TOPICOS (IN)COMUNS SOBRE O ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL E SUA
APROXIMACAO COM O PLEA BARGAIN
NORTE-AMERICANO

MAURO MESSIAS'

1. BREVE CONCElTUAGAO denuncia — por isso € incorreto oferecé-lo juntamente

com esta (v.g. na cota ministerial) —, havendo, sempre,
a participagdo da defesa técnica e, posteriormente, do
membro do Poder Judiciario. O adimplemento integral do
acordo por parte do investigado evitara definitivamente
a propositura de agéo penal, resultando na extingao da

de média gravidade, isto €, com pena minima inferior punibilidade® do acordante (artigo 28-A, § 13, do CPP),
a quatro anos? ® (e.g. uso de documento falso, furto

qualificado e embriaguez ao volante), entre 0 membro
do Ministério Publico (ou querelante*) e o investigado,
no qual sejam pactuadas condi¢gées (e nao penas),
com a obrigatéria homologagéo do acordo pelo juiz das
garantias (artigo 3°-B, XVII, do CPP?).

O acordo de nao persecugao penal, instituido pela
Lei Anticrime no artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal,
consiste no ajuste, em procedimento que apure crimes

Descumprida injustificadamente a tratativa por
parte do investigado, restara ao membro do Ministério
Publico comunicar tal fato ao Poder Judiciario, mediante
requerimento de (1) rescisao judicial do acordo’, (2)
intimagao a vitima e (3) vista dos autos, para posterior

. . oferecimento de denuncia.
O acordo busca evitar a propositura de uma

1 Master of Laws (Universidade da Califérnia em Los Angeles, Estados Unidos), com periodo de trabalho no Ministério Pablico da Califérnia em

Los Angeles. Computer Science certificate program (Universidade de Harvard, Estados Unidos). Autor de livros. Professor. Promotor de Justica. Cria-
dor e programador do CogniJUS (www.cognijus.com), antigo “Sistema de Inteligéncia Artificial AppCrim”, premiado em 1° lugar pelo CNMP, em
2021. Redator pela CONAMP da peticao inicial e de pedido liminar nas ADIs 6919/ DF e 6305/ DF, respectivamente, bem como de memoriais peran-
te o STJ acerca do pedido de revisao da Simula 231.

2 Oartigo 28-A, caput, do Projeto Anticrime reduzia sobremaneira o universo de infracdes penais passiveis de celebragio de acordo de ndo perse-

cugdo penal, o que era visto com preocupagdo, pois caminhava na contramao da ampliacdo dos espacos de consenso na Justiga criminal. O projeto
permitia o acordo somente para infragdes com pena maxima inferior a quatro anos.

3 O requisito do quantum da pena, previsto no artigo 28-A, caput, do CPP, possui alguma semelhanca com o teor do artigo 44, I, do Cédigo Penal,
que admite a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito quando aquela for aplicada em medida ndo superior (ou
seja, igual ou inferior) a quatro anos. Observe-se que a Lei Anticrime admite o acordo apenas para os delitos com pena minima abstrata inferior a
quatro anos, ao passo que o Cédigo Penal permite a mencionada substituicdo quando a pena aplicada for igual ou inferior a quatro anos. Assim,
enquanto a Lei Anticrime cuida da pena “abstrata” e “inferior” a quatro anos, o Cédigo Penal versa a pena “em concreto” e “igual ou inferior” a
quatro anos.

4 Tal como ocorre na transagio penal (STJ, RHC n.° 102.381/BA), defendemos a possibilidade de o querelante oferecer acordo de néo persecugio

penal. Tome-se o exemplo do crime de caltinia mediante paga (artigos 138 e 141, § 1°, do Cédigo Penal), que se procede mediante queixa (artigo
145 do Cédigo Penal). Todavia, como tais hipdteses sdo bastante incomuns, este artigo dard preferéncia a legitimidade ativa do Ministério Ptblico,
que alcanca a esmagadora maioria dos casos passiveis de acordo de ndo persecucao penal - inclusive aqueles poucos em que a vitima decide agir
por inércia do Parquet (acdo penal privada subsididria da pablica). Assim, as expressoes “dentincia”, “agdo penal ptblica” ou “Ministério Pablico”,
majoritariamente utilizadas nesta obra, podem ser substituidas, respectivamente, por “queixa”, “agdo penal privada” ou “querelante”, sempre que
o caso admitir proposta de acordo de ndo persecucdo penal e o ofendido for legitimado ativo.

