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RESUMO

A mudanga ¢ uma constante na experiéncia humana, afetando todas as areas da vida, inclusive
o Direito. A demanda por eficiéncia e rapidez na resposta estatal, especialmente no Judiciario,
influenciou a resolugdo de conflitos no ambito penal e processual penal, marcando uma
mudanca paradigmatica. Historicamente, o sistema processual penal foi concebido para garantir
todas as salvaguardas processuais ao investigado frente ao poder punitivo do Estado. No
entanto, a pressao popular por celeridade levou a adocao de novas formas de solugdo de
conflitos, que abreviam ou até dispensam a ac¢do judicial. Entre essas inovagdes estd o Acordo
de Nao Persecugao Penal (ANPP), introduzido pelo Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019). Trata-
se de um negdcio juridico pré-processual entre o Ministério Publico (MP) e o investigado, com
a presen¢a de um defensor, onde se pactuam clausulas que, cumpridas, resultam na extingdo da
punibilidade do acusado. A implementacdo do ANPP destaca a necessidade de um processo
penal funcionalmente orientado, exigéncia irrenunciadvel do Estado de Direito, para realizar a
Justica de maneira rapida e eficiente. O objetivo € transmitir confianca a sociedade na
funcionalidade das institui¢cdes publicas e combater a procrastinagdo processual que desanima
o interesse publico pela Justiga. A busca é por uma Justiga Penal agil, consensual e
funcionalmente eficiente. No entanto, ¢ fundamental analisar o ANPP e sua aplicacdo,
garantindo as devidas salvaguardas aos jurisdicionados e considerando as especificidades dos
diferentes delitos previstos na legislacdo. A investigagdo do presente trabalho se debruga sobre
a aplicabilidade do ANPP nos crimes de corrupgdo passiva, indagando se este tipo de crime
pode ser objeto do acordo e se todos os requisitos para sua aplicacdo sdao atendidos. Avalia
também se os objetivos de politica criminal sao alcangados quando o instituto ¢ aplicado a
funcionarios publicos corruptos. O estudo adota uma abordagem metodoldgica dedutiva, com
revisdo documental qualitativa de bibliografia nacional e internacional sobre Direito Penal e
Processual Penal, focando em crimes de corrupc¢ao e no ANPP. Inclui a andlise de periddicos e
precedentes de Tribunais nacionais e estrangeiros para responder as questdes de pesquisa. A
pesquisa justifica-se pela relevancia do tema na ordem publica e na luta contra a corrupgao,
temas amplamente discutidos no ocidente e no Brasil. Busca-se contribuir para a formulagao de
melhores politicas publicas e legislacdes, abordando a criminalidade de forma publica e
institucionalizada, alinhando a criminologia ¢ a dogmatica analitica das ciéncias penais no
Brasil.

Palavras-chave: Justica Negociada; Acordo de Nao Persecugdo Penal; Corrupgdo Passiva



ABSTRACT

Change is a constant in human experience, affecting all areas of life, including Law. The
demand for efficiency and speed in state responses, especially in the Judiciary, has influenced
the resolution of conflicts in the criminal and criminal procedural spheres, marking a
paradigmatic shift. Historically, the criminal procedural system was designed to ensure all
procedural safeguards for the accused against the punitive power of the State. However, popular
pressure for promptness led to the adoption of new forms of conflict resolution that shorten or
even dispense with judicial action. Among these innovations is the Non-Prosecution Agreement
(ANPP), introduced by the Anti-Crime Package (Law 13.964/2019). This is a pre-procedural
legal agreement between the Public Prosecutor's Office (MP) and the accused, with the presence
of a defense attorney, where clauses are agreed upon that, if fulfilled, result in the extinction of
the accused's punishability. The implementation of the ANPP highlights the need for a
functionally oriented criminal process, an indispensable requirement of the Rule of Law, to
deliver Justice quickly and efficiently. The goal is to instill public confidence in the
functionality of public institutions and combat procedural procrastination that discourages
public interest in Justice. The pursuit is for an agile, consensual, and functionally efficient
Criminal Justice system. However, it is crucial to analyze the ANPP and its application,
ensuring due safeguards for the jurisdictions and considering the specificities of the various
offenses provided for in the legislation. The investigation of this study focuses on the
applicability of the ANPP in cases of passive corruption, questioning whether this type of crime
can be the subject of the agreement and whether all the requirements for its application are met.
It also evaluates whether the objectives of criminal policy are achieved when the institute is
applied to corrupt public officials. The study adopts a deductive methodological approach, with
a qualitative documentary review of national and international literature on Criminal Law and
Criminal Procedure, focusing on corruption crimes and the ANPP. It includes the analysis of
journals and precedents from national and foreign courts to answer the research questions. The
research is justified by the relevance of the topic in public order and the fight against corruption,
widely discussed themes in the West and in Brazil. The aim is to contribute to the formulation
of better public policies and legislation, addressing criminality in a public and institutionalized
manner, aligning criminology and the analytical dogmatics of criminal sciences in Brazil.

Keywords: Negotiated Justice; Non-Prosecution Agreement; Passive Corruption
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INTRODUCAO

A mudanga ¢ reflexo da experiéncia humana. Por razdes diferentes e em todas as areas
da vida, transformagdes serdo experimentadas. Também ¢ assim em todos os ramos do Direito.
O clamor publico pela eficiéncia e celeridade da resposta estatal, em especial, do poder
judiciario, influenciou diretamente na forma de resolucao de conflito no ambito penal e
processual penal. Trata-se de uma mudanga de paradigma que trouxe e ainda traz muitos
questionamentos, uma vez que o modelo de solugdo caracterizado como moroso e ineficiente
era justamente o modelo pensado para salvaguardar todas as garantias processuais da parte
investigada frente ao poder punitivo do Estado.

Assim, ¢ imprescindivel a analise cuidadosa dos novos institutos que surgem,
acompanhando a mudanga dos tempos e estabelecendo novos paradigmas, sem jamais perder
de vista o sistema juridico de garantias materiais e instrumentais na concretiza¢ao do sistema
juridico-penal.

Os espacos de consenso estdao se expandindo no mundo, e a realidade brasileira ndo ¢
diferente. A insatisfacdo popular com a vagarosidade judicial deu origem as formas de solugao
do conflito que abreviam o processo penal ou simplesmente renunciam a agdo judicial
propriamente dita.

Entre essas mudangas e solugdes, encontra-se o objeto de pesquisa do presente trabalho:
o Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP), presente no Codigo de Processo Penal desde o
Pacote Anticrime (introduzido pela Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019)%. A legislagio em
questdo tem sua origem no Projeto de Lei 10.372/18, derivado de extensa pesquisa juridica sob
a presidéncia do atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes®.

O ANPP foi uma das principais inovagdes trazidas pelo pacote Anticrime. Trata-se de
uma espécie de negdcio juridico pré-processual firmado entre o Ministério Publico (MP) e o

investigado, devidamente acompanhado de um Defensor, no qual as partes se comprometem ao

! WUNDERLICH, A.; LIMA, C. E. de; MARTINS-COSTA, A.; RAMOS, M. B. Acordo de nio persecucdo
penal. Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 26, p. 42-64, 2020.
Disponivel em: https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/11. Acesso em: 15 maio. 2024.

2 De acordo com o artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal (CPP) "Nao sendo caso de arquivamento e tendo o
investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de infrag@o penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a quatro anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecugdo penal,
desde que necessario e suficiente para reprovagio e prevengio do crime".

3 OLIVEIRA, F. C. M. de; CANTERIJI, R. B. Acordo de ndo persecugdo penal, primeiras leituras: panorama,
dificuldades e enfrentamento. Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
n. 26, p. 331-351, 2020. Disponivel em: https://revistadpers.emnuvens.com.br/defensoria/article/view/39. Acesso
em: 16 maio, p. 332.
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cumprimento de suas cldusulas, ensejando na extingdo de punibilidade do acusado e a rapida
resolucdo do processo®.

Afirma-se que um processo penal funcionalmente orientado constitui uma exigéncia
irrenunciavel do Estado de Direito, na medida em que este tem o dever de realizar a justica de
maneira rdpida e eficiente, transmitindo a sociedade confianca na funcionalidade das
instituigdes publicas®. Ndo se pode negar a demasiada procrastinagdo dos processos criminais,
0s quais se arrastam interminavelmente, fazendo com que a populagdo perca o interesse pela
propria Justica. Dai a busca por uma Justica Penal célere, consensualizada e funcionalmente
orientada.

No entanto, destaca-se a necessidade de analisar o novo instituto e sua aplicagdo sob o
manto das garantias aos jurisdicionados e sob as particularidades dos distintos delitos que sao
previstos no ordenamento juridico patrio. Como bem frisou Wunderlich, para compreender os
novos espacos de consenso ¢ necessario superar a mentalidade tradicional oriunda do espago
contencioso. Neste contexto, acredita-se na possibilidade de criar espagos para consenso no
ambito penal baseados em negociagdes legais adequadas, assegurando as garantias necessarias
aos jurisdicionados®.

Tao importante quanto assegurar as garantias constitucionais aos jurisdicionados na
imposi¢do ou estabelecimento de um “devido negocio legal” é também, que, por meio deste, o
Estado possa dar a sociedade a efetiva resposta ao cometimento de crimes. Justamente no
combate aos crimes de corrupgao percebeu-se a incapacidade do Estado em atuar de forma
célere e efetiva. A repercussao publica de agdes da Policia Federal como a Operagao Lava Jato,
Mensaldo e Zelotes, especialmente envolvendo casos de corrupgdo, provocou nos tltimos anos
uma mistura de severas criticas e consideraveis elogios. O certo ¢ que acordos penais, como a
colaboragdo premiada, passaram a ser amplamente utilizados.

A justica penal negociada, entendida como instrumento de puni¢cdo e prevencao do
crime, pode trazer beneficios para o Estado em crimes cometidos contra a Administragao
Publica, sendo um meio eficaz de politica criminal, inclusive no combate a corrup¢ao. Nesse

contexto, estabelecendo um olhar atento ao cabimento do novo instituto ao delito de corrupgao

* CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo de Nio Persecu¢io Penal. A luz da lei 13.964/2019
(Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2023.

> FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Acordos sobre a sentenca em processo penal: o "fim" do estado de direito
ou um novo "principio"? Coimbra, 2011.

¢ WUNDERLICH, A.; LIMA, C. E. de; MARTINS-COSTA, A.; RAMOS, M. B. Acordo de nio persecucio
penal. Revista da Defensoria Piblica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 26, p. 42—-64, 2020.
Disponivel em: https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/11. Acesso em: 15 maio. 2024.
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passiva, aquele cometido pelo funciondrio publico, alguns questionamentos merecem ser
analisados.

Diante dessa ultima discussdo, o presente trabalho busca conferir uma resposta as
seguintes indagagoes: 1) o crime de corrupgdo passiva pode ser objeto de ANPP? 2) estariam
atendidos todos os requisitos de cabimento do ANPP neste tipo de crime? 3) os objetivos de
politica criminal podem ser atendidos quando da aplicacdo do instituto ao funcionario publico
corrupto?

De forma especifica, busca-se estudar a aplicacdo do ANPP aos crimes de corrupgao
passiva, analisando em que medida deve ser aplicado e de que forma o bem juridico tutelado
receberd a efetiva resposta penal (consensual penal) no cumprimento destes acordos. Para isso
a pesquisa tratara da questao do funcionario publico, sujeito ativo do crime em analise, trazendo
alguns temas relevantes como a necessidade e suficiéncia para reprovagao e prevencdao do
crime, a confiss@o e seus desdobramentos para o funciondrio publico e a questdo da reparagao
do dano.

A abordagem metodoldgica do estudo comportara, por meio do método dedutivo’, a
revisao documental, eminentemente qualitativa, da bibliografia nacional e internacional sobre
o Direito Penal e Processual Penal (com especial aten¢ao aos delitos de corrupcao) e o ANPP.
Além disso, o exame de periddicos e de precedentes dos Tribunais nacionais e estrangeiros
sobre o tema para responder ao objeto da pesquisa.

No tratamento dos temas aqui recortados, hd a preocupacao em apresentar uma analise
critica da problematica para entdo formular consideracdes juridicas que alinham o pensamento
epistemologico do direito penal, direito processual penal e da politica criminal no Brasil.

A justificativa que impulsiona a elaboragdo dessa pesquisa e da sua posterior leitura é
ditada pela relevancia que o tema da ordem publica e da luta contra a corrupgao vem adquirindo
no ocidente e, portanto, também no Brasil e que tem tomado as principais paginas dos
noticiarios. E ¢ também com o objetivo de ajudar a formular melhores politicas publicas e
propostas legislativas, através do “esforco da razao”, para a tratativa publica e institucionalizada

do contexto da criminalidade, que se propds desenvolver a presente pesquisa.

7 Na pesquisa juridica, parte-se de uma premissa geral para se alcangar argumentos particulares. Os argumentos
gerais, considerados verdadeiros (o ordenamento juridico, os principios que regem do processo penal e a legislacdo
que traz a possibilidade de realizagdo de acordo de ndo persecucgio penal) sdo analisados a luz de argumentacdes
particulares (as posigdes e divergéncias em relagdo a aplicagdo do instrumento quanto ao delito de corrupcao
passiva) para que se possa chegar a uma conclusdo razoavel. In: ABREU, Daniel Albuquerque de. Como funciona
a metodologia de pesquisa juridica? 2022. In: https://direito.idp.edu.br/idp-learning/pesquisa-
juridica/metodologia-pesquisa-juridica/. Acesso em: 27, abr. 2024.
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O primeiro capitulo apresentard um panorama sobre a o tema da justi¢a penal negociada
nos sistemas de direito costumeiro, com destaque para o sistema adversarial. A justica
negociada, como um mecanismo alternativo a resolucao de conflitos criminais, emergiu como
uma resposta a necessidade de eficiéncia processual, influenciando diversos ordenamentos
juridicos ao redor do mundo, inclusive o brasileiro. Aqui sdo apresentadas pontuais experiéncias
europeias com a justica penal negociada, explorando como diferentes paises tém implementado
e adaptado este modelo. O capitulo discutirda as variabilidades e os impactos dessas
experiéncias, ressaltando as ligdes aprendidas e como elas tém moldado a pratica de justica
negociada no Brasil, assim apresentara o inicio dos acordos penais no Brasil e o estado atual da
questao.

Ainda no capitulo primeiro desta pesquisa, sera desenvolvido um estudo sobre as trés
dimensodes de justi¢a negociada no Brasil. Na terceira dimensao da justica negociada no Brasil,
o desfecho do mencionado capitulo abordard a mais recente inova¢do na justica penal
negociada: o acordo de ndo persecu¢do penal, introduzido pela Lei 13.964/19. O capitulo
examinard a implementacdo e a eficacia deste acordo, avaliando suas contribuigdes para a
celeridade e eficiéncia da justica penal.

Ao avangar com o tema e adentrar propriamente no problema de pesquisa, serdo
abordadas as particularidades tedricas do crime de corrup¢do passiva no segundo capitulo.
Serdo explorados os conceitos fundamentais e as origens historicas do crime de corrupgao
passiva. O objetivo ¢ fornecer uma base tedrica solida sobre as caracteristicas principais do
delito e como ele ¢ definido no ordenamento juridico brasileiro. Nessa etapa, serdo discutidos
os fundamentos juridicos que justificam a criminalizagdo da corrupg¢ao passiva, abordando o
bem juridico protegido por este tipo penal. A andlise destacara a importancia de preservar a
integridade das fungdes publicas e a necessidade de proteger a confianga publica nas
institui¢des governamentais.

Também no segundo capitulo serdo detalhados os elementos constitutivos do crime de
corrupcao passiva, incluindo o comportamento exigido do agente, a relagdo com a fungdo
publica e as condi¢des necessarias para a configuracao do delito. O capitulo também abordara
a jurisprudéncia relevante e as interpretagdes doutrinarias. Ao final, serdo apresentadas as
primeiras observacdes sobre a aplicacdo do acordo de ndo persecugdo penal em casos de
corrupcao passiva. A analise inicial considera os desafios e as potencialidades deste instrumento
em contextos de corrupcao, oferecendo uma visao preliminar dos seus impactos e eficacia.

O terceiro capitulo se propde a responder a problematica apontada para a celebragdo de

um acordo de ndo persecu¢do penal em casos de corrup¢do passiva. Neste capitulo serdo
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tratadas as questdes relevantes que podem gerar discussdo juridica quanto a aplicacdo do ANPP
aos delitos de corrup¢ao passiva. O problema envolve os critérios legais e os parametros
adotados na pratica judicial. A primeira questdo relevante abordada refere-se ao acordo de ndo
persecucdo penal como mecanismo suficiente e necessario para a reprovagao e prevencao do
crime de corrupgdo passiva. Neste capitulo sera avaliada a eficacia preventiva e repressiva do
acordo no contexto de politicas criminais.

O terceiro capitulo analisara, ainda, as implicagdes da confissao no ambito do acordo de
nao persecucdo penal para o funcionario publico acusado de corrupgao passiva. A andlise foca
nos efeitos legais e nas consequéncias praticas da confissdo como parte do acordo. Além disso,
também se destacard a questdo da reparacdo do dano como uma condi¢do do acordo de ndo
persecucdo penal, discutindo sua importancia e as formas de implementacdo. A reparacao do
dano sera analisada tanto do ponto de vista juridico quanto do impacto social. Por fim, o ultimo
capitulo avaliard os beneficios potenciais e os pontos negativos do uso do acordo de nao
persecucdo penal como instrumento de politica criminal no combate a corrup¢do. A analise
inclui uma visao critica sobre a eficacia, as limitacdes e as possiveis melhorias deste mecanismo
no contexto brasileiro.

