Caminhos do Ministério Publico e as fronteiras da inovacgao 21

APROVADA POR MAIORIA

Qual o papel do acordante de acordo de nao persecucao penal
na persecucao penal dos demais coautores e participes?
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SINTESE DOGMATICA

O art. 28A do Cédigo de Processo Penal e o art. 5°, inciso LV, da CR/88, assim como o art. 3. da Lei
12.850/13, interpretados em conjunto, permitem ao Ministério Publico, em respeito ao principio da liberda-
de probatdria, motivado para a constitui¢do de provas aptas a condenacio, a narrar a conduta do acordante de
Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) na dentincia em que se imputam fatos criminosos a coautores e parti-
cipes, arrolando-o como investigado acordante (natureza juridica processual sui generis), o que viabilizara a co-
lheita de seu depoimento em juizo, assegurando, ainda, o direito de o(s) acusado(s) delatado(s) se contrapor(em)
a todas as cargas acusatorias.

FUNDAMENTACAO

O Acordo de Nio Persecu¢iao Penal (ANPP) foi introduzido no Direito Patrio pela Lei n.c 13.964, de
24.12.2019, substituindo o disposto no art. 18 da Resolu¢do n.° 181, de 07.08.2017, do Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico, que constituiu a primeira regulamenta¢ao quanto ao tema.

Seguindo a tendéncia contemporanea de mudang¢a da forma de responsabilizacdo penal, a medida tem
como principal objetivo proporcionar efetividade, elidir a burocratiza¢ao de processos simples e garantir cele-
ridade na resposta estatal (art. 5.°, inc. LXXVIII, da CR/88'), com foco também na vitima, porquanto possivel
repara¢ao dos danos.

O direito penal negocial encontra espaco nas hipoteses de reduciao de pena ou composi¢do para reparagiao
dos danos causados a vitima do sistema norte-americano, denominado plea bargaining, semelhante ao Absprache
na Alemanha e ao patteggiamento da Italia. Na vertente do ANPP ocorre um desvio produtivo do processo penal
e da propria sentenga, com a responsabilizacao do imputado, com uso de medidas extrapenais e com foco na re-
para¢ao do dano, em troca da extingdo da punibilidade.

Seria, nas palavras de Renan Posella Mandarino e Valter Foleto Santino? uma espécie de ‘diversao com in-
tervencao, ao lado da transacao penal e da suspensao condicional do processo, ambos da Lei 9.099/95:

Y Art. 5.9 inc. LXXVIII, da CF/88: ‘A todos, no dmbito judicial ou administrativo, sio assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo.”
O Pacto de San José da Costa Rica (Convengdo Americana dos Direitos Humanos de 1969), integrado ao ordenamento pdtrio desde a edicdo do Dec. N.° 678/92, sublinha
em seu aritgo 8.°.1 que “toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente.”

2 MANDARINO, Renan Posella. SANTINO, Valter Foleto. A atuagdo do Ministério Publico ante a expansdo da justica penal negociada no pacote anticrime. Pacote
Anticrime. Organizadores Eduardo Cambi et all. Curitiba: Escola Superior do MPPR, 2020, p. 238.
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“O modelo consensual de justi¢a criminal é uma proposta de diversificagdo ou diversao dos
procedimentos penais, cujo intuito é flexibilizar a persecu¢ao penal e maximizar as alterna-
tivas para a composi¢do dos conflitos penais diversos do sistema acusatério tradicional. A
diversdo é a opgdo politica criminal para a resolugdo dos processos penais de maneira diver-
sa daquelas ordinariamente adotadas no processo penal, e que consiste na solugdo antes de
qualquer determinac¢io ou de declaragdo de culpa”

O novel artigo 28A do Codigo de Processo Penal, com a introdugdo trazida pela Lei 13.964, de 24.12.2019,
trouxe os requisitos materiais basicos da diversao com interven¢do, quais sejam: a) as classes dos delitos; b) a
responsabilizacido extrapenal do imputado, com medidas despenalizadoras com foco na reparacio do dano; c)
condigdes subjetivas favoraveis; e d) o consenso sobre o julgamento, ou seja, sobre a sentenca.

O foco desta tese ¢ trabalhar especificamente o ultimo requisito, ou seja, o consenso sobre o julgamento,
com origem no sistema adversarial do plea bargaining e a forma de inser¢do no processo penal tradicional, em
que os elementos de prova serdo valorados contra corréus e participes do mesmo evento criminoso.