5 Ojuiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacio criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia
tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judicidrio, competindo-lhe especialmente: [...] decidir sobre a homologagdo de acordo de nao
persecucao penal ou os de colaboragdo premiada, quando formalizados durante a investigacao.

6 Em que pese o teor do artigo 18, § 11, da Resolugdo n.° 181/2017 do CNMP, no sentido de que a evitagio da dentincia ocorreria por auséncia de

interesse de agir do Parquet, a nova lei determinou que o cumprimento integral do acordo ensejasse a extingdo da punibilidade do agente, a seme-
lhanca do que ocorre na transagdo penal e na suspensao condicional do processo. A verdade é que a Resolucao n.° 181/2017 do CNMP nao poderia
ter disposto sobre causa extintiva da punibilidade, que é matéria penal, em razao da competéncia privativa da Unido para legislar sobre esse tema
(artigo 22, I, da CRFB).

7 A necessidade de rescisdo judicial do acordo também é uma novidade implementada pelo artigo 28-A do CPP, originada tanto do Projeto de Lei
n.°10.372/2018 (artigo 28-A, § 12) quanto do Projeto Anticrime (artigo 28-A, § 10).
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Vale referir que o nomen juris dado ao novo instituto
negocial causa alguma estranheza. Concordamos com
Rodrigo Brandalise e Mauro Fonseca Andrade (2019,
p. 236), para os quais ha uma contrariedade entre a
nomenclatura adotada, “nao persecucgao penal’, e o fato
de a persecucao penal lato sensu ja ter sido iniciada
(investigagdo criminal em curso). A nosso ver, melhor
seria a seguinte taxonomia: acordo de nao persecugao
em juizo. Em consideracdo a (remota) hipotese de
acordo de ndo persecugao penal para evitar a propositura
de queixa, nao recomendamos a expressao “acordo de
nao denunciagao”.

Por fim, é demasiado importante destacar que
o0 acordo de nao persecucao penal € uma espécie de
negociagao. Negociacdo € uma “comunicacéo de ida
e volta”, concebida para que se chegue a uma avenca
quando os acordantes possuem tanto interesses em
comum quanto divergéncias (Fisher; Ury; Patton, 2005,
p. 15). A negociacéo, a justica restaurativa, a mediacéo e
a arbitragem formam as quatro principais ferramentas
de resolucao alternativa de disputas — RAD (Alternative
Dispute Resolution, ou ADR), ou, segundo a taxonomia
mais recente, tratamento adequado do conflito. Apenas
as duas primeiras possuem reconhecida aplicacdo na
area criminal brasileira, inclusive se entrecruzando,
tanto que, segundo o enunciado n.° 10 da | Jornada de
Direito e Processo Penal do Conselho da Justica Federal,
‘Recomenda-se a realizagdo de praticas restaurativas
nos acordos de nao persecugao penal, observada a
principiologia das Resolug¢des n. 225 do CNJ e 118/2014
do CNMP”.

A literatura juridica nacional esta repleta de obras
sobre ciéncias criminais, mas, infelizmente, ainda possui
pouco material doutrinario acerca da aplicagao, na
seara criminal, de métodos de tratamento adequado do
conflito, especialmente a negociagao. Isso se deve, em
grande parte, a formagéo do bacharel em Direito no pais,
que, historicamente, ndo recebeu o devido investimento
nesse sentido. A tendéncia € que esse quadro mude
significativamente. A Portaria n.° 1.351/2018 do Ministério
da Educacdo homologou o Parecer n.° 635/2018 da
Camara de Educacgédo Superior do Conselho Nacional
de Educagado, que promoveu a revisao das diretrizes
curriculares nacionais do curso de graduacao em Direito.
Nos termos do referido ato regulamentar:

O curso de graduagéo em Direito devera assegurar,
no perfil do graduando, sdlida formacdo geral,
humanistica, capacidade de analise, dominio de

-

conceitos e da terminologia juridica, adequada
argumentagéo, interpretacdo e valorizacdo dos
fendbmenos juridicos e sociais, além do dominio
das formas consensuais de composicdo de
conflitos, aliado a uma postura reflexiva e de visao
critica, que fomente a capacidade e a aptidao para a
aprendizagem, autdbnoma e dindmica, indispensavel
ao exercicio do Direito, a prestagdo da justica e ao
desenvolvimento da cidadania. (grifo meu.)