Em conclusdo, apos todo o percurso académico realizado, pretende-se entender que, no
contexto brasileiro, o Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP) foi introduzido como uma
alternativa ao modelo litigioso tradicional, gerando diversos questionamentos, também em
casos de crimes contra a Administragao Publica. A pesquisa concluira no sentido de ser possivel
aplicar o ANPP em casos de corrupgao passiva, ja que o instituto representa uma ferramenta
estratégica de politica criminal no tratamento também da corrupgdo, oferecendo uma
abordagem pragmatica e flexivel.

O ANPP pode potencializar a capacidade do Estado em recuperar ativos desviados e em
promover justica de maneira eficiente. No entanto, sua eficacia depende de uma aplicagao
criteriosa e equilibrada, que leve em consideragdo a gravidade do crime e o contexto especifico
de cada caso. Para maximizar os beneficios e mitigar os pontos negativos do ANPP, ¢ essencial
estabelecer diretrizes claras e transparentes, definir critérios objetivos para acordos, assegurar

a igualdade de acesso e garantir que a reparacao do dano seja efetiva e proporcional.
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1 JUSTICA PENAL NEGOCIADA NO BRASIL

A necessidade de apresentar solucdes rapidas e eficientes surgiu como principal
argumento quando o ordenamento juridico brasileiro instituiu o marco de abertura para a
instauragdo da justica penal negociada. O processo penal, desde entdo, passou a ter questionada
a sua propria finalidade. A resolucao do conflito ja ndo passava mais pela busca da verdade e
sim pela gestao de interesses que poderiam ser negociados.

Uma verdadeira mudanga de paradigma que fez com que grande parte da doutrina se
posicionasse firmemente contraria a expansao dos espagos de consenso (tanto no Brasil como
na doutrina estrangeira)®. De outro lado, muitos se posicionavam favoraveis’ aos institutos de
acordos penais, apontando os beneficios que estariam por vir, notadamente por enxergarem ser
esta, a justica penal negociada, a solucdo para a morosidade do judiciario brasileiro em
responder aos crimes ocorridos, que gerava um sentimento de impunidade e descrédito da
populagao.

Assim, neste capitulo inicial sera abordada a insercao do Acordo de Nao Persecucao
Penal (ANPP) no ordenamento juridico brasileiro, a partir de um contexto historico da expansao
dos espacos de consenso no processo penal e formas alternativas de solu¢do de conflitos
criminais. Aqui serd imprescindivel falar da influéncia deste modelo de justica consensual em
legislagdes estrangeiras. A finalidade ¢ situar o leitor com relacdo ao novo paradigma de
resolucao de conflitos no ambito penal para em seguida apontar as caracteristicas definidas em
lei para propositura e cabimento do ANPP. Tratar-se-a de um breve histérico da justica penal

negociada no Brasil.

1.1 DIREITO COMPARADO E SUA INFLUENCIA NO BRASIL

As tendéncias de ampliagao dos espacos de consenso ocorrem na atualidade em diversos
paises do mundo, em especial, no ambito processual penal, caracterizando o movimento que

expandiu a justica penal consensual em muitos ordenamentos juridicos. A pratica de barganha

8 Schiinemann ¢ tradicionalmente critico ao principio do consenso invocado para legitimar um modelo negocial
no processo penal, considerando-o um eufemismo responsavel por ocultar uma sujeicdo do acusado a medida de
pena do acusador. Em: SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico a0 modelo processual penal norte-americano.
In: GRECO, Luis (Org.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013, p. 248.

? Milhomem e Suxberger entendem que, apesar de ndo ser livre de criticas, a justiga negocial no Brasil ocorreu a
partir de um ponto de vista restaurativo e até mesmo despenalizador. Em: MILHOMEM, Leonardo Dantas;
SUXBERGER, Antonio Henrique. Justica criminal negociada como resposta penal alternativa. In: Revista de
Processo, v. 318, p. 51-74, ago. 2021, p. 71-72.
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judicial'®, também conhecida como plea bargaining em sistemas de common law é comum em
muitos sistemas juridicos ao redor do mundo, especialmente nos Estados Unidos.

Em sistemas de civil law, como o brasileiro, a barganha judicial tem sido introduzida
como no caso do acordo de ndo persecugio penal (ANPP). Como afirma Langer'!, a barganha
judicial envolve negociacdes entre o Estado Acusador e a Defesa, onde o réu se declara culpado
em troca de algum beneficio, como uma pena reduzida. Nos Estados Unidos, por exemplo, a
maioria dos casos criminais sao resolvidos por meio de plea bargaining.

E importante considerar que as praticas de barganha judicial podem variar
significativamente de acordo com o sistema juridico em questdo, levando em conta suas leis,
tradicdes e procedimentos especificos. Maximo Langer'?, ao analisar a expansdo dos institutos
de direito penal estadunidenses para a Europa e América Latina, advertiu que, ante as diferencgas
entre os sistemas legais, a tradu¢do do plea barganinig pode funcionar como Cavalo de Troia,
pois ndo seria apenas a importacdo de um instituto, mas implicaria mudangas estruturais e nas
relacdes de poder no pais de destino.

A comunhdo de institutos do common law com o civil law ndo se reduz a mera
importacdo. Conforme pontua Maximo Langer!®, no caso dos institutos de justica negociada
pressupde-se um sistema adversarial (modelo de disputa) e ndo um sistema inquisitorial
(modelo de investigagdo oficial). Enquanto no primeiro o juiz ¢ inerte diante de partes em
igualdade no processo, no segundo o juiz tem papel mais ativo na producao de provas, pois o
processo, nessa matriz do direito, ¢ guiado pela busca da verdade.

Nesse sentido, a lei de criacdo do ANPP também criou diversos dispositivos proprios
de um sistema adversarial, como o juiz das garantias, confirmando a tese da americanizagao de
Maximo Langer, o qual percebe a expansao dos institutos penais do sistema estadunidense para

a Europa e para a América Latina'.

10 Define-se a barganha como um instrumento processual que capaz de resultar em uma espécie de rentncia a
propria defesa do acusado. A partir de aceitagdo (e possivel colaboragdo) do réu a acusagdo, geralmente
pressupondo a sua confissdo, ha troca de algum beneficio (em regra, reducdo de pena), negociado e pactuado entre
as partes ou somente esperado pelo acusado. In: VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e Justica Criminal
Negocial: analise das tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. 2* ed. Belo
Horizonte: D’Placido, 2018.

' LANGER, Maximo. From legal transplants to legal translations: the globalization of plea bargaining and the
Americanization thesis in criminal procedure. In: Harvard International Law Journal, 2004, v. 45, n. 1, p. 25.
2 LANGER, Maximo. Plea Bargaining, Conviction without Trial, and the Global Administratization of Criminal
Convictions. Annual Review of Criminology, v. 4, n. 1, 2021, p. 382.

13 Tbidem, p. 383.

14 Langer (2021) examina a implementagdo da barganha de culpa na Argentina, Franga, Alemanha e Italia,
observando que cada pais adaptou a pratica para se ajustar a sua cultura juridica inica. Ele postula que os sistemas
adversariais e inquisitivos ndo sdo apenas diferentes na sua distribuicdo de responsabilidades, mas representam
culturas processuais distintas com suas proprias estruturas interpretativas. Essas culturas processuais influenciam
a compreensao de conceitos-chave como "verdade" e "confissao" entre os atores juridicos.
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1.1.1. O sistema adversarial no direito costumeiro e o nascimento da justi¢a negociada

O instituto negocial do plea bargaining tem sua origem nos EUA a partir do século XIX.
Importa ressaltar que ndo se trata de um instrumento de origem legislativa, mas criado pelos
proprios agentes do processo que buscaram atuar de forma mais negocial com o fim de se
alcancar o resultado de forma mais célere. Trata-se, portanto, de uma criagdo jurisdicional'>.

Segundo Alschuler!'®, ocorreu uma evolugio do uso da barganha e confissdo de culpa
nos tribunais criminais americanos a partir da década de 1920. Ele observa que, embora
atualmente a pratica do plea bargaining seja bem aceita nos circulos juridicos, isso ndo ocorreu
no principio. Até 1958, havia a possibilidade de a Suprema Corte dos Estados Unidos considerar
a pratica ilegal, e, aparentemente para evitar essa possibilidade, o Departamento de Justica
tomou medidas questionaveis para impedir que a Corte decidisse sobre o assunto. Durante o
periodo da "revolucdo do devido processo legal", a Suprema Corte ignorou esse aspecto central
do sistema de justi¢a criminal. Ao mesmo tempo, muitas de suas decisdes aumentaram as
pressoes para o plea bargaining, tornando os julgamentos criminais mais complexos, longos e
custosos. Por fim, em sua decisdo de 1970 no caso Brady v. United States, a Corte concluiu que
7

0 plea bargaining era "inerente a lei criminal e sua administragdo

Por defini¢do, plea bargaining, segundo Alschuler'®:

Plea bargaining consists of the exchange of official concessions for a defendant’s act
of self-conviction. These concessions may relate to the sentence imposed by the court
or recommended by the prosecutor, the offense charged, or a variety of other
circumstances;11 they may be explicit or implicit; and they may proceed from any of
a number of officials. The benefit offered by the defendant, however, is always the
same: entry of a plea of guilty. This definition excludes unilateral exercises of
prosecutorial or judicial discretion, such as an unqualified dismissal or reduction of
charges. It also excludes the exchange of official concessions for actions other than
entry of a guilty plea, such as offering restitution to the victim of a crime, giving
information or testimony concerning other alleged offenders, or resigning from public
office following allegations of misconduct.

O autor citado discorre sobre o processo em que o réu troca concessdes oficiais por seu

proprio reconhecimento de culpa. Essas concessdes podem abranger aspectos como a sentenga

5 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negocia¢iio de sentenga criminal e principios
processuais relevantes. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 59.

16 ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and its history. In: Columbia Law Review, jan. 1970, p. 1-43.
Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/1122051. Acesso em: 04, mai. 2024, p. 6.

17 Ibidem, p. 6.

'8 Ibidem, p. 3.



18

proposta pelo tribunal, a acusagdo apresentada ou varias circunstancias. Ele destaca que tais
concessdes podem ser explicitas ou implicitas e originar-se de diversas autoridades. No entanto,
o principal beneficio para o réu ¢ sempre o mesmo: admitir a culpa. O autor esclarece que essa
defini¢dao nao inclui decisdes unilaterais de discricionariedade por parte do promotor ou do juiz,
como arquivar ou reduzir acusa¢des sem contrapartida. Além disso, ele ressalta que ndo abrange
a troca de concessodes oficiais por agdes que ndo envolvam o reconhecimento de culpa, como
oferecer restitui¢do a vitima, fornecer informagdes sobre outros suspeitos ou renunciar a um
cargo publico em meio a alegacdes de ma conduta.

E evidente, portanto, que o resultado final do caso é mais valorizado do que a busca pela
verdade absoluta. O foco ndo estd na precisdo da decisdo com base na verdade dos fatos, mas
sim na correta aplicagdo do processo de confronto entre as partes, visando alcangar a vitoria
sobre o adversario'®.

E necessario afirmar que apesar de o modelo negocial (plea bargaining) se tratar de um
negocio juridico firmado entre acusacao e defesa, isso ndo significa que nao haja qualquer tipo
de controle judicial, uma vez que ¢ o juiz o responsavel por analisar se ha um minimo de
arcabouco fatico capaz de imputar o delito ao sujeito processado. Nao apenas isso, ¢ também
necessario que a decisdo do réu pela negociagdo seja feita de forma livre e esclarecida, nao
apenas em relagdo aos termos da acusagdo sendo feita, mas também em relagdo as
consequéncias de uma eventual aceitagio do acordo®.

E importante mencionar que a aceitagdo do acordo implica necessariamente no nio
exercicio de direitos processuais basicos?!, tais como: 1) vedagdo da autoincriminacgio
(priviledge Against compulsory self-incrimination); 2) julgamento pelo jari (right to trial by
jury); e 3) confronto direto ao acusador (right to confront one’s accusers).

Sobre essa declaragao de culpabilidade, as regras que tratam dos procedimentos penais
em juizos federais, nos EUA, sdo embasadas em Federal Rules of Criminal Procedure. Dentre
seus dispositivos, Castro®? menciona a Rule 11, que inclui um rol extenso de avisos e
esclarecimentos que possuem o intuito de explicar o contetido da acusagdo e as consequéncias

da declaragdo de culpa por parte do acusado.

19 MILHOMEM, Leonardo Dantas; SUXBERGER, Antonio Henrique. Justiga criminal negociada como resposta
penal alternativa. In: Revista de Processo, v. 318, p. 51-74, ago. 2021. P. 52.

20 Ibidem, p. 53.

2! Ibidem, p. 54.

22 CASTRO, Ana Lara Camargi. Plea Bargain: resolugdo penal pactuada nos Estados Unidos. Belo Horizonte:
D’Placido, 2020, p. 39.
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Com base no que foi exposto, ja vale ressaltar que, no Brasil, a adogdo de instrumentos
baseados em plea bargaining (como o acordo de colaboragdo premiada ou o proprio Acordo de
Nao Persecucao Penal), encontra obstaculos em diversos desafios derivados da propria estrutura
e cultura juridica do pais (conforme aprofundado adiante). E importante salientar que alguns
dos direitos processuais mencionados sdo caros ao devido processo legal brasileiro. A vedagao
da autoincriminagdo, por exemplo, ¢ um principio constitucional que torna complexa a
negociagao de confissdes em troca de beneficios legais.

Ainda assim, o plea bagaining encontra forte defesa no cenario nacional. Até mesmo
entre autores mais cautelosos em relaciio a esse modelo negocial. Faccini?*compreende que nio
ha que se falar, por exemplo, de afronta a Constituicdo a partir dos elementos de justica
negociada propostos no Projeto Anticrime originalmente. Para o autor, o Brasil possui
regulamentagdo propria para o tratamento das infracdes penais de menor potencial ofensivo
(como a Lei 9.099/95), abrangendo as contravengdes penais € 0s crimes cuja pena maxima nao
ultrapasse dois anos de prisao. Nesses casos, sdo permitidos acordos entre o Ministério Publico
e o autor do fato, antes mesmo da apresentacdo de qualquer dentincia, ou seja, da acusagao
formal perante o juiz. Esses acordos, no entanto, sao limitados, por forca de lei, a aplicagdo
imediata de penas restritivas de direitos ao autor do fato, jamais resultando em privacdo de
liberdade. Esta estabelecido no cendrio jurisprudencial nacional que, mesmo em caso de
descumprimento do acordo, ndo resultaria na privagao de liberdade, mas apenas na retomada
do processo com a formulacao da dentincia.

O autor quer dizer, assim, que qualquer acordo, tal qual previsto no ordenamento
juridico brasileiro hoje, realizado antes da denuncia formal ndo pode resultar em privacdo de
liberdade, pois baseia-se apenas nas provas coletadas pela policia, que sdo insuficientes para tal
efeito.

Como consequéncia, € necessario apresentar uma denlncia e reunir elementos
probatorios adicionais para que um acordo possa ser formalizado de maneira que respeite o
devido processo legal. Os acordos feitos antes da denuncia, portanto, ndo tém o peso juridico
suficiente para justificar a prisdo, e € preciso um processo formal com provas adequadas para
garantir que os direitos legais sejam respeitados.

Ainda assim, vale destacar que o autor citado menciona que instrumentos como a

delagdo premiada (e os mecanismos de negocia¢do na esfera penal), possuem legitimidade

23 FACCINI Neto, Orlando. Notas sobre a instituigdo do plea bargain na legislagdo brasileira. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, vol. 166/2020, p. 175 — 201, Abr /2020, p. 5.
24 Ibidem, p. 6.



20

apenas enquanto forem coerentes com uma racionalidade do Direito Penal orientado a fins
(consequencialista)?’.

Conforme mencionam Milhomem e Suxberger®®, a pratica da justica negocial é distinta
no sistema legal dos Estados Unidos da América e nao ¢ encontrada da mesma maneira pura
em outros sistemas juridicos pelo mundo.

Isso nao significa que de forma mais ou menos similar, a justica negociada ndo tenha
encontrado espaco em outros Estados (o que tem se mostrado uma verdadeira tendéncia). De
fato, a introdu¢do de mecanismos negociados em sistemas de tradi¢do juridica civil (civil law)
representa um novo campo de estudo no ambito do Direito Processual Penal comparado.

Ainda de acordo com Milhomem e Suxberger?’, um sistema penal acusatorio® pode se
manifestar tanto em um modelo adversarial (adversarial system) quanto inquisitorio
(inquisitorial system). No sistema adversarial, as partes desempenham um papel central na
condugdo do processo e na apresentacdo de provas, enquanto no sistema inquisitorio, essas
atividades sdo predominantemente conduzidas pelo juiz. Embora os paises de tradi¢do juridica
civil (civil law) tenham historicamente estruturado seus sistemas penais seguindo um modelo

inquisitorio, as praticas de resolugdo consensual variam consideravelmente entre os Estados.

1.1.2. A justica negociada e algumas experiéncias europeias

E relevante a observagio de Maximo Langer®’ (citado por Milhomem e Suxberger) de
que a influéncia dos Estados Unidos nos processos penais de paises de tradi¢ao civil pode nado
resultar necessariamente em uma uniformizagdo ou americanizagdo desses sistemas, mas sim

em uma fragmentagdo e divergéncia entre eles.

25 FACCINI Neto, Orlando. A teoria geral do crime na encruzilhada: o exemplo da Convengdo de Palermo ¢ a
figura da organizagdo criminosa. Revista Magister: direito penal e processual penal , v. 16, n. 93, p. 97-115,
dez./jan. 2019/2020, p. 102.

26 MILHOMEM, Leonardo Dantas; SUXBERGER, Antonio Henrique. Justiga criminal negociada como resposta
penal alternativa. In: Revista de Processo, v. 318, p. 51-74, ago. 2021. P. 54.

