao ponto de se autoincriminar. E comum acontecer de modo contrario. Isto
ocorre, por haver medo e angustia, por parte daqueles que estdo sendo investigados,
de modo que acabam confessando sua pratica delitiva, por receio de o pior
acontecer.

Ha de refletir a assertiva, pois quando o investigado assina o referido acordo,
esta renunciando direitos constitucionais garantidos por lei, tais quais: garantias
individuais, como o contraditorio, a ampla defesa e o siléncio, dentre outros. Observe
o que afirmam Sales e Santos (apud Cambi; Silva; Marinela 2020, p. 42) a respeito

da questao:

Ao optar pelos acordos de nao persecugao, estaria o investigado abdicando
de algumas garantias constitucionalmente contempladas em nossa Carta
Magna? Pode um individuo renunciar aos direitos e as garantias individuais,
como o contraditério, a ampla defesa, o siléncio e etc.? Nao ha consenso
entre os diversos autores quanto ao que se deve entender por renuncia a
direitos constitucionais na esfera penal.

O que ha de se garantir € que o investigado ndo tenha que renunciar direitos
ja adquiridos, a fim de “se livrar’ de questdes ndo compreendidas por ele, para tao
simplesmente declarar-se culpado, formando provas contra si, ao assinar o acordo.
Novais (apud Cambi; Silva; Marinela Cambi; Silva; Marinela 2020, p. 44) conceitua

renuncia como:

[...] enfraquecimento voluntario de uma posigéo juridica individual protegida
por uma norma de direito fundamental, determinada por uma declaragéo de
vontade do titular que o vinculou juridicamente a aceitar o correspondente
alargamento da margem de actuagéo da entidade publica [ou privada] face
as pretensdes que decorriam daquela posicéo.
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A partir daqui, um ponto relevante a ser considerado, € que ao renunciar a
um direito fundamental, o investigado acaba por restringir a sua ampla existéncia. A
inalienabilidade, imprescritibilidade e a irrenunciabilidade sao identificadas como
caracteristicas dos direitos fundamentais, por diversos autores. Dada a esta
circunstancia, ninguém poderia ceder ou abdicar da sua titularidade, e adverte que
isso n&o significa “[...] que os titulares ndo possam ou ndo devam aceitar a sua
restricdo; ou que nao possam, por sua vontade, suspender o exercicio de alguns
desses direitos”. (MIRANDA, 2008, p. 44)

Canotilho (2007, p. 44) propde “a irrenunciabilidade do nucleo substancial do
direito (que seria constitucionalmente proibido) e contempla a possibilidade de
limitacdo voluntaria ao exercicio (0 que entende ser aceitavel em certas condi¢des)”.
Sua definicdo nos conduz “a distingdo entre renuncia ao direito fundamental e a

mera limitac&o voluntaria ao exercicio de alguns direitos”, e acrescenta (ib. IBID):

(...) O investigado que renuncia a ‘dilacdo processual’, dentro de uma
pratica negocial penal, o faz porque espera obter um beneficio com o ato de
renuncia, beneficio esse que considera ser mais valioso do que a
preservagado do direito fundamental em si mesmo (devido processo legal
alargado).

Para gozar do prémio, o investigado se submete a um nitido
enfraquecimento das posicdes individuais de direitos. Resta saber se essa afetacao,
em enfraquecimento, é constitucional na ordem brasileira. A doutrina, em desforco,
distingue renuncia, perda e nao exercicio de direitos fundamentais. Em sintese, na
renuncia teriamos um compromisso juridico de n&o recorrer ao seu direito
fundamental, ou seja, ha uma vinculacdo deste em ndo exercitar algumas
faculdades que integram seu direito. A perda nao se trata de uma decisao voluntaria,
mas sim de uma imposi¢ao externa e uma consequéncia imposta pela ordem
juridica. Preceitua Crorie que, “[...] enquanto o enfraquecimento do direito é
desejado na renuncia, nos casos de perda ja ndo o sera, ou, pelo menos, ja nédo
depende da vontade dos sujeitos”.