Conforme o ato normativo acima, “dentre o conjunto
de competéncias e habilidades a serem desenvolvidas
no processo de aprendizagem, espera-se, a0 menos, [...]
desenvolver a cultura do didlogo e o uso de meios
consensuais de solucdo de conflitos”. Festeja-se
essa postura porque vai ao encontro do propodsito do
tratamento adequado do conflito: a ampliacdo dos
mecanismos de solugao de disputas, diante da evidente
inefetividade do sistema de justica tradicional para
resolver os diferentes tipos de conflitos.

2. CONFUSAO cOM O
PLEA BARGAINING NORTE-
AMERICANO

E preciso ponderar que, embora o plea bargaining®
norte-americano, tal como o acordo de n&o persecucao
penal, consista em um mecanismo de resolucéo pactuada
de casos penais, o primeiro se da sob a ameaca de
sangdo pelo Estado-Juiz, ao contrario do ultimo, que
confere primazia a ndo coercividade e busca evitar a
deflagracao de um processo-crime.

Por se tratar de oportunidade meramente
extrajudicial, sem qualquer processo instaurado (ndo ha
sequer o oferecimento de denuncia), eventual confissao
dos fatos pelo investigado ndo representa assungao de
culpa (guilty plea), como se conduzisse o acordante ao
recebimento de uma pena pelo juiz. Tanto isso é verdade
que, se o investigado descumprir injustificadamente os
termos pactuados no acordo de ndo persecugao penal, a
Unica consequéncia em seu desfavor sera o ajuizamento
de denuncia pelo membro do Ministério Publico, sem a
possibilidade de execugao das condigbes acordadas —
de forma semelhante, inclusive, ao que ocorre nos casos
de descumprimento de transagbes penais, segundo a ja
citada Sumula Vinculante n.° 35.

8 A fim de evitar confusdes terminolégicas, cumpre expor os seguintes conceitos oferecidos por Ana Lara Camargo de Castro (2019, p. 39): plea é a
declaracdo, prestada em juizo, de culpado (guilty plea), nao culpado (not guilty plea) ou que ndo admite nem contesta a acusagdo (nolo contendere); plea
bargaining, por sua vez, consiste no ato de negociacdo entre acusacao e defesa para se chegar a resolu¢do penal; por fim, plea bargain é a tratativa em

si, o que ficou negociado entre os acordantes.
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Portanto, o acordo de ndo persecugédo penal nao
deve ser confundido com a sistematica tradicional do plea
bargaining norte-americano, dotada de inevitabilidade
mediante uma sentencga criminal.

Pari passu, é importante ndo confundir o acordo de
nao persecucao penal com o Non-Prosecution Agreement
(NPA) do plea bargaining norte-americano. NPA é um
acordo de resolucao extrajudicial (pretrial diversion) entre
0 governo norte-americano (geralmente, o Departamento
de Justica ou a Comissdo de Valores Mobiliarios) e
entidades corporativas, sobretudo em crimes de colarinho
branco (white-collar crime), que permite que o governo
promova medidas ou obrigagcdes administrativas contra
a respectiva entidade (como multa, confissdo dos fatos,
renuncia a prescricdo, mudancas institucionais e adogao
de compliance), em troca do compromisso, por parte do
governo, de abrir méo de futuras acées penais contra a
companhia.

Embora a traducéo literal do NPA, em lingua
portuguesa, seja equivalente a “acordo de néo
persecucao”, oinstituto norte-americano difere muitissimo
do acordo de nao persecugao penal, sendo, em verdade,
semelhante a outra espécie de acordo de nao processar
existente no Brasil: o acordo de leniéncia, previsto nos
ja mencionados artigos 87 da Lei n.° 12.529/2011 e 16 da
Lei Anticorrupcao (Lei n.° 12.846/2013). Por isso causa
estranheza o fato de René Ariel Dotti e Gustavo Scandelari
(2019, p. 1) afirmarem que “a expressao ‘acordo de
nao persecugdo’ parece trazida da experiéncia norte-
americana, por inspiracéo nos seus deferred prosecution
agreement e non-prosecution agreement’.