27 Ibidem, p. 54.

28 O sistema penal acusatorio ¢ um modelo processual diretamente ligado a um sistema constitucional de ordem
democratica. Neste sistema, existe uma clara distingao entre cada parte que compde o processo penal, quais sejam:
o acusador, o acusado e o julgador. Podemos estabelecer as principais caracteristicas do sistema acusatorio como:
1) a distingdo de quem acusa e quem julga, onde o processo ¢ publico e tem direito ao contraditorio; 2) a iniciativa
da prova ¢ de quem acusa e cabe ao juiz a gestdo das provas, sendo livre ao juiz o convencimento. Nao obstante,
hé a igualdade material das partes, em observéancia ao principio da paridade das armas. In: LOPES JUNIOR, Aury.
Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 1203.

2 MILHOMEM, Leonardo Dantas; SUXBERGER, Antonio Henrique. Justi¢a criminal negociada como resposta
penal alternativa. In: Revista de Processo, v. 318, p. 51-74, ago. 2021. P. 54.
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Milhomem e Suxberger®’, ao tratarem da justica negociada na Italia, mencionam que a
incorporagao dos acordos penais ocorreu de uma forma gradual e menos impactante devido a
reforma do sistema processual ocorrida no ano de 1988.

Essa reforma teve sua importancia para substituir o antigo Codigo Rocco®!, associado
ao periodo mussolinista. As reformas foram relevantes para alinhar a processualistica penal a
ideias mais democraticos e humanistas. O acordo penal no direito processual italiano, conhecido
como pattergiamento, também tinha o intuito de se alcan¢ar um resultado célere.

Nesse sistema, impera a ideia de applicazione dela pena su richiesta delle parti (ou
aplicacdo da pena a requerimento das partes). Tal procedimento era destinado a crimes de
menor gravidade (como no caso dos Juizados Especiais Criminais no Brasil) e, nesses casos, o
acusado e o Ministério Publico acordam pontos em relagdo a natureza e quantidade da pena, o
que deve ser homologado posteriormente pelo magistrado™.

Sobre o procedimento, Angelini** descreve o patteggiamento como um mecanismo de
negociacdo de penas em que o juiz, ao proferir a sentenca, segue as disposi¢des de um acordo
entre o Ministério Publico e o acusado. Esse instrumento ndo se limita apenas a casos de
pequena e média criminalidade, abrangendo também outras formas procedimentais especiais.
Concebido inicialmente para lidar com o aumento do volume de processos penais de menor
gravidade, seu escopo foi posteriormente expandido. A decisdo judicial, quando o
patteggiamento ¢ aplicado, baseia-se exclusivamente no estadgio do processo, ou seja, nas
informacdes obtidas durante o inquérito e, se houver, nas investigagcdes defensivas conduzidas
pelo advogado.

A partir do exposto, é preciso mencionar o papel do juiz em tal instituto, que, conforme
Angelini**, reside em: 1) verificar a corregio da qualificagio juridica dos fatos e; 2) considerar

a adequacao do quantum da pena proposta.

30 Ibidem, p. 55.

310 Codigo Penal Italiano, ou Cédigo Rogo, elaborado por Alfredo Rocco, Ministro da Graga e Justiga do Governo
Mussolini, foi promulgado em 1930. A doutrina penal da Italia fascista foi responsavel, entre outros pontos, por
mudar o foco do crime para o criminoso, influenciado pelas teorias de Cesare Lombroso. In: DAL RI JUNIOR,
Arno; GOUVEIA, Kristal Moreira. A Fungdo da “Personalidade do Estado” na Elaboragdo Penal do Fascismo
Italiano: laesae maiestas e tecnicismo-juridico no Cdodigo Rocco (1930). Sequéncia (Floriandpolis), n. 81, p. 226—
249, jan. 2019, p. 226-227.

32 MILHOMEM, Leonardo Dantas; SUXBERGER, Antonio Henrique. Justi¢a criminal negociada como resposta
penal alternativa. In: Revista de Processo, v. 318, p. 51-74, ago. 2021. P. 55-56.

33 ANGELINI, Roberto. A negociagio das penas no Direito Italiano (O chamado Patterggiamento). In: Julgar, n.
19, 2013. Disponivel em: https:/julgar.pt/wp-content/uploads/2013/01/221-229-Negocia%C3%A7%C3%A30-
penas-direito-italiano.pdf. Acesso em: 04, mai. 2024, p. 222-223.

34 Ibidem, p. 224.
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Dessa maneira, ¢ possivel compreender que o juiz ndo pode intervir na negociacao entre
as partes e impor sua propria vontade sobre a delas. Se o juiz considerar inadequada a
concordancia estabelecida pelas partes, ele rejeitara o pedido, explicando suas razoes, €
devolvera o processo ao Ministério Publico. Nesse caso, se as partes concordarem, elas poderao
renovar o pedido, ajustando a pena para mais ou para menos, € submeté-lo novamente a anélise
do juiz.

Angelini®> ainda destaca que o juiz ainda é livre na apreciagio do caso e pode, conforme
entender que o fato nao constitui crime, ou que este nao foi cometido pelo acusado, absolver o
individuo.

Por fim, ¢ importante mencionar que o patteggiamento italiano possui natureza juridica
equiparada a uma sentenga condenatoria, conforme destaca o art. 445, alinea 1%, do Cédigo de
Processo Penal italiano®¢,

Por outro lado, a justi¢a negociada na Alemanha ¢ conhecida como Absprachen. Esse
modelo foi adotado no pais a partir da década de 1970, envolvendo, de forma similar, acordos
entre a acusagio e defesa para imposi¢io preliminar de san¢des penais®’.

Em relacao ao termo utilizado, os acordos entre acusacao e defesa para antecipacao de
uma sentenca penal foram rotulados como Absprache (barganha) ou Verstindigung
(entendimento). Conforme mencionado, tais acordos envolvem o réu renunciando a sua defesa
ao aceitar a acusacao e confessar o delito, em troca de algum beneficio, que geralmente se trata
de uma reducdo da pena’®.

O inicio exato da praxis dos acordos penais na Alemanha ndo ¢ claramente
documentado, pois surgiu de forma discreta na pratica diaria da justi¢a criminal, inicialmente
em casos de menor gravidade. Os negocios se expandiram para crimes de maior gravidade ao
longo do tempo. A divulgacdo publica dessa pratica ocorreu em 1982 através de um artigo
anonimo, desencadeando discussdes sobre o sistema. Mesmo sem uma regulamentacgdo
especifica, a pratica dos acordos penais continuou a ser utilizada de forma crescente”.

Tais acordos passaram por duas analises nas cortes alemas. Na Corte Federal

Constitucional alema, em 1987 foram declarados inconstitucionais. Entretanto, em 1997, a

35 Tbidem, p. 224.

36 Ibidem, p. 227.

37 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de Ndo Persecucdo Penal e absprache: analise comparativa da justica
penal negocial no processo penal brasileiro e germanico. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, n. 77, jul./set; 2020, p. 178.

38 Ibidem, p. 179.

39 Ibidem, p. 178.
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Corte Suprema Alema decidiu pela constitucionalidade dos acordos e assim alguns parametros
foram estabelecidos®.

A Suprema Corte da Alemanha, dessa maneira, estabeleceu diretrizes para os acordos,
exigindo que estes fossem realizados em audiéncias judiciais, com a presenga de todas as partes
envolvidas, ou pelo menos ratificados em audiéncia e registrados por escrito para documentar
a conclusdo do acordo. A confissdo por parte do acusado, vista como uma colaboracido na
agilizacdo do processo, poderia beneficia-lo na determinagdo da pena, mas o magistrado nao
poderia antecipar a aplicagdo dela. Semelhante ao direito brasileiro, a confissdo ¢ considerada
como um elemento de prova, mas nao ¢ suficiente para determinar sozinha a culpabilidade do
réul.

Com efeito, os sistemas legais da Alemanha e da Italia (em relagdo a justica negociada)
sao mencionados para ilustrar como a adocdo da barganha americana pode resultar em
diferentes interpretagdes e praticas, mesmo dentro de sistemas penais que compartilham a

mesma tradi¢do juridica continental europeia.

1.2 HISTORICO DA JUSTICA PENAL NEGOCIADA NO BRASIL

O histodrico da justi¢a negociada no Brasil € recente. Dentre os instrumentos de consenso
penal, pode-se mencionar a transacao penal, a suspensdo condicional do processo, o acordo de
nao persecucao penal e a colaboragao premiada.

Vale ressaltar que a aplicacao de tais institutos ¢ limitada, os trés primeiros mecanismos
mencionados se restringem a crimes de menor gravidade, sem possibilidade, contudo, de
imposicdo de pena de prisdo, mas de sancdes restritivas de direito. Nao ocasionam uma
condenacgio formal contra o réu.

Conforme discutido anteriormente, € interessante mencionar como esses elementos
negociais tém ingressado em paises de cultura civil law, em sistemas processuais
completamente distintos do norte-americano.

O sistema processual penal brasileiro ¢, segundo boa parte da doutrina*’, um sistema de

natureza mista, haja vista que compreende uma fase preliminar de investigagao inquisitiva, que

40 Ibidem, p. 178.

4l Ibidem, p. 179.

42 VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de expansdo
dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. 2* ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 67.

4 Ibidem, p. 44.
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é seguida por uma fase acusatéria de julgamento. Vasconcellos** menciona, contudo, que ha
uma critica a essa alegagdo, tendo em vista que o sistema seria essencialmente inquisitivo, ja
que permite que o juiz conduza a investigagdo, e, também, por nao estabelecer uma clara
separacao entre as fases de investigacao e julgamento.

Nao obstante, ¢ preciso mencionar que tanto a Constituicdo Federal de 1988 quanto o
Cddigo de Processo Penal (apos sua alteragao pela Lei n°. 13.964/19 — Lei anticrime), buscam
atrelar o sistema brasileiro a sua natureza acusatoria, tendo em vista o estabelecimento de
mecanismos como o juiz de garantias (atualmente suspenso) e a determinagao legal do art. 3°-
A: “O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substitui¢do da atuagio probatdria do 6rgio de acusagdo”™.

O principio da obrigatoriedade, em casos de acao penal publica, dita que sempre que se
fizerem presentes os elementos ensejadores do oferecimento da dentincia, o Ministério Publico

estard obrigado a fazé-lo (enquanto um dever funcional da carreira). Conforme define

Alexandre Cebrian Arafijo Reis e Victor Eduardo Rios Gongalves*:

De acordo com esse principio, o promotor ndo pode transigir ou perdoar o autor do
crime de acdo publica. Caso entenda, de acordo com sua propria apreciagdo dos
elementos de prova — pois a ele cabe formar a opinio delicti —, que ha indicios
suficientes de autoria e materialidade de crime que se apura mediante acao publica,
estara obrigado a oferecer dentincia, salvo se houver causa impeditiva, como, por
exemplo, a prescri¢ao, hipotese em que devera requerer o reconhecimento da extingao
da punibilidade e, por consequéncia, o arquivamento do feito.

De acordo com tal premissa, seria vedado qualquer juizo de oportunidade em adotar
métodos alternativos e extrajudiciais por parte da acusacdo para resolver conflitos
administrativamente. Em tese, ¢ razoavel compreender que ha uma incompatibilidade entre o
principio da obrigatoriedade da ag@o penal e a possibilidade de solugdes consensuais no ambito
do processo penal?’.

Determinados autores, contudo, ja& compreendem que ha uma espécie de mitigagdao do

principio em questdo. Para Vasconcellos®®, por meio das caracteristicas dos modelos

4 Ibidem, p. 32-47.

4 BRASIL, Lei n° 13964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9099.htm. Acesso em: 30, abr. 2024.

46 REIS, Alexandre Cebrian Aratjo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2022, p. 205.

47 CABRAL, Rodrigo. Manual do Acordo de Nio Persecucio Penal. A luz da lei 13.964/2019 (Pacote
Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2023, p 21.

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada e negociagdo na justica criminal brasileira:
acordos para aplicacdo de sangdo penal consentida pelo réu no processo penal. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. V. 166. Ano 28, p. 241-271. Sao Paulo: Ed. RT, abr. 2020, p. 244-245.
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contemporaneos de negociagdo abarcados pelo processo penal brasileiro, apesar de ndo haver
uma possibilidade de condenacdo sem processo, ha possibilidade de imposicdo de sangdes
penais sem toda logica da instrugdo, o que foge da ideia tradicional da obrigatoriedade da agao.

E importante relembrar que, no direito processual penal, os sistemas inquisitivo e
acusatorio representam dois paradigmas distintos da justica penal. O sistema inquisitivo pode
ser lastrado em raizes da lei romana e se desenvolve durante a Idade Média, especialmente nos
conhecidos tribunais eclesiasticos. Neste sistema, o juiz desempenha um papel central e ativo
tanto na conducdo da investigacdo quanto no julgamento. O juiz ndo s6 preside o julgamento
como também lidera a busca por provas, questiona testemunhas e determina quais provas sao
relevantes®.

Aqui, no sistema inquisitivo, o ponto nodal ¢ descobrir o que se entende por verdade em
um processo predominantemente escrito, com o poder do juiz sobre a admissao e valoracao das
provas. Por isso, compreende-se que em sistemas mais puros do tipo inquisitivo, ha, em tese,
menos garantias para a protecdo dos direitos de defesa do acusado, embora isso varie
amplamente com as reformas modernas.

O sistema acusatério, por sua vez, ¢ mais comum em jurisdi¢cdes de common law, como
nos Estados Unidos e no Reino Unido. O juiz que atua possui papel de arbitro imparcial, cujo
principal papel ¢ garantir a justica e a equidade do processo. O juiz ndo investiga ativamente o
caso, mas supervisiona o processo para garantir que as leis sejam seguidas®.

O sistema acusatorio ¢ baseado na competicdo entre a defesa e a acusagdo, cada uma
apresentando seu caso ao juiz (e frequentemente a um juri). O foco & proteger os direitos
processuais e as liberdades individuais, operando sob o principio de que ¢ melhor deixar um
culpado livre do que condenar um inocente injustamente. H4 uma énfase nos direitos de defesa
do acusado, incluindo o direito a um julgamento justo, o direito de ser representado por um
advogado, o direito ao siléncio, e a presuncgdo de inocéncia até prova em contrario’’.

Assim, os sistemas inquisitivo e acusatorio oferecem diferentes métodos para a
compreensdo da justica criminal. Enquanto o sistema inquisitivo concentra-se na investigagao
dirigida pelo juiz, o sistema acusatorio baseia-se na luta entre defesa e acusagdo sob a

supervisao de um juiz neutro. Muitos sistemas juridicos contemporaneos apresentam elementos

4 Ibidem, p. 73.
* Ibidem, p. 73.
S LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S3o Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p. 37.
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de ambos os sistemas, criando modelos hibridos que buscam equilibrar a eficacia da
investigacio e a protecio dos direitos do acusado™.

O Brasil adotou uma conformacao consensual em que réu e acusador ndo se enfrentam
independentemente de uma fiscalizacdo por parte do Estado-Juiz. E verdade que ele nao
participa das negociagdes, porém exerce importante barreira a discricionariedade negocial para
garantir direitos fundamentais de investigados ou acusados.

Trata-se de uma perspectiva diferente para a persecucdo penal, como explica
Fernandes®®, ao considerar os aspectos positivos da Justica Penal Consensual e a teoria da
legitimacdo através do processo, de Niklas Luhmann, pois em tais casos o processo nao serviria
unicamente como instrumento de satisfagdo de expectativas decorrentes do descumprimento
das regras estabelecidas, mas também teria a atribui¢do de legitimar o consenso. Este
entendimento se coaduna com os argumentos trazidos por Gabriel Anitua*:

Junto a la critica por violacion al principio de legalidad, que parece definitiva, las
soluciones “consensuales” merecen otra critica. La misma esta intrinsecamente unida
[...] al respeto del principio de legalidad procesal, pero tiene que ver con el método de
comprobacion de la verdad que implica el juicio publico. De esa forma se entiende
que sea Ferrajolil quien encabece este tipo de criticas. Sin embargo, han surgido en
los dltimos afios incluso argumentos tedricos contra la forma de entender a la
“verdad” desde un punto de vista juridico garantista, y se han sostenido criterios
de “verdad” procesal distintos, ya no en base al sistema de comprobacion legal
sino como fruto del acuerdo, y que por eso llaman “verdad” consensual. Para los
defensores del criterio consensual de verdad, la iinica ventaja del acuerdo no esta
en acercarse mejor a la “verdad”, sino en terminar esa bisqueda mas rapido.

Rapidez y eficacia son los objetivos del poder punitivo estatal, aunque puede
confundirse con el derecho elemental a no sufrir una persecucion penal prolongada.

O acordo de ndo persecucao penal (ANPP), de modo semelhante ao que ocorre com a
transacao penal ou com a suspensao condicional do processo, introduziu, no sistema processual,
mais uma forma de justica penal negociada. Conforme esclareceu o Ministro Rogério Schietti,
do Superior Tribunal de Justica, 0 ANPP ¢ um poder-dever do Ministério Publico, “negdcio
juridico pré-processual entre o 6rgao (consoante sua discricionariedade regrada) e o averiguado,
com o fim de evitar a judicializacdo criminal, € que culmina na assunc¢do de obrigagdes por

ajuste voluntario entre os envolvidos™>.

52 Ibidem, p. 37.

53 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001.

3% ANITUA, Gabriel Ignacio. El juicio penal abreviado como una de las reformas penales de inspiracion
estadunidense que posibilitan la expansion punitiva. In: MAIER, Julio B. J.; BOVINO, Alberto (comps.). El
procedimiento abreviado. Buenos Aires: Del Puerto, 2005. p. 137-160.