Quanto as hipoteses de nado exercicio, trata-se de uma posi¢cao adotada sem
vinculagao do titular do direito, ou seja, a ordem juridica lhe permite exercer ou nao
uma faculdade. Ao ndo exercer, cria-se uma situagcédo de fato, sem que exista uma
manifestacdo abdicativa do direito. Na pratica, isso implica a possibilidade de

exercitar o gozo positivo do direito a qualquer momento, desde que nao tenha
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havido uma preclusao consumativa.

A adesdo ao acordo de nao persecucao corresponde a uma opgao do réu e
da defesa técnica ao ‘ndo exercicio’ do contraditério amplo. Sobretudo, fica a
incdbmoda sensagao de que, ao nao exercer o direito, 0 réu acaba por renunciar a
algumas prerrogativas constitucionais, como a do direito de permanecer calado. N&o
longe, podemos ver que havera a perda de direito, como, por exemplo, o de produzir
prova judicial apta a abalizar tese defensiva.

Assim, conforme descrito, ha um embate entre as partes sociedade X justica
e justica X justica, dadas as interpretagdes do que seria justo. Assim, a boa-fé — a
transparéncia obrigatoria em relagdo aos contratantes, um respeito obrigatério aos
interesses do outro contratante, uma agao positiva do parceiro contratual mais forte
com relagao ao parceiro contratual mais fraco, permitindo as condi¢des necessarias

para a formag¢ao de uma vontade liberta e racional — sera a garantia da equidade.

5 CONCLUSOES

Apdés averiguagao do acervo bibliografico supracitado — além de outros — e
debate aqui proposto, chegou-se ao resultado de que ha muito a ser avangado por
parte das autoridades juridicas, quanto a necessidade de os investigados (a)
usufruirem do acordo de nao persecugao penal.

Diante de todas as proposituras neste artigo apresentadas, considera-se que
para que o0 acesso ao acordo de nao persecugdo penal seja garantido ndo é
necessario a ruptura do principio da nao autoincriminagdo. Em concordancia com o
que apontam as autoras Sales e Marinela (2020, p. 52), “ndo existe qualquer
proibicdo normativa constitucional de que o acusado ndo utilize seus direitos
processualmente garantidos”.

A esta altura da leitura deste artigo, ja4 se pode conceber que na atividade
consensual, ha inequivoca restricdo ao contraditorio, limitando a produgao de prova
e aniquilando o direito ao siléncio. E, conforme aponta o Pacote Anticrime de Cambi;
Silva; Marinela (2020, p. 47):

(...) a adesdo ao consenso for benéfica ao réu, ndo havera o6bices ao
exercicio da politica premial. O réu é quem melhor podera contemplar os
beneficios do acordo de nido persecugdao. A ordem constitucional deve
respeitar a autodeterminagao do individuo. Nos acordos sobre sentenca,
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nao ha, portanto, coagdo, mas sim coergdo para assungado de culpa na
busca de uma politica premial. A mera possibilidade de condenagéo a pena
privativa de liberdade nado insinua a existéncia de vicio de consentimento na
adesao ao acordo sobre a sentenca.

A Legislacéo brasileira ndo proibe que o investigado produza provas contra
si mesmo, mas o defende desta possibilidade, além de — por respeito a sua condigao
de sujeito processual — dar-lhe o direito de que n&o seja limitado voluntariamente a
produzi-la.

Assim, conforme impetram/descrevem Cambi; Silva; Marinela (2020, p. 52),
“se o investigado produzir, espontanea e publicamente, prova apta a colaborar com
sua inculpagao, esta devera ser valorada no processo, ante a sua inquestionavel
validade e previsibilidade pela norma processual substantiva”.

Ademais, nesse sentido, “nao existe violagdo aos primados da presungao de
inocéncia, siléncio ou nemo tenetur na imposicéo, ao réu, de confissdo, para gozo
dos acordos de n&o persecugao” (Ib. IBID). Isto ocorre, apenas, por a defesa abdicar
do direito ao siléncio na busca do beneficio, o qual concebe ser mais vantajoso, qual

seja, o prémio correspondente ao negdcio penal (Ib. IBID).
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