Igualmente, peco vénia para discordar da afirmacao
de que o acordo de nao persecucao penal (inclusive a
transagao penal® e a suspensao condicional do processo)
é “assemelhado ao plea of nolo contendere” norte-
americano (Brandalise; Andrade, 2019, p. 262). Ora, o
nolo contendere estado-unidense, tal como o guilty plea,
(1) gera condenacgao criminal, (2) impde pena e (3) pesa
como maus antecedentes — embora n&o produza efeitos
na responsabilidade civii —, fatores absolutamente
distantes do acordo de ndo persecugao penal (assim
como da transagédo penal e do sursis processual). Por
isso, nao concordo com a afirmacdo dos autores no
sentido de que a “aceitagdo e cumprimento” do nolo
contendere “ndo causam reflexos na culpabilidade” do
imputado, pois faz aproximadamente cem anos que o
plea of nolo contendere pode ter como consequéncia a
imposicao de uma pena (inclusive privativa de liberdade),
segundo Hudson v. United States (1926).

-

3. PACTUM DE NON PETENDO
OU ACORDO DE IMUNIDADE
CONDICIONAL

Durante o correto cumprimento das condi¢des
avencadas e desde que elas sejam integralmente
adimplidas, o Ministério Publico ndo promovera a agao
penal publica. Tem-se um nitido pactum de non petendo
ou acordo de imunidade condicional.

Pactum de non petendo significa promessa de nao
processar e, frise-se, ndo representa uma novidade no
pais. Veja-se a redacao do artigo 26, 3, da Convencao de
Palermo (Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional), incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto n.° 5.015/2004:

Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade,
em conformidade com os principios fundamentais
do seu ordenamento juridico interno, de conceder
imunidade a uma pessoa que coopere de forma
substancial na investigacdo ou no julgamento
dos autores de uma infragdo prevista na presente
Convengéo. (grifo meu)

Unissono o artigo 37, 3, da Convencéo de Mérida
(Convencgédo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao),
incorporada em terrae brasilis via Decreto n.° 5.687/2006,
in verbis:

Cada Estado parte considerara a possibilidade
de prever, em conformidade com o0s principios
fundamentais de sua legislagado interna, a concessao
de imunidade judicial a toda pessoa que preste
cooperagdo substancial na investigagdo ou no
indiciamento dos delitos qualificados de acordo com
a presente Convencao. (grifo meu)

Nao a toa, os dispositivos acima lembram o teor do
artigo 4°, § 4°, da Lei n.° 12.850/2013, segundo o qual o
Ministério Publico podera deixar de oferecer denuncia
se a proposta de acordo de colaboracdo ou delagéo
premiada envolver (1) infragdo de cuja existéncia o
Parquet nao tenha prévio conhecimento e (2) colaborador
que nao seja o lider da organizagéo criminosa e seja o
primeiro a prestar efetiva colaboragdo. Atualmente, até
a imunidade a propositura de medidas cautelares
e assecuratérias pode ser negociada em acordos
de colaboracdo premiada (artigo 3°-B, § 3°, da Lei n.°
12.850/2013, com a redacao dada pela Lei Anticrime).

9 Na verdade, h4 alguma semelhanca entre o nolo contendere italiano e a figura da transacéo penal.
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Embora as hipéteses mencionadas acima digam
respeito a sistematica da colaboracdo premiada,
bastante diferente do acordo de nao persecugao penal,
sobretudo por ser um meio de obtencao de prova, é
verdadeiro dizer que ambos os institutos podem funcionar
como promessas de nao processar ou acordos de
imunidade condicional, pois o investigado/acordante
nao podera ser processado criminalmente pelo Ministério
Publico durante e apés o cumprimento das condigbes
entabuladas.