35 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HABEAS CORPUS N° 657165 - RJ (2021/0097651-5), em
9 de agosto de 2022. Relatoria Ministro Rogerio Schietti Cruz.
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Assim, ndo apenas o Ministro, como toda a 6* Turma do STJ, reconhece o poder-dever

do MP, que deve observar o principio da supremacia do interesse-publico — consistente na

criacdo de mais um instituto despenalizador em prol da otimizacdo do sistema de justica

criminal — e ndo pode ser renunciado, tampouco deixar de ser exercido sem fundamentagdo

idonea, pautada pelas balizas legais estabelecidas no art. 28-A do CPP*°:

EMENTA HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO.
AUSENCIA DE CONFISSAO NO INQUERITO POLICIAL. NAO
IMPEDIMENTO. REMESSA DOS AUTOS A PROCURADORIA-GERAL DE
JUSTICA. INTELIGENCIA DO ART. 28-A, § 14, DO CPP. NECESSIDADE.
ORDEM CONCEDIDA. 1. O acordo de ndo persecucdo penal, de modo semelhante
a0 que ocorre com a transacdo penal ou com a suspensdo condicional do processo,
introduziu, no sistema processual, mais uma forma de justi¢a penal negociada. Se, por
um lado, ndo se trata de direito subjetivo do réu, por outro, também ndo é mera
faculdade a ser exercida ao alvedrio do Parquet. O ANPP ¢ um poder-dever do
Ministério Publico, negdcio juridico pré-processual entre o 6rgdo (consoante sua
discricionariedade regrada) e o averiguado, com o fim de evitar a judicializagdo
criminal, e que culmina na assuncdo de obriga¢des por ajuste voluntario entre os
envolvidos. Como poder-dever, portanto, observa o principio da supremacia do
interesse-publico — consistente na criagdo de mais um instituto despenalizador em prol
da otimizagdo do sistema de justica criminal — e ndo pode ser renunciado, tampouco
deixar de ser exercido sem fundamentacdo idonea, pautada pelas balizas legais
estabelecidas no art. 28-A do CPP. 2. A auséncia de confissdo, como requisito
objetivo, a0 menos em tese, pode ser aferida pelo Juiz de direito para negar a remessa
dos autos a PGJ nos termos do art. 28, § 14, do CPP. Todavia, ao exigir a existéncia
de confissdo formal e circunstanciada do crime, o novel art. 28-A do CPP nao impoe
que tal ato ocorra necessariamente no inquérito, sobretudo quando néo consta que o
acusado — o qual estava desacompanhado de defesa técnica e ficou em siléncio ao ser
interrogado perante a autoridade policial — haja sido informado sobre a possibilidade
de celebrar a avenca com o Parquet caso admitisse a pratica da conduta apurada. 3.
Nao ha como simplesmente considerar ausente o requisito objetivo da confissdo sem
que, no minimo, o investigado tenha ciéncia sobre a existéncia do novo instituto legal
(ANPP) e possa, uma vez equilibrada a assimetria técnico-informacional, refletir
sobre o custo-beneficio da proposta, razao pela qual “o fato de o investigado nao ter
confessado na fase investigatoria, obviamente, ndo quer significar o descabimento do
acordo de ndo persecucdo” (CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo de
Nao Persecugdo Penal a luz da Lei 13.963/2019 (Pacote Anticrime). Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 112). 4. E também nessa linha o Enunciado n. 13, aprovado
durante a I Jornada de Direito Penal e Processo Penal do CJF/STJ: “A inexisténcia de
confissdo do investigado antes da formacdo da opinio delicti do Ministério Publico
ndo pode ser interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo de nao
persecugdo penal”. 5. A exigéncia de que a confissdo ocorra no inquérito para que o
Ministério Publico ofereca o acordo de ndo persecucdo penal traz, ainda, alguns
inconvenientes que evidenciam a impossibilidade de se obrigar que ela aconteca
necessariamente naquele momento. Deveras, além de, na enorme maioria dos casos,
o investigado ser ouvido pela autoridade policial sem a presenca de defesa técnica e
sem que tenha conhecimento sobre a existéncia do beneficio legal, ndo ha como ele
saber, ja naquela oportunidade, se o representante do Ministério Publico efetivamente
oferecera a proposta de ANPP ao receber o inquérito relatado. Isso poderia levar a
uma autoincriminag@o antecipada realizada apenas com base na esperanga de ser
agraciado com o acordo, o qual podera ndo ser oferecido pela auséncia, por exemplo,
de requisitos subjetivos a serem avaliados pelo membro do Parquet. 6. No caso,

36 Tbidem.
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porque foi negada a remessa dos autos a Procuradoria-Geral de Justica (art. 28-A, §
14, do CPP) pela mera auséncia de confissao do réu no inquérito, oportunidade em
que cle estava desacompanhado de defesa técnica, ficou em siléncio e ndo tinha
conhecimento sobre a possibilidade de eventualmente vir a receber a proposta de
acordo, a concessdo da ordem ¢ medida que se impde. 7. Ordem concedida, para
anular a decisdo que recusou a remessa dos autos a Procuradoria Geral de Justiga —
bem como todos os atos processuais a ela posteriores — e determinar que os autos
sejam remetidos a instancia revisora do Ministério Publico nos termos do art. 28-A, §
14, do CPP ¢ a tramitagdo do processo fique suspensa até a apreciagdo da matéria pela
referida instituigao.

O principio da obrigatoriedade, assim, ndo reside apenas no dever de denunciar ou
arquivar, mas também no fato de que o Ministério Publico ndo deve deixar de apresentar uma
resposta as investigacdes penais finalizadas e vidveis, uma vez que as consequéncias penais
podem ser alcangadas por meio da tradicional propositura de denuincia ou pela utilizagdo dos

instrumentos propostos pela Justica Penal Negociada.

1.2.1. Primeira dimensdo: a justica negociada na Lei 9.099/95 — transac¢do penal e suspensao

condicional do processo

Desde 1988, com a promulgacdo da Constituicao Federal, o legislador patrio inseriu a

previsdo da competéncia criminal para as infra¢cdes de menor potencial ofensivo em seu bojo:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

I - Juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliagdo, o julgamento e a execucgao de causas civeis de menor complexidade
e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral
e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau’’;

Assim, na década de 1990, a Lei de Juizados Especiais (Lei n° 9099/1995) trouxe a
efetivacdo da previsdo constitucional para a criagdo da justiga criminal negocial no
ordenamento juridico brasileiro. A busca por eficiéncia e a promessa por solugdes céleres
legitimou a existéncia desse microssistema® direcionado para os delitos de menor potencial
ofensivo. A lei criou os institutos da transacdo penal, da suspensdo condicional do processo,

bem como da composi¢do civil. Como afirmou Grinover’®: “[...] no campo da justica penal

57 BRASIL, Constituicio da Repiliblica Federativa do Brasil De 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 30, abr. 2024.

8 GERBER, Daniel; DORNELLES, Marcelo L. Juizados Especiais Criminais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 80-81.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 74.
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consensual, a lei de 1995 ndo s6 regulou a transacdo prevista na Constitui¢do, mas também
criou o acordo reparatério e a suspensao condicional do processo (probation)”.

O que se buscava com a criagao dos novos institutos e com a inauguragao da Justica
penal negocial era a preponderancia dos principios da oralidade, da celeridade, da economia
processual, promovendo a entrada no sistema legislativo brasileiro de diversos institutos que
possibilitariam a resolucdo das demandas judiciais de forma célere e eficiente. Assim surgiram
as medidas despenalizadoras (com o escopo de fazer frente ao sistema de penas privativas de
liberdade) e se destinavam a delitos definidos como de pequeno potencial ofensivo.

De acordo com Vinicius Vasconcellos®® criou-se um microssistema direcionado as
contravengdes e crimes com pena abstrata maxima de até dois anos, fundamentalmente marcado
pelos institutos da composigao civil dos danos, da transagao penal e da suspensdo condicional
do processo, também denominado pelo professor Alexandre Wunderlich®! de primeira
dimensao de justiga penal negocial.

Em relacdo a esses instrumentos, em termos gerais, a transacao penal consiste em um
acordo firmado com o Ministério Publico, no qual o acusado aceita cumprir uma pena
antecipada com restricdo de direitos ou multa. Apds a assinatura e o cumprimento das

obrigacdes deste acordo o processo é arquivado, conforme dispde o art. 76, da Lei 9099/95°2:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor
a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na
proposta.

Conforme especifica o artigo 61 da Lei do Juizado Especial Criminal (JECRIM), serdo
objeto de oferecimento do beneficio aqueles crimes com o patamar de pena méxima inferior a
2 (dois) anos®®. Trata-se de “aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas”, que
acarreta a “concretizagdo antecipada do poder de punir”, antes do inicio do processo, de modo

que, se cumpridas as obrigacdes impostas, ocorrera a extingdo da punibilidade do infrator,

%0 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de nio persecu¢ido penal. Sdo Paulo: RT, 2022, p. 21.

61 WUNDERLICH, Alexandre et al. Acordo de nio persecucio penal e colabora¢io premiada: apos a lei
anticrime. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, p. 22.

62 BRASIL, Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9099.htm. Acesso em: 30, abr. 2024.

63 Portanto, é no quantum de pena cominado ao crime que se encontra a primeira diferenga entre a transagdo penal
e suspensdo condicional do processo, ja que para o oferecimento do segundo, faz-se necessario que o crime
praticado tenha pena prevista igual ou inferior a 01 ano. Aqui, faz-se necessario uma ressalva: apds criagdo
da Stumula 536 do Superior Tribunal de Justi¢a, ndo ¢ mais possivel a aplicagdo da transagdo em qualquer crime
praticado no contexto da Lei Maria da Penha. In: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°® 536.
Suspensédo condicional do processo e a transag@o penal ndo se aplicam na hipotese de delitos sujeitos ao rito da
Lei Maria da Penha, 15 de junho de 2015.
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impedindo qualquer sanc¢do criminal e ndo ocasionando a configuracdo de antecedentes ou
reincidéncia.

Vale observar que o art. 76 da referida legislacdo, mais especificamente em seu § 2°,
inciso I, prescreve que nao se admitira a proposta se ficar comprovado que o autor da infragdo
fora condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva.

J& a suspensdo condicional do processo, por sua vez, consiste, como o proprio nome
indica, em suspensao de processo no qual ja houve o recebimento da dentincia, ou seja, a relagdo
processual ja foi estabelecida. De acordo com o artigo 89 da Lei dos Juizados Especiais

Criminais®*:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou nao por esta Lei, o Ministério Piblico, ao oferecer a dentincia, podera
propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado nao
esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s

demais requisitos que autorizariam a suspensio condicional da pena (art. 77 do

Cddigo Penal).

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este,
recebendo a denuincia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a periodo
de prova, sob as seguintes condigdes:

I - reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

II - proibigdo de freqiientar determinados lugares;

IIT - proibigdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividades.

§ 2° O Juiz podera especificar outras condi¢des a que fica subordinada a suspensio,
desde que adequadas ao fato e a situagao pessoal do acusado.

§ 3° A suspensdo serd revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a ser
processado por outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a reparacao do
dano.

Assim, concede-se ao réu determinado tempo de suspensdo do processo, desde que
algumas condi¢des sejam cumpridas. Apos o cumprimento, deve ser declarada a extincao da
punibilidade. A pena minima do delito deve ser igual ou inferior a um ano (devendo ser levadas
em consideragdo, na imputacao em abstrato, as causas de aumento e diminuicao de pena). Além
disso, o réu ndo pode ter sido anteriormente condenado e ndo pode estar sendo processado por
outro crime. O periodo de prova sera de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e as condi¢des impostas serdo
reparar o dano, proibicao de frequentar determinados lugares, proibi¢ao de ausentar-se da

comarca sem autorizacao e comparecimento mensal em juizo para justificar as atividades.

64 BRASIL, Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9099.htm. Acesso em: 30, abr. 2024.
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Também aqui, se transcorrido o prazo determinado e atendidas as clausulas do acerto,
ocorre a extingdo da punibilidade do réu sem configuracdo de antecedentes ou reincidéncia, ja
que nao ha reconhecimento formal de culpabilidade.

Ambos os institutos caracterizam a justica criminal negocial na medida em que
pressupdem a aceitacdo do réu ao acordo proposto (muito embora aqui ndo haja qualquer
exigéncia de confissdo ou reconhecimento de responsabilidade) concordando com as condigdes
impostas na transacdo penal ou suspensao condicional do processo, sem que haja o transcurso
regular do processo para verificacao da culpa por meio da persecugao penal com a produgdo de
provas®,

Importante notar que o efeito trazido pelos Juizados Especiais Criminais ndo foi
exatamente o que se esperava. Uma parte da doutrina, como Wunderlich®, analisando a
mencionada Lei, afirma que ela ndo teve a efetividade esperada bem como nao houve um

ambiente de maior seguranca juridica.

1.2.2. Segunda dimensao: a justica negociada na lei 12.850/13 — colaboracao premiada

O Brasil experimentou diferentes dimensdes de solucdes penais negociadas: (a) a justica
negocial de primeira dimensdo, no caso das infragdes de menor potencial ofensivo (Lei
9.099/95), j4 mencionada, e (b) a justica negocial de segunda dimensdo, com as infra¢des de
maior complexidade (Lei 12.850/13).

A chamada “delacdo premiada” consolidou-se com a ampliagdo de seus beneficios
através da Lei 12.850 de 02 de agosto de 2013, que tratou das organizagdes criminosas. A agora
denominada “colaboragdo premiada” foi incorporada a legislagdo processual penal brasileira
como terceira via do direito penal no enfrentamento a corrup¢ao administrativa organizada.
Como explica Mendes, trata-se de um instrumento probatorio colaborativo premial que deveria
ser excepcional, mas que acabou por tornar-se regra em algumas investigacdes.®’

Importante mencionar, nesse contexto, a Lei n° 9807, de 1999, que instituiu o programa

de assisténcia a vitimas e testemunhas e também dispds sobre a protecdo de acusados ou

6 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Acordo de ndo persecu¢io penal. Sio Paulo: RT, 2022, p. 21-22.

6 WUNDERLICH, Alexandre et al. Acordo de nio persecu¢io penal e colaboragio premiada: apos alei
anticrime. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, p. 21.

67 MENDES, Soraia da Rosa. Editorial Dossié “Colaboragdo premiada e justica criminal negocial”: novos e
multiplos olhares, Revista Brasileira de Direito Processual, Volume 3 - N° 01 - jan./abr. 2017 ISSN 2525-510X
https://doi.org/10.22197/tbdpp.v3il.
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condenados que voluntariamente prestaram colaboragdo a investigacao e ao processo criminal.
Tal lei ja previa tanto o perdao judicial como a redug@o da pena para o Réu que colaborasse
com as investiga¢des®®.

Borri e Soares®® afirmam que a colaboragio, durante a fase investigativa, pode ser
considerada apenas um instituto processual. Entretanto, sustentam que, finda a investigacdo e
inaugurado o processo, torna-se um instituto complexo, de multipla natureza, haja vista que ¢
mantido por regras de natureza processual, mas possui consequéncias materiais, sejam elas o
perdao, a reducao da pena ou sua substituicao.

Quanto a seu regramento, ¢ necessario afirmar que a colaboragdo premiada serd
estabelecida entre o Ministério Publico, o Delegado de Policia (muito embora haja
controvérsias relacionadas a esse tema) e o acusado ou investigado (a depender do momento
processual), conforme sustenta o art. 4°, §6°, da Lei 12.850/13. O eventual beneficiado do
acordo deve sempre ser assistido por um advogado (nos termos do art. 4°, §§ 14 e 15, da Lei
12.850/13)"°.

E importante ressaltar que o juiz ndo participara diretamente da negociagdo, ficando
responsavel apenas pela homologacdo do acordo, momento em que verificara questdes
relacionadas a regularidade, voluntariedade e aspectos legais da negociacdo (conforme
estabelece o art. 4°, §7°, da Lei 12.850/13).

Para Borri e Soares’!, a exclusio do juiz da fase de negociagio ¢ uma medida saudavel
para evitar a inversao do sistema acusatério, ja& que um de seus principais fundamentos ¢ a
gestdo da prova. Nao ¢ prudente que o julgador participe da fase investigativa e produza
elementos informativos, pois isso pode comprometer sua imparcialidade e a formacdo de seu
convencimento na fase judicial.

Ainda no que diz respeito aos aspectos procedimentais do acordo, este pode ser
segmentado em trés diferentes partes, descritas a seguir:

Conforme estabelece o art. 4°, §6°, da referida legislagdo, a primeira situacao envolve,

conforme j4 mencionado, a negociacdo e o acordo realizados entre a autoridade policial, com a

8 O texto da lei n° 9807/99: “Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagdo
policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime, na localizacdo da
vitima com vida e na recuperagao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagao, tera pena reduzida
de um a dois tergos”.

% BORRI, Luiz Antdnio; SOARES, Rafael Junior. A obrigatoriedade do duplo registro da colaboragdo premiada
e 0 acesso pela defesa técnica. In: Revista brasileira de direito processual penal. V. 3, n. 1. Jan-Abr. 2017, p.
170.

70 Ibidem, p. 170.

"' Ibidem, p. 170.
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participagdo do Ministério Publico, e o investigado (sempre assistido por seu defensor), ou
diretamente entre o Ministério Publico e o investigado.

O mesmo dispositivo (art. 6°) estabelece que o acordo seja realizado por escrito, no qual
conterd o relato completo, bem como eventuais resultados, além de uma condig¢ao imposta pelas
autoridades mencionadas.

O proximo passo, conforme mencionam Borri e Soares’?, envolve enviar o termo do
acordo, as declaragdes do colaborador e a copia da investigacao ao juiz para homologacao. O
juiz avaliara a legalidade, voluntariedade e regularidade da delacdo, podendo ouvir o
colaborador na presenca de seu defensor. O juiz tem a autoridade para rejeitar a homologagao
ou ajustar a proposta. A distribui¢do do pedido de homologacao deve seguir as diretrizes do art.
7°, sendo realizada de forma sigilosa e sem identificar o colaborador, com o magistrado
decidindo em 48 horas. O acesso aos autos € restrito ao juiz, Ministério Publico e delegado de
policia, enquanto o defensor pode acessar os elementos de prova relacionados ao direito de
defesa, exceto as diligéncias em andamento. O sigilo do acordo de delacdo sé ¢ quebrado apos
o recebimento da denuncia.