Nesta ordem de ideias, a confissdo do acordante do ANPP pode e deve ser analisada de acordo com o prin-
cipio da liberdade probatoria, insculpido no art. 198 do Cédigo de Processo Penal, por meio do qual se extrai que
a proibicao da producdo de prova deve constar expressamente da Lei, caso contrario, a liberdade se encontra na
ampla e garantida possibilidade de se provar tudo.

Assim, a delagdo de coautor ou participe, no ambito da confissao realizada pelo acordante no Acor-
do de Néo Persecugdo Penal (ANPP), é admitida e inexiste dbice a que os 6rgaos de investigagdo apurem o
envolvimento de outras pessoas ou a ocorréncia de outros crimes no contexto do evento criminoso objeto do
ANPP. Os pontos controversos seriam, entdo, a utilizacdo da confissdo do acordante contra os delatados, a re-
levancia e forma de sua repetigdo em juizo, a natureza juridica do acordante no processo penal de seus delata-
dos e 0 momento processual de sua oitiva em juizo. A Lei n.° 13.964, de 24.12.2019, a despeito de regulamen-
tar o Acordo de Néo Persecugdo Penal (ANPP), é silente quanto a esses pontos destacados.

O ponto especifico a ser debatido no presente trabalho é a possibilidade de a confissio do acordante
receber o status de prova quando houver dela¢iao de corréu ou participe. Isso porque, o Cédigo de Processo
Penal admite interpretacdo extensiva e aplica¢do analdgica (art. 3.° do CPP), razdo pela qual nao haveria 6bice
a aplicagdo da norma do art. 3. da Lei 12.850/13, que preceitua ser a colabora¢do premiada negécio juridico
processual e meio de obten¢do de prova, ao instituto do Acordo de Ndo Persecucdo Penal.

Nesse sentido, o Ministério Publico, enquanto titular da a¢do penal, fulcrado no principio da liberdade
probatodria e motivado para a constitui¢do de provas aptas a condenacio de coautores e participes do acordan-
te na empreitada criminosa, pode narrar a conduta do acordante de ANPP na denuncia em que se imputam
fatos criminosos a coautores e participes, arrolando-o como investigado acordante (natureza juridica proces-
sual sui generis), o que viabilizara a colheita de seu depoimento em juizo, assegurando, ainda, o direito de o(s)
acusado(s) delatado(s) se contrapor(em) a todas as cargas acusatdrias.

De forma igualmente relevante, prestigiar-se-ia a garantia do art. 5.°, LV, da CR/88, submetendo o acor-
dante “a essa prova de fogo, sendo o contraditério uma forma de se descobrir, se ndo a verdade, ao menos que
estd mentindo ou omitindo parte dos fatos™. Sob a ética do Juizo de Garantias (art. 3.© C, § 3.°, do Codigo de
Processo Penal), a interpretagdo torna-se ainda mais ldgica, porquanto permite ao coautor/participe delata-
do(s) a possibilidade de contrastar as informagdes prestadas pelo acordante delator no curso da propria rela-
¢do processual, o que ocorrera quando de sua instrugao processual.

Em sede de direito comparado, a Suprema Corte norte-americana reconheceu ao coautor o direito a con-
frontar em juizo, mediante exame cruzado, as declara¢des incriminatérias de coautor ou participe do crime. Tal
fato ocorreu nos precedentes Lilly v. Virginia (98- 5881) 527 U.S. 116 (1999) e Washington v. Texas, 388 U.S. 14,
87 s. ct. 1920, 18 1. ed. 2D 1019 (1967).

* MENDONCA, Andrey B. A colaboragio premiada e a criminalidade organizada: a confiabilidade das declaragdes do colaborador e seu valor probatério. In:
SALGADO; QUEIROZ (Org.). A prova no enfrentamento a macrocriminalidade. 2. ed. JusPodivm, 2016. p. 238”
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Gustavo Badaré*, em linha de convergéncia quando da analise da Lei 12.850/13, ensina:

“(...)no caso em que ha colaboradores e delatados a serem interrogados, ndo havendo disci-
plina especifica no CPP nem na Lei n° 12.850/2013, a lacuna deve ser suprida pela aplicagdo
do principio da ampla defesa. O proprio deslocamento do interrogatério do momento ini-
cial da instru¢do para apds o seu término, promovido pela Reforma de 2008, visou permi-
tir que o acusado possa exercer sua autodefesa — ou até mesmo optar por renunciar ao seu
exercicio, permanecendo calado - ja tendo um conhecimento completo de toda a prova pro-
duzida e, em especial, dos elementos incriminatorios colhidos na instrugao. A lacuna deve
ser suprida com apoio no principio da ampla defesa, que exige que seja interrogado inicial-
mente o colaborador, e depois, os corréus delatados.”