4. BRADY MATERIAL E A
SUPRESSAO DE EVIDENCIA
FAVORAVEL AO IMPUTADO

Lembre-se que a proposta de acordo de néo
persecu¢cao penal ¢é incabivel nas hipéteses de
arquivamento do inquérito policial ou do procedimento
investigatdrio criminal (opinio delicti negativa), nos termos
doartigo 28-A, caput, do CPP. Disso decorre que o membro
do Ministério Publico, antes de oferecer o acordo, deve
examinar no procedimento investigativo a existéncia de
prova da materialidade e indicios suficientes de autoria,
vedada a omissao pelo Parquet de evidéncia favoravel
ao investigado, capaz de exonerar a responsabilidade

penal deste'®.

Com efeito, o membro do Ministério Publico deve
trazer ao procedimento investigativo elementos de
informacao que esclaregam os fatos, quer favoraveis a
acusacao, quer a defesa. A esse respeito, vide o teor do
artigo 54, item 1, a, do Estatuto de Roma, também dotado

de for¢a normativa supralegal:

Funcgdes e Poderes do Procurador em Matéria de Inquérito
1. O Procurador devera:

a) A fim de estabelecer a verdade dos fatos, alargar
o inquérito a todos os fatos e provas pertinentes para
a determinagcdo da responsabilidade criminal, em
conformidade com o presente Estatuto e, para esse
efeito, investigar, de igual modo, as circunstancias
que interessam quer a acusagao, quer a defesa;
(grifo meu).

-

Redacgdo semelhante ja havia sido adotada pelos
itens 13, b, e 14 dos Principios Orientadores Relativos
a Funcdo dos Magistrados do Ministério Publico, por
ocasiao do Oitavo Congresso das Nacdes Unidas para
a Prevencéao do Crime e o Tratamento dos Delinquentes:

13. No desempenho dos seus deveres, o0s
magistrados do Ministério Publico deveréo:

[-]

b) Proteger o interesse publico, atuar com
objetividade, ter devidamente em conta a posigéo
do suspeito e da vitima, e prestar atencado a todas
as circunstancias relevantes, independentemente
de [elas] serem favoraveis ou desfavoraveis ao
suspeito; (negritado)

(-]

14. Os magistrados do Ministério Publico n&o
deverédo deduzir nem prosseguir uma acusagao, ou
fardo todos os esforgos para suspender o processo,
caso uma investigagao imparcial demonstre que
a acusacao nao tem fundamento. (grifo meu.)

Portanto, ao analisar se determinado caso admite
acordo de nao persecucao penal, o membro do Ministério
Publico, independentemente de requerimento
defensivo, deve trazer ao procedimento investigativo
elementos de informagdo que esclarecam os fatos,
quer favoraveis a acusacdo, quer a defesa, vedada
a supressao pelo 6rgdo de persecugcao penal de
evidéncia favoravel ao imputado capaz de exonerar a
responsabilidade deste.

5. RENUNCIA DO
INVESTIGADO A RECURSOS
(E MEIOS AUTONOMOS

DE IMPUGNAGCAO) JA
INTERPOSTOS

Segundo a experiéncia juridica norte-americana,
onde a resolugdo penal pactuada funciona de modo
pujante, o direito ao recurso é renunciavel (waivable),
logo, pode ser objeto de acordos. Isso nao significa,

10 A titulo ilustrativo: no caso norte-americano Brady v. Maryland (USA, 1963), a Suprema Corte assentou que viola o devido processo legal a

supressao pelo érgao de persecucdo pena de evidéncia favoravel ao imputado, capaz de exonerar a culpa deste ou diminuir a sua pena (Brady mate-

rial).

Posteriormente, em United States v. Agurs (USA, 1976), a Suprema Corte decidiu existir um dever de revelacao de evidéncias por parte do 6rgao de
persecucdo penal, independentemente de requerimento defensivo, sempre que a sua omissdo negar ao imputado o seu direito a um julgamento

justo ou gerar duvida razoével sobre a sua culpa.
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contudo, que a renuncia ao direito de recorrer, por
mais ampla que seja, elimine quaisquer possibilidades
de interposicdo de recurso, conforme decidido pela
Suprema Corte dos Estados Unidos em Garza v. Idaho
(USA, 2019). E que, embora o direito de recorrer possa
ser renunciado (waivable), o direito de questionar, por
exemplo, a voluntariedade de um acordo de admissao
de culpa é irrenunciavel (nonwaivable). Em outras
palavras, mesmo a renuncia genérica ao direito ao
recurso nao impede que certos direitos constitucionais

sejam defendidos recursalmente™.