Por fim, vale destacar que a legislagdo (em seu art. 4°, §11) estabelece a fase final no
momento da sentenca, quando o magistrado realizard os termos do acordo, segundo sua
eventual eficacia. Podera, assim, conceder ou ndo o beneficio estabelecido em lei.

E importante mencionar que é possivel a ocorréncia da retratacio da colaboragdo, mas
de uma forma que nio haja a viola¢iio ao principio da ndo-autoincriminago’>.

De-Lorenzi argumenta que a modificacao na Lei 12.850/2013 especificou condigdes e
buscou solucionar existentes controvérsias acerca da Colaboragdo Premiada, proporcionando
maior clareza e seguranca juridica ao reforcar as posi¢des do STF, embora alguns pontos ainda
permanegam obscuros. No que se refere a determinagdo das penas para colaboradores, ele
acredita que a mudanga adequada limita a discricionariedade e devolve ao Poder Judiciario o
controle sobre os acordos. No entanto, ele critica a falta de atenc¢do ao ilicito culpavel na
definicdo do tipo e da medida da san¢do ao colaborador, destacando a necessidade de ajustes
para restringir as negociacoes em um contexto de interesses individuais e sociais

significativos.™

72 Ibidem, p. 172.

73 Ibidem, p. 174.

74 DE-LORENZI, Beneficios da colaboragio premiada apds a “Lei Anticrime”: as mudangas na determinagdo e
no controle judicial da pena. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, v. 29, n. 345, 2021, p. 18.
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Wunderlich também ¢é responsével por tragar importantes linhas a respeito do tema’:

Sobre a primeira dimensao, a experiéncia no ambito dos Juizados Especiais Criminais
ndo tem sido frutifera. Ressalvadas as excegdes, o tratamento dos espacos de consenso
no ambito das infracdes de menor potencial ndo tem garantido o direito de defesa e,
para além de ndo haver uma sensivel desburocratizacao judicial, ha seletividade e, até
um continuo despreparo dos agentes publicos e privados na mediacdo dos conflitos,
um verdadeiro apego ao processo contencioso e a cultura punitiva. H& noticias sobre
realizag@o de audiéncias sem a presenga do representante do Ministério Piblico e de
partes sem assisténcia juridica, o que talvez explique as enormes dificuldades de
arquivamentos dos termos circunstanciados e as imposi¢des de transa¢des penais,
ainda quando existe auséncia de critério razoavel para o oferecimento das propostas.
E bem verdade que a evolugio tem sido constante, mas muito ainda ha de ser ajustado
no ambito dos Juizados Especiais Criminais.

Diante da primeira experiéncia na década de noventa, era previsivel que o fracasso da
justica negocial nas infragdes de menor potencial refletisse na hipotese negocial das
infragdes de maior complexidade, como ¢ o caso dos crimes praticados por meio de
organizacdes criminosas. Especialmente nesse tipo de infra¢do, objeto da justiga
negocial de segunda dimensdo, o Brasil experimenta dois modelos de acordos de
colaboragdo premiada, ambos aceitos/homologados pelo Supremo Tribunal Federal.
Temos uma hipdtese de acordo em que a (a) sangdo premial é fechada, no qual a pena
¢ acertada entre o Ministério Publico e o colaborador da Justica quando do contrato e,
depois, o clausulado ¢ homologado pelo juiz. E, outra, de (b) sanc¢do premial aberta, a
ser definida pelo Juizo na sentenga condenatoria, nos termos legais.

As criticas feitas a justiga penal negocial sao duras e refletem o descrédito que o modelo
consensual no ambito penal e processual penal tem gerado, especialmente nos dias de hoje em
que a legislagdo tende a expandir os espacos de consenso no ambito criminal. As inovagdes
legais criam a possibilidade imposi¢ao de penas ou sangdes de carater punitivo ndo previamente
previsto em lei, o que afetaria diretamente o principio da legalidade. E relativizam ou mitigam
a aplicacdo do principio da obrigatoriedade da acdo penal, fazendo prevalecer a analise da
conveniéncia de se propor a agio penal’®.

A importante critica que deve ser feita € que esta tendéncia seja aplicada com seguranca.
Neste caso, as solugdes negociadas podem contribuir para a resolucao de conflitos, para a tao
almejada celeridade na resposta judicial e, até para a diminuig¢@o do inchago penitenciario, desde
que seja possivel alcancar um nivel maior de confianca nas institui¢des e de seguranca juridica.

A respeito desse quesito, Reale Jinior e Wunderlich’” admitem que a legislagdo adote

mecanismo que finalmente definam claramente os tipos de acordos e valorize os contratos

firmados de boa-fé¢ entre o Estado e o cidaddo. Acordos como os de ndo persecucao penal,

> WUNDERLICH, Alexandre et al. Acordo de niio persecu¢io penal e colaboragiio premiada: apos alei
anticrime. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, p. 21.

76 REALE JUNIOR, Miguel; WUNDERLICH, Alexandre. “Justica negocial e o vazio do Projeto Anticrime”.
Boletim IBCCRIM. n. 318, maio 2019.

7 Ibidem.
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termos de ajustamento de conduta, colaboracdes premiadas para pessoas fisicas e acordos de
leniéncia para entidades coletivas, entre outros mecanismos de consenso, ainda aguardam uma
regulamentagdo adequada. Assim, para os autores, ¢ preciso parar de importar modelos
estrangeiros sem garantir, pelo menos, a implementagdo efetiva de um modelo processual
proprio conforme proposto na Constituicao Federal.

No mesmo sentido, também ¢é relevante mencionar Faccini’® quando este alega que,
muito embora a colaboragdo premiada seja relevante, hd necessidade de se evitar o
desvirtuamento do instituto. Para o autor, existem questdes ndo resolvidas, além e aquém da
propria previsdo legal que a estabelece, cujas respostas, devido a uma situagao terrivel de
corrupgao sistémica revelada pela Operagdo "Lava-Jato", ndo sdo adequadamente apresentadas.
Essas respostas devem ser alcangadas com imparcialidade e devem ter um tratamento cientifico.
E crucial evitar a absurda contradig¢io de, pela banalizagdo da colaboragio premiada, aumentar
a impunidade justamente daqueles crimes que se pretendia combater

O fato ¢ que os acordos na seara processual penal se originaram para atender a uma
demanda social por eficiéncia na tutela penal. No Brasil, como demonstrado, a Lei 9.099/95
trouxe a composi¢do civil, transacio penal e suspensdo condicional do processo’’; a Lei
9.807/99 trouxe a colaboragdo premiada como acordo; mais recentemente a Lei 12.850/13
inseriu o procedimento consensual como meio especial de obtengdo de provas para o
enfrentamento de organizagdes criminosas e crimes transnacionais; a Lei 12.846/13 trouxe a
possibilidade de se formalizar acordos de leniéncia em matéria anticorrupgao; as Leis 13.129/15
e 13.140/15 trouxeram a possibilidade de autocomposicao e da arbitragem pela Administragao
Publica, em harmonia com a principiologia do CPC (Lei 13.105/15); E, finalmente, a Lei
13.964/19 (Pacote Anticrime) inseriu o Acordo de Nao Persecucdo Penal no CPP (art. 28—A).

1.2.3. Terceira dimensdo: a justica negociada na lei 13.964/19 — acordo de nao persecucdo

penal

8 FACCINI Neto, Orlando. A teoria geral do crime na encruzilhada: o exemplo da Conven¢do de Palermo ¢ a
figura da organizagdo criminosa. Revista Magister: direito penal e processual penal, v. 16, n. 93, p. 97-115,
dez./jan. 2019/2020, p. 102.

7 Vale ressaltar que ap6s a Lei 9099/1995, houve vérias leis contendo disposigdo sobre a possibilidade de celebrar
acordos penais, como foi o caso da Lei 10409/2002, que estabelecia procedimentos para os crimes envolvendo
drogas; a Lei 9807/1999, sobre a protecdo de testemunhas, e a Lei n® 11343/2006, que trata das questdes das
drogas. Em todos esses exemplos ha a previsdo de acordos penais com a incidéncia de causa de diminuigdo de
pena.
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Foi nesse movimento da expansdo dos espagos de consenso que surgiu a terceira
dimensdo dos acordos penais antes mesmo do ano de 2019 quando foi promulgada a lei, ao
inserir o ANPP no processo penal brasileiro, por meio da Resolu¢ao n® 181/2017, emitida pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), dispondo sobre a instauragdo e a tramitagao
do procedimento investigatdrio criminal a cargo do Ministério Publico.

Conforme salienta Schietti Cruz e Monteiro®, a inser¢do por meio de norma infralegal
foi fortemente criticada pela doutrina e no ambito do préprio Ministério Publico, que, em alguns
Estados brasileiros, determinou a Promotores e Procuradores de Justica que nao aplicassem a
Resolugdo CNMP n° 181/17%!. Em abril de 2024 0 CNMP editou a Resolugdo n° 181/2024 com

significativas alteracdes no texto do concento do ANPP:

Art. 18. O acordo de ndo persecugdo penal ¢ negocio juridico celebrado entre
Ministério Publico e investigado devidamente assistido por advogado ou defensor
publico uma vez preenchidos os requisitos e pressupostos legais, que podera ser
proposto mediante avaliacdo das peculiaridades do caso concreto, desde que
necessario e suficiente para a reprovagao e prevencao da infracao penal. (grifo nosso)
§ 1° O oferecimento da proposta de acordo, bem como sua negociacdo, ¢ ato privativo
do Ministério Publico, devendo ser realizado em suas dependéncias, seja na
modalidade presencial ou na virtual, cabendo ao juizo sua homologa¢do em audiéncia
que prescinde da participacdo do membro ministerial.

§ 2° Nao se propora o acordo de ndo persecugao penal quando o membro do Ministério
Publico nao verificar, desde logo, a justa causa para o ajuizamento da agdo penal.

§ 3° Além das hipoteses previstas no art. 28-A, §2°, do Coédigo de Processo Penal,
também ndo se admitira a proposta de acordo de ndo persecugdo penal nas infragoes
penais cometidas em concurso material, concurso formal ou em continuidade delitiva
em que a pena minima cominada, seja pelo somatorio, seja pela incidéncia de
majorantes, ultrapasse o limite de 4 (quatro) anos.

§ 4° Para fins de afericdo da pena minima cominada a infracdo penal, serdo
consideradas as causas de aumento e diminui¢do aplicdveis ao caso concreto,
devendo-se operar abstratamente a maior diminui¢ao € 0 menor aumento, uma vez
que o parametro legal é o piso punitivo.

O Projeto de Lei n® 10.372, de 2018, conhecido como “Projeto Alexandre de Moraes” e
o Projeto de Lei n® 882, de 2019, apresentado pelo entdo Ministro da Justica e Seguranca

Publica, Sérgio Moro, deram origem ao Pacote Anticrime. Vale ressaltar que em sua Exposi¢cao

80 SCHIETTI CRUZ, Rogério; MONTEIRO, Eduardo. Acordo de Ndo Persecugdo Penal (ANPP): aspectos gerais
e observagoes sobre a confissdo extrajudicial. In: Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n.
1, e. 907, jan-abr. 2024, p. 2.

81 Os autores lembram que a inconstitucionalidade do ANPP, nos moldes da regulamentagido pelo CNMP, foi
arguida na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.790, na qual a Associagdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB) sustentou haver violagdo ao artigo 5°, incisos II, XXXV, LIII, LIV, LV, LVI, LXI, LXII e LXV; e ao artigo
22, inciso I, da Constitui¢do Federal. Com a edi¢do da Lei n° 13.964/19, é forgoso reconhecer o esvaziamento dos
principais argumentos da AMB — contrariedade ao principio da reserva legal (art.5°, 11, da CF/88) e usurpagédo da
competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito penal e processual (art.22, I, da CF/88). Em razdo do
tratamento da matéria pela Lei n® 13.964/19, o Ministro Cristiano Zanin reconheceu, em 22/8/2023, a perda
superveniente do objeto de tal ADI.
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de Motivos, o PL de 2018 j& apontava seu objetivo em estabelecer tratamento proporcional,
entre o combate a macrocriminalidade de um lado, e a criminalidade individual, levando-se em
conta que 1/3 (um terco) da populagao carceraria havia cometido crimes sem violéncia ou grave
ameacga. De acordo com Schietti®?, com a ideia buscava-se imprimir celeridade na resolucdo

destes delitos e deslocar esforgos para casos mais complexos:

[...] Trata-se de inovagdo que objetiva alcangar a puni¢ao célere e eficaz em grande
numero de praticas delituosas, oferecendo alternativas ao encarceramento e buscando
desafogar a Justica Criminal, de modo a permitir a concentracao de forgas no efetivo
combate ao crime organizado e as infragdes penais mais graves.

Essa nova etapa do Acordo Penal no Brasil foi inaugurada com a reforma processual
contida na Lei 13964/2019, que inseriu o art. 28-A no Codigo de Processo Penal. O novo
instituto se destinava a contemplar as infracdes de médio potencial ofensivo, cometidas sem
violéncia ou grave ameaga, para as quais sao previstas penas minimas inferiores a quatro anos.

O Acordo de Nao Perseguicdo Penal (ANPP) buscou representar uma inovacao
significativa no sistema de justica criminal do Brasil, tendo em vista que permite evitar o
processo penal mediante o cumprimento de determinadas condig¢des pelo acusado. Trata-se de
uma mudanga paradigmatica na abordagem de infragdes de menor e médio potencial ofensivo.
A implementacdo do ANPP busca ndo apenas efetivar uma justica mais célere e menos
punitivista, mas também se alinha a uma tendéncia global de desjudicializa¢dao e resolucao
alternativa de conflitos. Conforme mencionado, paises como os Estados Unidos € membros da
Unido Europeia tém adotado praticas similares ha décadas, refletindo uma mudanga global em
direcdo a sistemas de justica mais flexiveis € menos onerosos.

Quanto a essa tendéncia global, a ONU (Organizagao das Nagdes Unidas) desenvolveu
diversos documentos relacionados a justica negociada. No Brasil, o Ministério da Justica, em
resposta e conformidade com as diretrizes internacionais, elaborou as Normas e Principios

sobre a Prevengio ao Crime e Justica Criminal®?

. O item 18 dessas normas trata do papel do
Ministério Publico, enfocando alternativas a persecucao judicial. Ele sugere que os promotores
devem considerar a interrupcdo de certos procedimentos, renunciando a determinados

processos e avaliando a possibilidade de adotar abordagens menos formais e burocraticas. Isso

82 SCHIETTI CRUZ, Rogério; MONTEIRO, Eduardo. Acordo de Nio Persecugdo Penal (ANPP): aspectos gerais
¢ observagoes sobre a confissdo extrajudicial. In: Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n.
1, e. 907, jan-abr. 2024, p. 4.

8 BRASIL. Ministério da Justica. Normas e Principios das Na¢des Unidas sobre Prevenc¢io ao Crime e Justica
Criminal. Brasilia, 2009. p. 339. Disponivel em: https://www.unodc.org/documents/justice-and-
prisonreform/projects/UN_Standards_and Norms CPCJ - Portuguesel.pdf. Acesso em: 03, mai. 2024.
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implica escolher caminhos diferentes, muito embora a adogdo de ferramentas
desburocratizantes ndo esteja livre de criticas.

Conforme j& apontado, no Brasil, antes da formalizagdo do ANPP pela Lei Anticrime,
jé& existiam movimentos em direcdo a desjudicializacdo, como € o caso das transagdes penais
nos Juizados Especiais Criminais, previstas na Lei n® 9.099/1995. Contudo, o ANPP distingue-
se por sua aplicabilidade a uma gama mais ampla de crimes, especificamente aqueles com pena
minima inferior a 4 anos, e pela possibilidade de negociagdo diretamente pelo Ministério
Publico, antes mesmo do oferecimento de dentincia. Lima®* destaca que o ANPP ¢ um acordo
extrajudicial, que requer homologacao pelo juiz competente, estabelecido entre o Ministério
Publico e o autor do crime, devidamente representado por seu advogado. Nesse acordo, o autor
confessa formal e detalhadamente a pratica do delito e concorda em cumprir certas condi¢des
nao relacionadas a privagdo de liberdade, em troca do compromisso do Ministério Publico de
arquivar o caso, desde que o acordo seja integralmente cumprido.

Trata-se, diretamente, portanto, de um acordo entre o Ministério Publico e o investigado,
assistido por advogado, que, uma vez homologado pelo juiz, envolve o reconhecimento da
responsabilidade pelo investigado. Este concorda em cumprir imediatamente condigdes menos
rigorosas do que a sanc¢do penal que seria aplicavel ao ato que lhe ¢ atribuido.

A celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal estd condicionada a simultinea
satisfacdo dos requisitos objetivos estipulados no Art. 28-A, caput, do Codigo de Processo
Penal. Esses requisitos incluem: a inviabilidade de arquivamento da investiga¢ao; a confissao
formal e circunstanciada do investigado; a pratica da infracdo penal sem violéncia ou grave
ameaca; uma pena minima cominada para a infracdo inferior a quatro anos; e a necessidade e
suficiéncia do acordo para a reprovagdo e prevengdo do delito.

E preciso, contudo, que haja o devido aprofundamento em relagio a alguns de seus
requisitos e caracteristicas.

Inicialmente, ¢ importante ressaltar que a natureza juridica do ANPP, conforme Andrey
Borges de Mendonga®®>, ¢ de negocio juridico-processual, pois possui as seguintes
consequéncias: 1) Uma das partes ndo pode impor o pacto a outra; 2) O Poder Judiciario ndo
pode impor o acordo, j& que uma decisdo judicial ndo pode substituir o consentimento das

partes; 3) Nao se trata de um contrato de adesdo, ou seja, deve resultar de negociagdes e

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 8. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020, p. 275.