Outrossim, por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n.° 166.373/PR, o Supremo Tribunal analisou a ques-
tdo concernente a ordem cronoldgica para o oferecimento das alegacdes finais entre os acusados colaboradores e os
delatados, se haveria constrangimento ilegal no tocante a determinagdo de prazo comum para a sua apresentagao.

Extrai-se do voto do Ministro Presidente:

“E providencial, portanto, que os acusados delatados tenham o direito de inquirir o acusado
colaborador na audiéncia de interrogatério, bem como se contraporem em momento
posterior aos argumentos constantes das alegagdes finais por este ofertadas, o que enaltece
o direito ao confronto, inerente ao contraditério pleno, reconhecido, inclusive, pelo direito
norte-americano e italiano, como ja demonstrado.

A par dessas premissas, penso que a oitiva dos acusados delatados deve necessariamente
ser realizada em momento posterior ao interrogatério do acusado colaborador, como
ocorreu na espécie, sendo que, essa mesma logica processual, em prol da ampla defesa
e de um efetivo contraditério, deve ser assegurada aos acusados delatados na fase das
alegacoes finais”.

Assim, malgrado a colabora¢do premiada possua formalmente natureza de ‘meio de obtencdo de prova’
(art. 3.2, 1, da Lei 12.850/13) e o art. 28A do Cddigo de Processo Penal seja silente quanto aos eventuais efeitos
externos da dela¢do contida na confissdo do investigado acordante de ANPP, ndo é possivel ignorar a carga acu-
satoria inerente ao novel instituto.

Resta evidente, assim, que a correta interpretacdo do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal deva se
dar a luz do Direito Penal negocial e com aplicagdo da interpretacdo extensiva e analdgica do art. 3.2 da Lei
12.850/13, permitindo que a confissdo do acordante em Acordo de Ndo Persecugdo Penal (ANPP) possa ser
utilizada como prova na persecugdo criminal de seus coautores e participes da empreitada criminosa, ain-
da mais se ratificada em juizo no ambito do processo penal desses coautores e participes. Assim, compete
ao Ministério Publico denunciar os coautores ou participes, narrando a conduta do investigado acordante,
indicando sua oitiva em juizo como investigado acordante (natureza juridica processual sui generis), pres-
tigiando, de igual modo, a liberdade probatéria (art. 198 do CPP), assim como o contraditério e a ampla
defesa (art. 5.°, LV, da CR/88).

Por fim, é importante registrar que ndo se desconhece que, em sendo o investigado acordante autor con-
fesso do delito, possa ele invocar o direito ao siléncio quando em juizo. Por essa razao, é de todo conveniente que
0 ANPP a ser celebrado, como acordo que é, contenha clausula negociada de compromisso de ratificagdo dos fa-
tos confessados, em juizo, quando de sua oitiva. Seu depoimento podera ocorrer tanto em sede de medida caute-
lar de produgéo antecipada de prova, quanto em audiéncia de instrugdo de julgamento, ficando o Acordo de Nao
Persecugdo Penal, em qualquer caso, suspenso até que sobrevenha a ratifica¢do, condigdo para que se dé a avenca
por cumprida e, portanto, sobrevenha sua extingdo de punibilidade.

* Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-set-24/gustavo-badaro-figuraespecifica-colaborador-premiado
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PROPOSTA DO ENUNCIADO

A norma do art. 28A do Cédigo de Processo Penal deve ser interpretada a luz do Direito Penal negocial
e com aplicagdo da interpretagdo extensiva e analdgica do art. 3.> da Lei 12.850/13, permitindo ao Ministério
Publico, em respeito ao principio da liberdade probatéria, motivado para a constituicdo de provas aptas a con-
denacio, a narrar a conduta do acordante de Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP) na dentincia em que se
imputam fatos criminosos a coautores e participes, arrolando-o como investigado acordante (natureza juridi-
ca processual sui generis), o que viabilizara a colheita de seu depoimento e produgao probatéria judicializada
em desfavor dos coautores e participes, assegurando, ainda, o direito de o(s) acusado(s) delatado(s) se contra-
por(em) a todas as cargas acusatorias.
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