Por 6bvio, as bases do direito estado-unidense sao
sobremaneira distintas da tradicdo juridica brasileira,
sendo incorreto transplantar para o Brasil, sem maiores
cuidados, as categorias dogmaticas norte-americanas.
Nada obstante, uma licao pode ser extraida: devemos
analisar com muita cautela a validade da renuncia ao
direito ao recurso (e meios autbnomos de impugnagéo)
operada de modo genérico, indefinido ou “as cegas”,
isto é, a rendncia a impugnacdes sequer interpostas.
Nem mesmo na sistematica do plea bargaining, em que
tal clausula é frequente, a renuncia ao direito de recorrer
€ absoluta.

Feito esse percurso inicial, cumpre lembrar que a
Segunda Turma do STF, ao analisar o HC n.° 176.785/DF,
decidiu que a pactuagao de transacao penal ndo enseja,
necessariamente, a perda de objeto de habeas corpus
anteriormente impetrado. No caso, o Ministro Edson
Fachin salientou que a transacao penal nao fez qualquer
mengdo ao habeas corpus impetrado, evidenciando,
portanto, que, na visdo do ministro, a renuncia ao writ
poderia ter sido objeto da avenca. No mesmo sentido,
a Ministra Carmen Lucia asseverou que os acordantes
se silenciaram acerca do habeas corpus pendente de
apreciacao, restando incabivel falar em uma espécie
de renuncia genérica ao writ, pelo s6 fato de ter sido

celebrada uma transacéao penal.

Portanto, em atencdo ao precedente acima, que
rejeita a renuncia genérica a recursos (e meios
auténomos de impugnacao), defendemos que o acordo
de ndo persecucao penal somente pode contemplar
a renuncia a recursos ou writs ja atravessados
pelo investigado, os quais devem ser devidamente

individualizados pelos acordantes.

Por inadequacéao da via eleita, o STJ recentemente
inadmitiu habeas corpus impetrado pela Defensoria

Publica, que alegava a incidéncia do principio da
insignificancia em caso no qual ela propria havia celebrado
acordo de ndo persecucéo penal (HC n.° 619.751/SP).
Curiosamente, o writ foi impetrado dois dias depois da
celebracdo da avenga e pelo mesmo defensor publico
subscritor do acordo, o que levou o STJ a invocar o
principio geral do Direito venire contra factum proprium
(vedacao do comportamento contraditorio).

Com a devida vénia, nao se trata de aplicagao do
principio geral do Direito que veda o comportamento
contraditério. Como visto ha pouco, se ndao houve a
renuncia de que cuida o ja mencionado HC n.° 176.785/
DF, apreciado pelo STF, era cabivel a impetracdo do
writ, ainda que dois dias apods a celebragao do acordo
e pelas maos do mesmo defensor. O que houve, em
verdade, foi um grave erro técnico por parte do membro
da Defensoria Publica subscritor da avenca e do writ,
passivel de responsabilizacao perante o 6érgao a que esta
vinculado funcionalmente. Ou o profissional ndo analisara
minimamente os autos ao tempo da pactuacgao, o que o
levou a notar tardiamente a suposta insignificancia penal,
ou agira com ma-fé no momento do acordo. Seja como for,
a alegacao de incidéncia do principio da insignificancia
deveria ter sido apreciada pelo Poder Judiciario.

6. NATUREZA JURIDICA DA
CONFISSAO: CONDIGAO DE
EVITACAO DA DENUNCIA —
MAGNUS CONSENSUS

A proposta de acordo de nao persecucdo penal
somente pode ocorrer apos a formacao de opinio delicti
positiva por parte do membro do Ministério Publico, o que
demonstra, pois, que o relato dos fatos pelo investigado
e a sua confissdo nao funcionam como inicio de prova
para denunciar. Ora, ja ha prova da materialidade e
indicios suficientes de autoria para denunciar, logo,
nado é este o papel desempenhado pela confissdo. O
propdsito ndo é robustecer o material investigativo que
acompanha a denuncia, pois nao se objetiva denunciar,
e sim acordar.