8 MENDONCA, Andrey Borges. Acordo de ndo persecucdo penal e o pacote anticrime (Lei 13.964/2019) In:
GONCALVES, Antonio Baptista. Lei anticrime: um olhar criminologico, politico-criminal, penitenciario e
judicial. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 281.
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concessdes mutuas; 4) O acordo ndo se estende a terceiros, pois ¢ uma questdo pessoal; 5)
Terceiros ndo tém o direito de impugnar o acordo, pois ndo tém interesse ou legitimidade; 6) A
autonomia da vontade dos envolvidos ndo deve ser desconsiderada, desde que dentro dos limites
da lei; 7) O juiz ndo interfere no conteudo do acordo, apenas o fiscaliza, pois nao tem poder de
negociacdo; e 8) O investigado ndo tem direito subjetivo ao acordo de ndo persecugdo penal.

Esse entendimento, contudo, ndo € pacifico ou predominante. Conforme orientacdo do
Superior Tribunal de Justi¢ca, entende-se 0 ANPP como um instituto despenalizador com a
finalidade de impedir prisdes sem que haja, contudo, a auséncia de responsabilizagao por parte
do acusado®.

Mais uma vez, ¢ importante ressaltar que o ANPP ndo chegou no ordenamento juridico
brasileiro livre de criticas. Um dos pontos criticados reside no fato de que o indiciado deve,
para fins de celebragao do acordo, confessar sua conduta. Trata-se, portanto, de uma mitigacao
do principio nemo tenetur se detegere (ou vedagao da autoincriminagao).

Sobre essa questdo, Schietti e Monteiro®” discorrem:

Muito provavelmente também ndo havera consenso sobre as consequéncias advindas
da confissdo em sede de ANPP, como por exemplo, sobre a possibilidade de seu
aproveitamento em outros processos judiciais e administrativos. Também serdo
motivo de debate questdes relacionadas a confissdo em sede policial [...] conforme
visto acima, € necessario que o investigado tenha conhecimento, em sua inteireza, do
acervo probatdrio produzido, para poder avalid-lo adequadamente e decidir, se for o
caso, pela celebragdo do acordo, o que comumente nao acontece em sede policial,
quando, ndo raras vezes, a confissdo ocorre no inicio do inquérito. Por 6bvio que se
for realizada quando todos os elementos de prova sejam se conhecimento do
investigado, a confissdo sera valida.

A existéncia desse (e outros requisitos) acaba por acarretar certas violagdes a premissas
béasicas do Processo Penal. Para Mendes e Martinez®, a regra da niio autoincriminacio se
relacionada intrinsecamente com a logica do poder de punir exercido por um Estado de Direito.

Contudo, h4 entendimento contrario. Segundo o que Cabral® menciona, as condi¢des
do pacto de ndo persecu¢do sdo negociadas voluntariamente entre as partes, com o investigado

tendo o suporte de um advogado. Isso diferencia as medidas do acordo de nao persecugdo penal

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 624.805/SC, Relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 02/02/2021, DJe 08/02/2021. Acesso em 03, mai. 2024.

87 SCHIETTI CRUZ, Rogério; MONTEIRO, Eduardo. Acordo de Nio Persecugdo Penal (ANPP): aspectos gerais
¢ observagoes sobre a confissdo extrajudicial. In: Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n.
1, e. 907, jan-abr. 2024, p. 14-15.

8 MENDES, Soraia da Rosa. MARTINEZ, Ana Maria. Pacote Anticrime: comentarios criticos a lei 13.964/2019.
Sao Paulo. Atlas, 2020, p. 66.

8 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo de Nio Persecucio Penal. A luz da lei 13.964/2019
(Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2023, p. 175.
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da imposi¢do judicial de uma pena ap6s uma condenacdo, ja que uma pena s ¢ estabelecida
quando hé o reconhecimento de culpa apos a anélise de mérito em um processo.

E importante sempre relembrar que o acordo de nio persecugio penal ndo esta vinculado
a um julgamento penal condenatorio. O mesmo pode ser dito em relacdo a suspensdao
condicional do processo, prevista no art. 89 da Lei 9.099.

Nenhum desses institutos implica um juizo de culpabilidade em relagdo ao réu ou uma
sentenca que analise o mérito dos fatos imputados. Tanto na transacao penal quanto no acordo
de ndo persecugao penal, a decisdo judicial ¢ uma sentenga homologatéria da composigdo, que
ndo resulta em reincidéncia, maus antecedentes ou qualquer outro efeito, exceto a
impossibilidade de utilizar novamente a transagiio penal ou o acordo de niio persecug¢io penal®.

Dessa maneira, ndo seria possivel falar em culpa, tendo em vista que a realizacao de um
ANPP ndo ¢ algo que se mantenha nos antecedentes criminais do acusado para fins de
considera-lo reincidente. A questdo da confissdo, contudo, sera detalhada no terceiro capitulo
desse trabalho quando sera abordada a questdo do funcionario publico.

Conforme ensina Oliveira, a construc¢ao jurisprudencial para a superacao de lacunas ¢ a
constru¢do da hermenéutica adequada das normas sera importante para a aplicagdo dos novos
institutos de justica negociada. E necessario um olhar atento para evitar a inser¢io do ANPP
como uma pratica mecanica e sem sentido, como aduz o autor, “trata-se de oportunidade de
transformagao no processo penal brasileiro por meio do consenso, mas sob risco de banalizagao

e aplicagdo apenas como instrumento de redu¢iio de volume de processos.”!

% OLIVEIRA, F. C. M. de; CANTERJI, R. B. Acordo de no persecugiio penal, primeiras leituras: panorama,
dificuldades e enfrentamento. Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n.
26, 2020, p. 334.
Tbidem, p 350.
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2 CRIME DE CORRUPCAO PASSIVA

Com o intuito de responder as indagagdes propostas na introducdo deste trabalho, o
presente capitulo discorre acerca do crime de corrupgdo passiva, aquela praticada pelo
funcionario publico. Como ponto de partida, toma-se como imprescindivel o estudo preliminar
sobre os elementos estruturantes deste delito, para entdo introduzir a andlise do ANPP e sua
eventual aplicabilidade para essa modalidade delituosa.

A abordagem do tema da corrupcdo mostra-se extremamente atual e necessaria na
sociedade brasileira, especialmente pelo historico de incidéncia do fenomeno desde o passado

~ 9

remoto até os dias de hoje. Com exemplos recentes como o caso do “Mensaldo”, passando pelo
curso da “Operacao Lava Jato”, o tema tem suscitado debates em intimeras esferas, o que inclui
0 aspecto politico-juridico.

Pode-se mencionar, como medida de combate e enfrentamento ao problema, as “10
Medidas Contra a Corrup¢do”, encabecadas pelo Ministério Publico Federal. A discussao
tratava até mesmo de introduzir tipos penais contra o caixa dois e enriquecimento ilicito de
funcionario publico®?.

E importante que se saiba que o termo corrupgdo ¢ utilizado para nomear diversas
condutas delituosas. Para além das modalidades ativa e passiva, também ¢ considerado, de
maneira geral, como corrupg¢ao, o delito de concussao (previsto no art. 316, do Cédigo Penal).
A diferenca entre a corrupgao passiva e a concussao ¢, contudo, simples, tendo em vista que na
conduta concussiva ha necessidade de exigéncia de vantagem indevida, o que, conforme
demonstrado em topico proprio, ndo existe na figura de corrupgdo passiva, em que ha mera
solicitagdo ou recebimento de vantagem devida, sem que haja imposi¢do ou determinagdo por
parte do servidor.

Nao foram poucos os casos noticiados na midia na histéria recente brasileira a respeito
do delito de corrupgdo passiva, em ordem cronolégica® pode-se mencionar a chamada “Mafia
dos Vampiros da Saude”, na qual houve desvio por parte de servidores de valor estipulado de
RS 2,3 bilhdes de reais do Ministério da Saude. Trata-se de esquema que manipulava a compra

de medicamentos hemoderivados em troca de suborno.

2 TEIXEIRA, Alaor Leite. Crime e politica: Corrupgio, financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois
eleitoral e enriquecimento ilicito. Rio de Janeiro: FGV, 2017, p. 23.

% SILVA, Tatiane. Corrupg¢io Passiva: o que &, quais suas consequéncias e como denunciar. In: Politize.
Disponivel em: https://www.politize.com.br/corrupcao-passiva/. Acesso em: 06, jun. 2024.
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Em outra area, ¢ possivel mencionar os valores pagos por empresarios de bancos
(Bradesco, Safra e Santander) para anula¢do de multas aplicadas pela Receita Federal. Estima-
se que ocorreu o desvio aproximado de R$ 19 milhdes de reais’.

E possivel também mencionar a ja referida “Operagdo Lava Jato”, responsavel por
analisar as licitagdes adulteradas da Petrobras, o que gerou um prejuizo estimado de R$ 88
bilhdes de reais”.

Independente do caso analisado, todos possuem em comum o fato de que o crime gerou
grande oneracio ao Poder Piblico. E certo que apenas os delitos mais impactantes alcangam o
destaque na midia, de modo que ha exemplos menores, como o HC 160.743/SP?, em caso de
prefeito preso em flagrante por corrupgao passiva ao receber suborno com o intuito de favorecer
determinadas licitacdes a um grupo empresario.

O fato de haver uma discrepancia em relacao aos valores e at¢ mesmo em relagdo aos
tipos de vantagem indevida demonstram que hé algo grave em discussdo que ¢ a confianga na
Administragdo Publica e na moralidade publica. Tais aspectos sdo discutidos no decorrer do
trabalho, em especial quanto a possibilidade de aplicagdo do ANPP e no cumprimento do
requisito de necessidade e suficiéncia para a reprovacao do delito.

Faz-se, assim, imprescindivel o exame do tipo penal destacado, iniciando com um breve
estudo historico sobre suas origens, seguindo para uma contextualizagdo acerca de alguns dos
fundamentos de maior relevancia para o entendimento da gravidade e alcance do tipo penal.

Apontadas tais premissas, pretende-se fazer uma andlise do fundamento juridico da
criminalizagdo, bem como da importancia da tutela do bem juridico protegido no tipo penal da
corrupcao passiva, que se destaca como um dos delitos mais graves praticados contra a

Administragdo Publica.

2.1 CORRUPCAO PASSIVA: CONCEITO E ORIGENS

E possivel afirmar que o termo “corrup¢do” se encontra presente na sociedade ha muitos
anos. Ha evidéncias da sua existéncia desde a Grécia Antiga até os dias de hoje. Sob esse

aspecto, Ana Carolina Romanow Gabriel e Jodo Gabriel Modesto’” explicam que, embora a

%4 Ibidem.

% Ibidem.

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS CORPUS 160.743/SP. Min. Relator Dias Toffoli.
2018. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/617527933. Acesso em: 06, jun. 2024.

%7 GABRIEL, Ana Carolina Romanow; MODESTO, Jodo Gabriel. “Crime sem vitimas?” Um estudo sobre
corrup¢do, vitimizagdo e crencas no mundo justo. [S. /.]: Psicologia Politica, 2022. v. 22, p. 575.
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questdo da corrupgdo seja antiga, estudos mais concretos sobre o tema comegaram a surgir na
década de 1950 nos Estados Unidos, inicialmente no campo das Ciéncias Sociais, expandindo-
se depois para outros paises e areas do saber.

Na Grécia Antiga, a ideia de corrupgao fazia referéncia a putrefagao do corpo politico
da época’®. Assim, tal civilizagio foi uma das primeiras a demonstrar uma preocupagio com
atos nocivos contra a Administragio de uma forma mais desenvolvida, subdividindo e
classificando os delitos praticados pelos responsaveis contra a referida Administragao.

Macedo e Valadares® sugerem que a corrupgio pode ser considerada, inclusive do
ponto de vista de Aristoteles, como algo intrinseco a politica e a todos os tipos de governo. Esse
fendmeno desempenha um papel importante nos ciclos de ascensdo e declinio das institui¢des.
E uma pratica frequentemente observada em contextos de crise de legitimidade. No império
romano, de modo similar, a corrup¢do era vista como algo pertencente a propria politica,
ligando-se a auséncia de honestidade e transparéncia nas decisdes proferidas. Durante a época
medieval, o termo passou a se relacionar com a ideia de pecado, estando ligada a questdes como
cobica e luxuria.

E importante ressaltar que foi durante o periodo renascentista que o termo corrupgao
sofreu importantes inovagdes, acarretando novas preocupagdes. Os autores'% sugerem que os
humanistas buscavam priorizar o espirito piblico, bem como a moral do cidadao e os valores
que orientavam sua acao politica, j& que corrupcao era algo vinculado a uma falta de espirito
civico e a apatia diante dos assuntos publicos.

Assim, ¢ possivel perceber que a corrup¢ao nao € um assunto novo, uma vez que esta
inserida na sociedade desde a Antiguidade, passando pela Idade Média e pelo Renascimento.
Entretanto, apesar de as origens do crime de corrup¢do se referirem a periodos remotos, tal
delito, representa um tema atual tanto para o Estado, quanto para a sociedade, considerando o
seu avanco nas sociedades contemporaneas, sua crescente complexidade, bem como sua
permanente recorréncia.

E acerca do conceito de corrup¢do, Gabriel e Modesto afirmam que esta ¢ vista como

um desvio dos deveres formais por parte de individuos em posi¢des de poder, que buscam

% CAVALCANTE, Rodrigo. As raizes da corrup¢ido (e como combaté-la): Ela existe em qualquer pais, sob
qualquer forma de governo. E impossivel extermina-la, mas colocar rédeas nela é mais facil do que parece. [S. L]:
Super Interessante, 8 mar. 2024. Disponivel em: https://super.abril.com.br/comportamento/as-raizes-da-
corrupcao-e-como-combate-la#google vignette. Acesso em: 3 maio 2024.

% MACEDO, Suélem Viana; VALADARES, Josiel Lopes. Corrupgdo: Reflexdes Epistemoldgicas e contribui¢des
para o campo de Publicas. Revista Organizacdo & Sociedade. V. 28 (96), 2021, p. 164-186. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/osoc/a/LRXMBFH3vVQzsN5SW7xBppgh/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 30, mai.
2024, p. 170.
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vantagens financeiras ou de status para si mesmos, seus parentes ou pessoas proximas. Esse
comportamento, de forma ampla, abrange praticas como nepotismo, que envolve a concessao
de cargos publicos sem avaliagdo de mérito, suborno, que ¢ o uso de recompensas para
influenciar decisdes de funcionarios publicos, € peculato, que consiste na apropriagao indevida
de recursos publicos para uso pessoal'’!.

O crime de corrup¢ao (em seu conceito amplo) no contexto da criminalidade atual tem
sido objeto de estudos pela doutrina especializada, demonstrando a importancia do tema e a
dificuldade encontrada pelo aplicador do Direito, seja no ambito legislativo, seja por
complexidades no ambito persecutorio, cujas investigagdes dificilmente conseguem ser
conclusivas e indenes de duvidas.

Greco e Teixeira'??, ao abordarem a questio da corrup¢io sob uma perspectiva juridica,
com foco em questdes como financiamento de campanha, “caixa dois”, enriquecimento ilicito
e recuperacao de ativos, apresentam uma analise comparativa entre as abordagens legais e
institucionais na Alemanha e no Brasil. O texto dos autores busca esbo¢ar uma teoria da
corrupgao, discutindo a sua definigdo, sua desvalorizacao e suas implicacdes legais. Além disso,
explora as mudancas na legislacao alema relacionadas a corrupgao e suas diferencas em relagao
ao Cddigo Penal brasileiro.

Os autores enfatizam a importancia do bem juridico ao discutir a questdo da corrupgao,
destacando que a excessiva aten¢do dada a questdo do bem juridico dos delitos de corrupgao
pode levar a uma visdo sobrecarregada pela ideia de resultado, o que pode prejudicar a
compreensdo da qualidade fundamental e da esséncia do delito. Os autores destacam a
importancia de compreender o desvalor do crime de corrup¢do, que reside ndo apenas no
resultado, mas principalmente em uma certa atividade que se utiliza de um meio bastante
especifico: a vantagem indevida'®.

Como ¢ possivel perceber, o conceito de corrupcao ¢ amplo e ndo ¢ livre de diferentes
interpretagdes, inclusive no que diz respeito ao injusto do tipo penal (o que ¢ debatido no Brasil
e também em paises como Alemanha).

No contexto do Direito Penal alemao, Teixeira salienta que € possivel at¢ mesmo inferir
que a questao sobre o injusto da corrupgao com infragdo funcional estaria esclarecida por meio

de um argumento a-fortiori. Se ja € proibido vincular a vantagem ao exercicio regular do servigo

101 GABRIEL, Ana Carolina Romanow; MODESTO, Jodo Gabriel. “Crime sem vitimas?” Um estudo sobre
corrupg¢ao, vitimizagao e crengas no mundo justo. [S. L]: Psicologia Politica, 2022. v. 22, p. 576.
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Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v. 25, n. 134, p. 159-188, ago. 2017, p. 160.
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publico, com maior razdo essa proibi¢ao deveria ser imposta no caso de exercicio irregular ou
ilegal do servigo publico. Dessa forma, a corrup¢do com infracdo funcional, tanto passiva
quanto ativa, ndo constituiria mais o caso padrdo. Em vez disso, a corrupgdo simples ativa e a
corrup¢ao simples passiva seriam consideradas qualificadoras, representando um
aprofundamento do injusto autonomo das modalidades simples'®,

O autor prossegue seu raciocinio ao afirmar que essa interpretacdo, apesar de coerente,
nao ¢ a mais completa. Argumenta que o delito de corrupgao simples e a corrup¢ao com infragao
funcional se prendem a um mesmo nucleo: uma ideia liberal de necessidade de justificacao da
posi¢do de poder. O poder, conforme sustenta'®, deve estar a servico dos subordinados, ¢ nisso
que se baseia o injusto da corrupcao simples. Da mesma maneira, o poder s ¢ toleravel quando
¢ regulado por forga da lei e vinculado ao principio da legalidade.