Observe-se também que a confissdo em analise nao
representa assungdo de culpa: nao havera processo,
sentenca criminal ou pena. Nao se tem, aqui, um acordo
de admissdo de culpa que resulte na condenacao

11 No direito norte-americano, além da voluntariedade, a0 menos outras quatro situagdes ndo sio alcangadas pela rentncia a recurso: 1) a rec-
lamacdo do imputado de que nado recebeu efetiva assisténcia pelo seu defensor durante a negociacao, como salientado em Missouri v. Frye (USA,
2012) e United States v. Attar (USA, 1994); 2) se o 6rgao de persecucdo “renunciar a rentincia” do imputado, isto é, liberd-lo da rentncia por ele
firmada ; 3) se o prosecutor incorrer em md conduta ; e 4) se o Ministério Pablico violar os termos da avenca. Alguns acordos também excluem do
ambito da rendncia a recurso as futuras mudangas na legislacdo que venham a beneficiar o imputado.
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criminal do acordante, como ocorre na sistematica norte-
americana do plea bargaining.

No acordo de nao persecugao penal, a Unica
utilidade da confissdo €& demonstrar que Parquet e
investigado concordam acerca dos fatos e sua autoria,
inexistindo, assim, interesse na solucéo beligerante do
caso via processo-crime. Entendemos a confissao, pois,
cCoOmo a magnus consensus entre os interessados, isto
€, a maxima demonstracéo de que (1) a narrativa fatica é
unanime, ou seja, a mesma para ambos 0s interessados,
e (2) o mecanismo escolhido por eles para a solugéo do

caso penal é o consensual, e ndo o belicoso.

Portanto, no acordo de nao persecucédo penal, a
confissdo serve para demonstrar a todos que aquele
caso penal de média gravidade esta “solucionado”.
Tanto isso é verdade que, se investigado e Parquet
divergirem sobre os fatos ou sua autoria, a Unica via
possivel para a solugdo do caso sera a processual,
como tradicionalmente ocorre. Tome-se o exemplo (1)
da confissdo qualificada, situacdo em que, embora o
agente admita os fatos, o faz mediante teses defensivas
(e.g. legitima defesa), (2) da confissdo parcial, em que
o investigado admite somente parte da imputagdo que
pesa contra si, ou (3) da confissao indireta, na qual o
sujeito confessa a pratica de fatos diversos daqueles
narrados na imputagao. Nesses casos, naturalmente, a

solucéo se dara via processo-crime.

A confissao em sede de acordo de nao persecugao
penal serve apenas para provar 0 maximo consenso
possivel entre os interessados, tornando desnecessaria a
deflagracao de uma agao penal. Com isso, parece correto
afirmar que a confissdo, no acordo de ndo persecucao
penal, possui a natureza juridica de condi¢cdao de
evitacao da denuncia, e ndo inicio de prova.

7- RENUNCIA DO
MINISTERIO PUBLICO
A REQUERIMENTOS
CAUTELARES JA
FORMULADOS

-

Raciocinio semelhante ao exposto no tépico anterior
pode ser adotado quanto a possibilidade de renuncia
do Ministério Publico a requerimentos cautelares ja
protocolizados, por ocasidao da celebracido de acordo
de ndo persecucado penal. Considerando que um dos
principais propositos desse acordo € evitar a proliferagcao
de demandas penais no interior do Judiciario, promovendo
a pacificagédo social por meio da reducéao de litigiosidade,
assim como reduzir os altos indices de encarceramento
no pais (seja provisorio, seja definitivo), a clausula de
imunidade a cautelares (e.g. prisdo preventiva) pode
ser um excelente objeto de negociacdo, desde que
devidamente ponderado no caso concreto.