Outro ponto de interesse mencionado pelo autor € o pacto do injusto como o cerne dos
delitos de corrupcdo. Conforme ilustra, trata-se da relagdo de equivaléncia ou a combinacao
entre vantagem e exercicio do servico publico ou da agdo funcional'®. Essa combinagio,
portanto, deve ser irregular e ndo permitida pelo direito.

Nao ¢ suficiente que se fale, contudo, da vantagem recebida pelo servidor, mas também
o pacto do injusto s6 pode ser visto como completo a partir do momento em que se estabelece
o que esse servidor pode dar ou oferecer em troca. Prossegue alegando que ndo basta ao pacto
do injusto que a contraprestagdo funcional seja um ato de oficio de carater determinado e
individualizado, a contrapartida da vantagem também deve se referir as fungdes que esse
servidor exerce!?’.

Ao analisar as figuras delitivas dos delitos de corrupg¢do no Brasil, percebe-se certa
similaridade com o que se v€ na legislagdo germanica. A corrupcao ativa, por exemplo (prevista
no art. 333, do Cédigo Penal), compreende uma agdo de oferecimento ou promessa de vantagem
indevida a funciondrio publico para que esse possa praticar, omitir ou retardar ato de oficio.
Percebe-se, conforme aponta Teixeira, que a legislacdo brasileira estabeleceu como delito
basico de corrupcdo o equivalente ao que estabelece o Coédigo Penal alemdo a respeito do
recebimento indevido de vantagem (ou corrup¢io simples)'%.

Segundo a legislagdo brasileira, também ¢ possivel falar em recebimento de vantagem

e pratica de corrupcao na modalidade passiva sem que a corrupcao ativa ocorra de forma efetiva.

104 Thidem, p. 30.
105 Tbidem, p. 30.
106 Thidem, p. 32.
107 Ibidem, p. 34.
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Os detalhes sobre o tipo penal objeto do presente estudo sdo abordados devidamente nos
topicos seguintes, mas, a titulo de introdugao, ¢ interessante destacar algumas das discussoes e
semelhangas com o direito comparado, em especial, o fato de que, tanto na doutrina alema como
na brasileira, a corrup¢do pode ser entendida como um abuso de poder condicionado por
vantagens. Relativiza-se, portanto, o que o Estado separa entre publico e privado, pervertendo-
se a coisa publica em beneficio particular'®,

Quanto a gravidade do crime cometido por um funcionario ptiblico!'?, pode-se concluir,
portanto, que esta relacionada a violacdo dos deveres funcionais. A corrup¢do com infracao
funcional ¢ considerada mais grave, pois implica a violacdo de deveres legais e a utiliza¢do do
cargo publico para obter vantagens indevidas. A corrupgdo simples, por sua vez, envolve o
abuso de poder para beneficio privado, mas sem necessariamente violar deveres funcionais
especificos'!!.

Ainda quanto ao bem afetado, a corrupgao passiva afeta diretamente a moralidade e a
probidade administrativas, assim como o normal funcionamento da Administragdo Publica.
Trata-se de um ataque a confianga publica depositada na fun¢do administrativa, visando
assegurar que a atuacdo do servidor publico esteja alinhada aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, conforme estabelecido no art. 37 da
Constituicao Federal.

Quanto ao tipo penal no cendrio brasileiro, o delito da corrupcdo passiva ¢ composto
por trés condutas tipicas: 1) solicitar vantagem indevida; 2) receber vantagem indevida; e 3)
aceitar promessa de vantagem indevida. Essas condutas evidenciam a exigéncia de um
beneficio ndo devido pelo exercicio da fungdo publica, podendo a vantagem ser solicitada ou
aceita tanto de forma direta quanto indireta, e independentemente da efetiva pratica ou omissao
de ato funcional em contrapartida.

A natureza indevida da vantagem sublinha o desvio de conduta do servidor frente as
suas obrigagdes legais e éticas. Ressalta-se que o crime de corrupgao passiva, classificado como
proprio, apenas pode ser cometido por funcionario publico, abrangendo qualquer pessoa que

exerga, mesmo que temporariamente ou sem remuneragao, cargo, emprego ou fungao publica.

109 Thidem, p. 46.
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Trata-se de elemento estruturante do tipo penal que serd mais aprofundado adiante, no item 2.3
desse trabalho.

Vale mencionar que a ideia geral de corrupcdo ¢ tratada em diferentes legislacdes
brasileiras. Conforme mencionado, a defini¢cao de corrupgao ativa e passiva pode ser encontrada
no Cddigo Penal, bem como a defini¢do de condutas relacionadas, como trafico de influéncia e
concussao.

No decorrer das décadas, o tema foi abordado em outras leis, como a Lei de acao civil
publica (Lei n°. 7.347/85), que permite ao Ministério Publico a exigéncia a acusados de
corrupcao de pagamento de indenizagdo derivados da conduta danosa coletiva. Nao obstante, o
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8.078/90) também possibilita o pagamento de
indenizagdo a danos coletivos por acusados em delitos similares.

A Lei dos crimes economicos (Lei n° 8.137/90) também merece ser mencionada, haja
vista que condutas como a formacdo de carteis para obtencdo de vantagens ilicitas com a
contribuicdo de servidores publicos também pode ser encarada como uma pratica de corrupgao.
A lei mencionada também ¢ bastante discutida em conjunto com a Lei de lavagem de capitais
(Lei n®. 9.613/98).

A Lei de combate as organizagdes criminosas (Lei n® 12.850/13) certamente pode ser
analisada como uma das principais legislagdes sobre o tema, tendo em vista que o delito de
organizagdo criminosa normalmente esta associado a grandes casos de corrupcao passiva.

o

Por fim, vale mencionar a Lei n° 12.846/13, também conhecida como Lei
Anticorrupgio, responsavel por definir atos lesivos a Administracio Publica!'?, bem como
trazer sérias responsabilidades as pessoas juridicas envolvidas em atos lesivos a Administragdo
Publica e prever o acordo de leniéncia e programas de compliance.

E necessario frisar que o contexto geral de corrup¢do ndo se limita as fronteiras
territoriais de um pais. Segundo Garcia''® a corrupgio transcende as fronteiras dos paises e esta
associada a crimes transnacionais, como o trafico de drogas e trafico de pessoas. Ela se
aproveita dos recursos tecnoldgicos mais modernos e avangados em comunicagdo, com extensa

utilizacao da informatica, e frequentemente culmina em lavagem de dinheiro realizada, muitas

vezes, no exterior, em offshores.

112 S50 atos lesivos a promessa, o oferecimento direto ou indireto de vantagem indevida a agente plblico, assim
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Devido a tais fatores, a Organizagdo de Cooperagdo ¢ Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) criou e aprovou, em 15 de fevereiro de 1999, a Convengdo sobre Corrupgdo de
Funcionarios Publicos em Transagoes Comerciais Internacionais.

Importa destacar que a década de 1990 foi marcada pela transformacao da corrup¢ao em
um dos assuntos mais relevantes das relagdes internacionais, o que resultou na elaboracio de
importantes documentos como a Convengdo Interamericana contra a Corrupg¢ao, adotada pelos
Estados membros da Organizagao dos Estados Americanos (OEA) em 29 de margo de 1996, e
a Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo, adotada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas (ONU) em 31 de outubro de 20034,

Assim, destacada a importancia do tema, ¢ importante frisar que o capitulo em questao
foca no delito de corrupcao passiva, por isso seus meandros devem ser estudados, a comegar

pelo fundamento de sua criminalizagdo e o bem juridico tutelado.

2.2 FUNDAMENTO JURIDICO DA CRIMINALIZACAO E O BEM JURIDICO

A finalidade do direito penal ¢ proteger exclusivamente os bens juridicos que merecem
tutela criminal, devendo atuar sobre as condutas que possam lesionar ou colocar esses bens em
perigo. Sob a perspectiva constitucional, quando uma infragdo ao Direito ¢ vista como um
ataque a liberdade de outra pessoa, isso representa um dano ou uma ameaga a um bem juridico.
Portanto, a ideia de bem juridico torna-se fundamental nesse contexto.

Além disso, o direito penal deve ser utilizado de maneira proporcional e adequada,
garantindo que a resposta estatal seja justa e necessaria para a prote¢ao dos bens juridicos. A
criminalizacdo de condutas deve ser fundamentada em critérios claros e objetivos, evitando
excessos € abusos. Dessa forma, assegura-se que o direito penal nao se torne um instrumento
de opressao, mas sim um mecanismo legitimo de protecao social, equilibrando a necessidade
de seguranca com o respeito aos direitos e liberdades individuais.'!'

Acrescenta Bernd Schiinemann''® que o conceito de dano ou de bem indica que ndo é
qualquer interesse que pode ser protegido pelo direito penal, mas sim um interesse urgente de

convivéncia. O uso do direito penal ndo pode ser justificado por desconfortos triviais ou

114 Ibidem, p. 2.

115 SANTOS, Charles Lima. A tutela penal dos bens juridicos econdmicos e sua adequacio 2 dogmatica penal.
Salvador —BA, 2017, p.14.

16 SCHUNEMANN, Bernd. O Direito Penal é a ultima ratio da protegdo de bens juridicos! Sobre os limites
inviolaveis do Direito Penal em um Estado de direito liberal. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao
Paulo, v. 13, n. 53, p. 9-37, mar./abr. 2005, p. 10
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imperfeicdes da organizagdo social. Embora seja dificil, em casos extremos, distinguir entre a
violagdo de normas religiosas ou morais € uma ameaca aos fundamentos sociais basicos, ¢
inegavel que tais dificuldades existem em qualquer sistema juridico. Portanto, o principio de
protecao de bens juridicos ndo deve ser visto como inadequado para limitar a discricionariedade
legislativa.

Vale dizer que os bens juridicos podem ser caracterizados como individuais ou
coletivos. Os bens juridicos individuais sao aqueles que protegem interesses especificos de cada
pessoa, como a vida, a integridade fisica, a liberdade e a propriedade. Esses bens sao
fundamentais para a garantia dos direitos humanos e para o exercicio pleno da cidadania. O
direito penal atua na protecdo desses bens ao criminalizar condutas que representem uma
ameaca ou lesdo a eles, garantindo que os individuos possam viver com seguranga ¢ dignidade.
A tutela penal desses bens € essencial para preservar a harmonia social e assegurar que cada
pessoa possa usufruir de seus direitos sem interferéncias indevidas.

Por outro lado, os bens juridicos coletivos referem-se aos interesses e direitos que
pertencem a grupos, comunidades ou a sociedade como um todo, como a seguranga publica, o
meio ambiente, a saude publica e a ordem econdmica. Importante destacar que ha criticas a

17 elas ndo dizem

bens juridicos metaindividuais no ambito penal, mas conforme Cabra
respeito exatamente a existéncia desses bens, mas quanto ao uso abusivo desse conceito, o que
leva a uma hipostasia dos bens juridicos coletivos, com falsas incriminagdes que, em verdade,
nao protegem bem juridico algum.

A protecdo desses bens visa garantir o bem-estar geral e a convivéncia harmoniosa
dentro da sociedade. O direito penal desempenha um papel crucial na defesa dos bens juridicos
coletivos ao punir comportamentos que coloquem em risco ou causem danos a esses interesses
amplos. A tutela desses bens ¢ vital para a manuten¢do da ordem social e para assegurar que os
recursos e beneficios coletivos sejam preservados para as geragdes presentes e futuras.

Importa dizer que se os bens juridicos coletivos ndo fossem legitimos, a corrupgao do
funcionario publico ndo poderia ser incriminada, porque os tipos de corrup¢do protegem um
bem de carater coletivo (a integridade da administracdo publica). O problema reside em

diferenciar quais os bens coletivos reais e quais os aparentes, ou, em outra terminologia, que

parece mais correta, quais os legitimos e quais os ilegitimos'!®.

17 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Bens juridicos individuais e coletivos: reflexdes sobre os critérios de
distingdo. In: Cadernos de Dereito Actual. N. 22, pp. 390-405, p. 394.

118 GRECO, Luis. A criminalizagdo no estdgio prévio: um balango do debate alemdo. Revista do Instituto de
Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 5, n. 1, p. 11-34, 2020, p. 12.
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O delito objeto do presente estudo, corrupgdo passiva, encontra-se previsto no art. 317
do Codigo Penal (CP), com punig¢ao de reclusdo de 2 (dois) a 12 (doze) anos, nos casos em que
ha, por parte do funcionario publico, o pedido ou a aceitagdo, para si proprio ou para outra
pessoa, de forma direta ou indireta, mesmo que fora do contexto da fungao ou antes de assumi-
la, mas relacionado a ela, beneficio injusto, ou concordar com a promessa de tal beneficio.

O objeto da tutela juridica é o funcionamento normal da Administracdo Publica, no que
diz respeito a preservacao dos principios de probidade e moralidade no exercicio da fun¢ado. O
crime, por um lado, compromete a eficiéncia do servigo publico e, por outro, pde em perigo o
prestigio da administracio e a autoridade do Poder Publico'!.

Preliminarmente, ¢ essencial definir o que ¢ Administracdo Publica. Segundo Di
Pietro!?’, administrar é planejar e executar. A Administracdo pode ser vista como um
instrumento crucial para que o Estado atinja seus objetivos. A Administracao Publica consiste
em um conjunto de entidades e 6rgdos encarregados de concretizar esses objetivos. Além disso,
a Administragdo pode ser caracterizada pelas suas atividades, divididas entre oOrgaos
governamentais, que elaboram os planos de a¢ao do Estado, e 6rgaos administrativos, que sao
responsaveis por executar esses planos.

Assim, o bem juridico protegido pelo tipo penal em questdo ¢ a moralidade e a probidade
administrativa da propria Administracdo. O que se pretende proteger ¢ a probidade da funcao
publica, sua respeitabilidade, bem como a integridade de seus funciondrios e seu regular
desenvolvimento'?!.

Nesse sentido, afirma Cezar Roberto Bitencourt'?? afirma:

O bem juridico protegido ¢ a Administracao Publica, especialmente sua moralidade e
probidade administrativa. O tipo penal protege a autoridade e o prestigio da funcdo
publica. Tutela-se, na verdade, a normalidade do funcionamento da Administracao
Publica, sua respeitabilidade, bem como a integridade de seus funcionarios; a esséncia
mesmo da tutela penal nao é em relagdo ao funciondrio, € sim ao proprio ato funcional
que se quer prestigiar, partindo-se da presungdo, logicamente, da legalidade do ato.
Nao tendo base legal o ato resistido, ndo se pode falar em crime, pois a auséncia desse
elementar torna a sua resisténcia uma conduta atipica.

No mesmo sentido, Luiz Regis Prado!?’

afirma que a tutela penal tem por objetivo a
protecdo do interesse alusivo no que tange ao regular funcionamento, transparéncia e prestigio

da Administracdo Publica, evitando-se os nefastos danos ocasionados pela venalidade no

19 Ibidem, p. 9.

120 pI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 14 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2002, p. 306-307.

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito Penal comentado. 7. ed. [S. L]: Saraiva, 2012. p. 1438.

122 Tbidem, p. 1438.

123 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 2034-2035.
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exercicio da funcdo publica, dando uma maior aten¢do ao respeito ao dever de probidade,
frisando que a corrup¢do compromete o Estado de Direito democratico, afetando a reputagao
da Administragcdo Publica perante os cidaddos e seu dever de atender aos interesses gerais de
maneira objetiva. A Constitui¢dao Federal, portanto, exige que os servidores publicos atuem com

probidade, impessoalidade e eficiéncia na prestagdo de servigos publicos.

2.3 ELEMENTOS ESTRUTURANTES DO TIPO PENAL

Conforme supramencionado, o crime de corrupcao passiva ¢ um ilicito penal que apenas
pode ser praticado por funcionario publico. Nesse sentido, de acordo com o artigo 317 do
Codigo penal!?*, tal crime consiste no fato de o funcionario publico solicitar ou receber
vantagem indevida, bem como aceitar a promessa da vantagem indevida em razdo de sua
funcao, assim, tais atos caracterizam os elementos estruturantes do tipo penal do referido delito.

Desse modo, no ato de “solicitar”, o agente publico solicita direta ou indiretamente
vantagem indevida a qual pode ou nao ser concedida pela parte requerida. J4 no ato de
“receber”, o terceiro oferece, diretamente ou indiretamente, a vantagem indevida, que ¢ aceita
e recebida pelo funcionario. Ao “aceitar promessa de vantagem”, por sua vez, o agente publico
concorda em receber a vantagem indevida prometida pelo terceiro.

Nesse sentido, a respeito dos elementos estruturantes do tipo penal do delito supracitado,
completa Bitencourt'?® que existem trés condutas tipicas: solicitar, explicita ou implicitamente,
vantagem indevida; receber essa vantagem; e aceitar a promessa de tal vantagem, concordando
com o recebimento futuro. Na primeira situag¢do, a corrup¢ao ¢ iniciada pelo intraneus; é o
proprio funcionario publico que toma a iniciativa da negociagdo, solicitando que a vantagem
lhe seja oferecida ou a promessa lhe seja feita. Na segunda situacdo, pressupde-se uma entrega
voluntéria. A iniciativa € do corruptor, que pode transferir a vantagem até de forma simbolica.
Receber e dar sdo ideias correlatas: a primeira depende da segunda. A ultima situagdo refere-se
a aceitacdo da promessa de uma vantagem indevida. A palavra “promessa” deve ser entendida
no seu sentido comum (concordar, aceitar). Também nesta situacao hé corrupgao por parte do

corruptor (o particular que fez a promessa).

124 Também existe a previsio do tipo penal de corrupgdo passiva no Codigo Penal Militar, no seu art.
308: “Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungdo ou antes de
assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem. Pena — reclusdo, de 2
(dois) a 12 (doze) anos.” Que inclusive, apos recente reforma, teve a sua pena aumentada pela Lei n® 14.688, de
2023, o que demonstra a gravidade do crime em comento.