Essa possibilidade fica ainda mais clara ao se
analisar a novel imunidade a propositura de medidas
cautelares e assecuratérias em sede de acordos de
colaboracdo premiada (artigo 3°-B, § 3° da Lei n.°
12.850/2013), recentemente introduzida no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei Anticrime. Se a clausula de
imunidade a cautelares é admitida em acordos de
delagdo premiada, que combatem crimes mais graves,
pode ela ser negociada em acordos de ndo persecucao
penal, pois a maiori, ad minus (quem pode o mais, pode
0 menos). Embora o artigo 28-A do CPP n&o preveja
expressamente essa possibilidade de renuncia pelo
Ministério Publico, entendemos que, com apoio no artigo
4° da LINDB", o recurso da analogia in bonam partem

pode ser aplicado ao tema em questao.

Por fim, recorda-se que, com o advento da Lei
Anticrime, o magistrado ndo mais pode decretar
cautelares de oficio', o que traz ainda mais autonomia
e poder de barganha ao Ministério Publico ao negociar
a imunidade a cautelares em sede de acordo de néo
persecucao penal'.

8. UBERMASSVERBOTE
UNTERMASSVERBOT — WIN-
WIN NEGOTIATIONS

As condicdbes a serem pactuadas devem ser
ajustadas de modo a ressarcir adequadamente a vitima
e recompor suficientemente o meio social, vedando-
se a protegao juridica desproporcional, isto &, aquela

12 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

13 Em qualquer fase da investigacgo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério

Publico, do querelante ou do assistente ou por representagao da autoridade policial.

14 Embora o magistrado ndo mais possa decretar cautelares de oficio, uma vez havendo requerimento de qualquer cautelar por parte da autori-

dade policial ou do Ministério Publico, pode o juiz decretar aquela que entender adequada, inclusive a mais grave delas, isto é, a prisdo preventiva.
Segundo o Supremo, muito embora o juiz ndo possa decretar a prisdo de oficio, o julgador nao esta vinculado a pedido formulado pelo Ministério
Pablico (HC n.° 203.208 AgR/MG). Tal entendimento deve ser levado em conta ao se pactuar acordos de imunidade a cautelares.
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que se mostre excessiva (libermassverbot) ou carente
(untermassverbot), sob pena de tornar inconstitucional
a avenga. Vale lembrar que o STF, “por mais de uma vez,
invocou o principio da protegao deficiente para declarar a
inconstitucionalidade de normas que, de alguma forma,
embaragavam a protegao penal a interesses fundamentais
previstos na Constituicao” (ADC n.° 43/DF). Assim, faz-se
necessario um especial zelo na negocia¢ao de condicoes,
guardada a devida proporcionalidade entre o prémio
oferecido pelo Ministério Publico e a recomposicao
prometida pelo investigado/acordante. Por exemplo,
a celebragdo de acordo de nao persecugao penal em
hipétese de crime contra a administragado publica pode
livrar o investigado/acordante de uma possivel sancéao
de inelegibilidade (vide a Lei Complementar n.° 64/1990,
conhecida como Lei da Ficha Limpa), o que exige deste
uma recomposig¢ao equipolente ao beneficio almejado.

Dessa forma, as condicbes avencadas devem
produzir beneficios proporcionais para ambos os
acordantes, mirando, sempre, a maior probabilidade de
sucesso da avenga. Nesse espirito, os acordos de nao
persecucao penal devem assumir a feicdo de acordos
integrativos, isto é, do tipo win-win (“‘ganha-ganha”).
Segundo a definicdo do Programa de Negociacao de
Harvard, win-win negotiations sao aquelas nas quais
cada um dos interessados deixa a mesa de negociagoes
tendo atingido seus objetivos dentro de uma negociagao
integrativa, ou seja, de criacao de valor para ambos, em
vez de um processo ganancioso ou avarento, tipico da
negociagao distributiva's.

Contudo, as pessoas se encontram mais
acostumadas a negociagao distributiva, pois “ainda
se vive sob um paradigma de ‘ganha-perde’, em que o
ganho por uma das partes é enxergado como a perda
necessaria para a outra”’, como observa Danielle Arlé
(2017, p. 158). Ora, acordos de nao persecugao penal
praticados mediante negociagao distributiva geraréo ou
a percepgao de excesso por parte do Ministério Publico
(Gbermassverbot) ou o sentimento de insuficiéncia da
resposta estatal (untermassverbot). Por isso, insistimos:
0 acordo de nao persecugao penal deve ser do tipo win-
win, ou seja, integrativo.
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