125 BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito Penal comentado. 7. ed. [S. L.]: Saraiva, 2012. p. 1438.
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Ademais, sobre a consumacgio do referido delito, Rogério de Souza'?® menciona que a
consumagao pode ocorrer de trés formas, dependendo da agdo do agente publico. O crime pode
ser consumado pela solicitagao de beneficio indevido, para si ou para outra pessoa, de maneira
direta ou indireta — e se tal beneficio for entregue, isso constituird apenas o exaurimento do
crime. Também pode ser consumado pelo recebimento do beneficio indevido sem a solicitagao
prévia do agente, ou pela aceitacdo da promessa de futura entrega de um beneficio.

E importante salientar que o crime de corrupgio passiva se caracteriza como um crime
misto alternativo, isto ¢, ainda que o sujeito ativo, no mesmo contexto fatico, pratique as trés
condutas previstas como elementares do tipo penal, haverd apenas um delito, dessa forma,
responderd o sujeito apenas por uma transgressio. A vista disso, acrescenta Prado'?” que, por
ser delito de contetudo variado (que contempla varias agdes para um nico crime, como solicitar,
receber e aceitar), o agente que solicitar a vantagem indevida, aceitar a promessa de futura
entrega e, por fim, receber tal vantagem para realizar o mesmo ato de oficio tera cometido
apenas um crime de corrupgao passiva.

Ressalta-se que o crime se consuma no momento da solicitagdo da vantagem, sendo os
atos subsequentes meras consequéncias (exaurimento) da conduta inicial.

O objeto material do crime supramencionado ¢ a vantagem indevida, que ndo possui
qualquer tipo de previsdo no ordenamento juridico, a qual pode ser de cunho patrimonial ou
ndo. A vantagem indevida geralmente tem o objetivo de fazer com que o funcionério publico
cometa um ato ilegal ou deixe de realizar, de forma ilegal ou irregular, um ato que deveria
executar em seu cargo. No entanto, pode haver corrup¢ao passiva mesmo quando a vantagem
indevida ¢ oferecida para que o funcionario realize um ato legal.

Essa vantagem indevida ndo necessariamente se traduz em acréscimo patrimonial, o
tipo possui uma abertura hermenéutica que permite o entendimento da terminologia para toda
e qualquer circunstancia que configura beneficio de qualquer natureza para o proprio agente ou
para terceiro, ou até mesmo aceitar promessa de tal vantagem. De igual modo, o termo
indicativo “solicitar” permite e compreensao de que ndo ¢ necessaria a confecgao de relagao de
causa e efeito, ou seja, ndo € necessario que a solicitacdo seja efetivamente atendida. Bastaria,
portanto, a conduta de solicitacao ou de recebimento de vantagem indevida.

A compreensdo de expressdo “vantagem” ¢ fundamental para o caminhar da presente

analise, pois ¢ sobre esse conteudo que emana a vontade do individuo em cometer o ato de

126 ALVEZ SOBRINHO, Rogério de Souza. O tratamento juridico-penal da corrupgdo administrativa sob a
perspectiva do direito comparado. Revista Transgressdes, Natal, vol. 5, n. I, 2015, p. 28.
127 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 2034.
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corrupcao passiva. Mais especificamente se refere a expressao “solicitar ou receber vantagem”.
Compreende-se como um privilégio ou um proveito que ndo beneficiard o interesse publico e
que apenas poderia ser solicitado ou recebido por quem esta no exercicio da fungao publica.
Por isso, o bem juridico a que se pretende tutelar ¢ a probidade do exercicio de fungdo publica,
ou seja, ndo se trata meramente a obtengdo de vantagem indevida, mas o dano maior ¢ a macula
causada pelo exercicio de funcdo publica com vista a interesse privados. Além de se pretender
evitar da obtengdo de vantagens indevidas, se pretende reprimir o exercicio inadequado da
fungdo publica.

Nao se trata apenas de exercicio irregular ou ilegal. H4 possibilidade de solicitar
vantagem para o exercicio de ato administrativo regular, mas que apenas ¢ exercido pelo
funcionario mediante o recebimento ou promessa de vantagem propria. Assim, o ato publico
praticado em razao da obtengdo de vantagem indevida ndo necessariamente € nulo ou anulavel.
A configuracdo do crime de corrupgdo passiva, ndo torna automaticamente o ato praticado
eivado de vicio. Por exemplo, na ocorréncia de uma citagdo por oficial de justica que ¢ agilizada
mediante o recebimento de uma vantagem pecuniaria. O ato citatorio ndo se torna ilegal, mesmo
com a configuragao do crime de corrupcao passiva.

Prado'?® defende tal entendimento porque a puni¢io busca proteger a integridade
administrativa, visto que o funcionario publico ja recebe remuneracao regular do Estado para
cumprir suas fungdes e ndo pode receber pagamentos extras para realizé-las. Para o autor, ha
uma interposi¢ao entre o interesse privado sobre o interesse publico. Nesses casos, o crime
ocorre porque o funciondrio pode se acostumar a sé trabalhar quando recebe valores adicionais.
Assim, a corrupgao passiva pode ser: a) propria, quando o ato que se pretende que o funcionario
realize ou deixe de realizar ¢ ilegal, como um oficial de justica que recebe dinheiro para nao
citar alguém; b) impropria, quando o ato que se pretende que o funciondrio realize ou deixe de
realizar ¢ legal, como um oficial de justica que recebe dinheiro para citar alguém!'?°.

Os crimes contra a Administragdo Publica, conforme dissertado, sdo caracterizados
pela lesdo ou risco de lesdo a bens juridicos tutelados por agente de direito publico, incluidos
as empresas publicas, 6rgaos, autarquias, fundagdes publicas, sociedades de economia mista,
os demais poderes e o Ministério Publico.

E razoavel compreender que o bem juridico a ser protegido é mais abstrato do que nas
demais tipologias penais e serd na analise do caso concreto que se podera ter uma dimensdo do

dano ou do potencial dano coletivo e abstrato que se quer resguardar.

128 Ibidem, p. 2033.
129 Ibidem, p. 2036.
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No que diz respeito aos sujeitos do delito, faz-se necessario abordar a diferenga entre os
sujeitos ativo e passivo. Sob esse aspecto, sujeito ativo, € representado pelo funciondrio publico,
haja vista o fato de se tratar de crime proprio.

Como dito, compreende-se que o crime de corrupgao passiva, previsto no art. 317 do
Cddigo Penal, possui como nucleo regente da ilicitude o ato de “solicitar ou receber, para si ou
para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fun¢do ou antes de assumi-la, mas em
razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”.

Trata-se de tipologia que vincula o agente publico que, no exercicio de seu munus
publico, obtém vantagem indevida. O tipo penal esta localizado no agrupamento dos crimes
contra a Administra¢do Publica, especificamente dos crimes praticados por funcionario publico
contra a administracao em geral. O agente ativo do tipo penal, portanto ¢ funcionario publico
em sentido amplo, o que envolve todo aquele que estiver no exercicio de uma fung¢ado publica.

Ressalta-se a desnecessidade de que o funciondrio esteja em seu efetivo trabalho no
momento da ocorréncia do delito. A legislagdo (art. 317, caput, do CP) € clara ao estipular que
o funcionario pode praticar as condutas descritas no tipo em momento alheio a fungao, como
em periodos de descanso, licenga e até mesmo férias. E possivel que o delito seja praticado até
mesmo antes que venha a assumir sua funcdo em carater definitivo, desde que ja tenha,
certamente, ingressado por concurso publico ou eleito (caso se trate de cargo eletivo), mas sem
que a posse tenha sido confirmada.

Por sua vez, fica evidente que o sujeito passivo pode ser caracterizado pelo Estado, de

forma imediata'3°

, muito embora o particular pode também ser considerado alguém prejudicado
pelo crime (contudo, o bem juridico afetado primordialmente ainda diz respeito a
Administragdo Publica).

A discussao quanto aos sujeitos leva necessariamente a defini¢ao do termo “funcionario
publico”. No Codigo Penal, o conceito de funcionario publico ¢ dado de uma forma diferente
da concepgdo adotada pelo direito administrativo. Dessa forma, funcionario publico ¢ todo

aquele que exerce cargo, emprego ou funcdo publica, mesmo que temporariamente ou sem

remuneracdo, conforme estabelece o artigo 327 do Codigo Penal:

Funcionario publico

Art. 327. Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneracio, exerce cargo, emprego ou fungéo publica.

130 Ibidem, p. 2034
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§ 1o Equipara-se a funcionério publico quem exerce cargo, emprego ou fun¢do em
entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada
ou conveniada para a execugdo de atividade tipica da Administracao Publica.

§ 20 A pena sera aumentada da ter¢a parte quando os autores dos crimes previstos
neste Capitulo forem ocupantes de cargos em comissdo ou de fungdo de dire¢do ou
assessoramento de 6rgdo da administracdo direta, sociedade de economia mista,
empresa publica ou fundagio instituida pelo poder publico.

De modo diverso, no campo administrativo se fala em agente publico, que pode ser
compreendido como alguém que possui a titularidade de seu cargo conferida pela legislagao.
Di Pietro menciona que os entes da federagdo (Municipios, Estados ou Unido) possuem
competéncias proprias previstas na Constitui¢do Federal e que sdo distribuidas entre seus
orgaos. Estes, por sua vez, possuem um numero de cargos determinados por legislacao propria,
com denominacdo e atribui¢do especificas, bem como padrio de remuneracdo ou de
vencimento'3!.

Conclui-se que a defini¢do para o campo penal ¢ mais abrangente, uma vez que nao
exige cargo criado por lei, bastando a aderéncia (ainda que temporaria) do individuo ao servigo
publico.

Diante ao exposto, também ¢ possivel perceber que o artigo supramencionado traz uma
separacao entre os funcionarios publicos propriamente ditos e os funcionarios publicos por
equipara¢do. De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro'3? o Cédigo Penal equipara a
funciondrios publicos aqueles que trabalham em entidades paraestatais, com o intuito de
abranger individuos que exercem fung¢des publicas.

Os chamados funcionarios publicos por equiparagdo estdo previstos no § 1° do artigo
327, sendo conceituados como aqueles que exercem cargo ou fungdo em entidade paraestatal e
prestam servigos para empresas as quais sdo controladas ou conveniadas para execucdo de
atividade tipica da administracdo publica, como por exemplo, as concessionarias da
administracdo publica.

Conclui-se que somente serdo considerados como funcionarios publicos, aqueles que
prestarem servicos para empresas as quais exercem atividades tipicas da administracao publica
(Caixa Econdmica Federal, Banco do Brasil, SESC, SENAI, etc.). Excluindo, portanto, as

empresas que prestam servigos atipicos para o Estado.

131 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 14 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2002, p. 307.
132 Ibidem, p. 308.
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Contudo, vale destacar que ha discussdes e interpretacdes doutrinarias mais restritivas
acerca do termo. Scalcon'3?, por exemplo, busca analisar se o sujeito que ocupa um emprego
publico em uma empresa estatal deve ser considerado funciondrio publico para fins penais, a
luz do art. 327, caput, do CP.

Segundo a autora, a nocdo de funcionario publico estd ligada a um dever de
impessoalidade e objetividade na promocao dos fins que sdo considerados indispenséaveis pelo
Estado e pela Administragdo Publica'*.

Ha, portanto, segundo Scalcon, uma necessidade de vinculo direto entre uma pessoa
fisica e o Estado, de forma que esse vinculo possa estar ligado a um regime de direito ptblico
(cargo publico) ou um regime de direito privado (emprego publico).

Assim, sustenta a autora que quando uma empresa estatal ndo esta sujeita a um regime
de direito publico, isso significa que ela ndo precisa seguir todas as regras e regulamentos
tipicos do setor publico. No entanto, mesmo nessas situagdes, ainda podem existir areas
especificas dentro de tal empresa estatal que permanecem sob o regime juridico-administrativo.
Por exemplo, em concursos publicos ou licitagdes para certas compras de obras e servigos.
Nesse caso, apenas os funcionarios que atuam nessas zonas especificas seriam considerados
funcionarios publicos para fins penais'>’.

Ademais, também ¢ importante salientar que a funcao publica ndo se confunde com o
encargo publico. Nesse sentido, a respeito do entendimento atribuido a fungdo publica, explica

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho!3¢:

No Direito Administrativo, Fungao publica é o vocabulo qualificador e determinativo.
Traduz atividade executoria, cuamprimento de fins, execugdo de propositos publicos.
E o Estado em movimento, em agdo de comando legal, praticando atos e realizando
servicos. De significado simples, a funcao publica, como fendmeno juridico, define a
natureza do adequado desempenho do ativo estatal.

[.]

No tocante a administrag@o, sobretudo do Estado politico, a fungdo publica impde-se
através da organizagdo, distribui-se pelos poderes, manifesta-se pelos 6rgdos, torna-
se efetiva com a atuagdo das pessoas. Funcionar, portanto, ¢ dar vida aos projetos
publicos, categorizar tipos de procedimento, agir diante das necessidades de interesse
geral, movimentar elementos capazes de fazer ou de realizar.

133 SCALCON, Raquel Lima. O conceito penal de funcionario ptblico no direito brasileiro e alemdo: uma proposta
de interpretacdo restritiva do termo emprego publico em empresas estatais (artigo 327, caput, do CP). In: Revista
de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 18, n. 72, p. 111-145, jan./mar. 2019.

134 Tbidem, p. 142.

135 Tbidem, p. 142-143.

136 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Curso de direito administrativo. 2021, p.47.
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Destarte, ¢ possivel perceber que o agente que exercer atividade para fins de satisfazer
interesses publicos estard executando funcdo publica, logo devera ser considerado como
funcionario publico. Assim, os tutores, curadores dativos ou até mesmo 0s inventariantes
judiciais, nao devem ser confundidos com os funcionarios publicos, uma vez que a fungao
publica ¢ o verdadeiro fator determinante da caracteristica essencial para o sujeito ativo.

Importante, por fim, discutir o que seria a vantagem indevida ou a promessa de tal
vantagem. No que tange a vantagem indevida, esta pode ser definida como qualquer tipo de
lucro, ganho, privilégio ou beneficio ilegal. Nao ¢ nem mesmo necessario que seja definido um
quantum em relagdo a vantagem'3’.

E compreensivel, portanto, que situagdes nas quais os agentes publicos recebem
pequenos presentes (mas de forma ndo recorrente), como ocorre, por exemplo, em datas
comemorativas, esses gestos nao devem ser interpretados como o auferimento de vantagem
ilicita ou indevida. Isso porque tais fatos simplesmente sdo ausentes de dolo, ja que nesses casos
ndo se poderia falar em verdadeira corrupg¢do, mas, sim, em politicas de bons relacionamentos
e agrados. Da mesma maneira, ¢ importante afirmar que tais funcionarios também nao deverdo
responder por crime de corrup¢do passiva quando se tratar de uma promessa de vantagem
indevida impossivel de ser cumprida.

Ha que se mencionar a figura da corrupcao privilegiada, nos termos do art. 317, §2°, do
Cddigo Penal. Nesse caso, o colaborador deixa de executar algum ato de funcdo, ou o atrasa,
também descumprindo seu dever funcional. O diferencial do dispositivo ¢ que a atitude deve
ser praticada ao ceder a pedido ou influéncia de outrem. Nesses casos, a puni¢do ¢ reduzida
para uma detencdo de trés meses a um ano. Nessa situagdo o servidor publico ndo tem a intengao
de obter algum tipo de beneficio indevido, havendo outra motivagdo de carater politico e
relacionada a influéncia de terceiros. Diferente da conduta prevista no caput, a modalidade
privilegiada é crime material, consumando-se com a pratica ou omissdo do ato de fungo'.

E preciso, ainda, realizar determinadas distingdes entre praticas similares, ja que normas
mais especificas podem levar a uma breve confusdo em relagdo a qual seria o ilicito praticado.

O Cédigo Penal também preve conduta similar (art. 342, §1°) aos peritos ou mesmo as

testemunhas que recebem suborno para o cometimento de falso testemunho ou falsa pericia,

137 LENZ, Carlos Eduardo Thompson Flores. Crime de corrupgio passiva: analise do art. 317, do Codigo Penal.
In: Revista de Doutrina TRF4, 2005. Disponivel em:
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao007/carlos_lenz.htm.
Acesso em: 06, jun. 2024,

138 Tbidem.
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mas nesses casos serdo responsabilizados conforme a pena prevista no dispositivo em questao
(reclusdo de dois a quatro anos, e multa, aumentadas de um sexto a um tergo).

O Cédigo Eleitoral também ¢ responsavel pela previsao de outras condutas que podem
ser identificadas com a corrup¢ao passiva e ativa, mas com a finalidade exclusiva de obtencao
de votos (art. 299, do Cddigo Eleitoral). Frisa-se que o sucesso nas eleigdes ndo ¢ elemento

necessario a consumagao, tratando-se de mero exaurimento.

2.4 CORRUPCAO PASSIVA E ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL — PRIMEIRAS
OBSERVACOES

Como ja apontado, a corrupgao passiva, tipificada no artigo 317 do Codigo Penal, s6
pode ocorrer quando um funciondrio publico solicita ou recebe vantagem indevida (também em
casos em que aceita promessa de tal vantagem). Como contraprestacdo, o funcionario deve
praticar, omitir ou retardar um ato de oficio que seja da sua atribui¢do ou ao seu alcance.

Sabe-se que esse delito atenta contra a probidade administrativa e a confianga nas
institui¢des publicas, sendo considerado um crime de grave repercussdo social (o que sustenta
uma série de discussdes quanto a possibilidade ou viabilidade de celebragdo de ANPP).

Em contrapartida, o acordo de ndo persecuc¢do penal, previsto no artigo 28-A do Codigo
de Processo Penal (CPP), oferece uma alternativa a persecugdo penal tradicional para crimes
cometidos sem violéncia ou grave ameaga € com pena minima inferior a quatro anos. Embora
a corrupgao passiva seja alvo de debates, a previsao de acordos de ndo persecugao penal reflete
uma tendéncia moderna do direito penal em buscar solu¢des mais eficientes e menos onerosas
para o sistema judicial, privilegiando a reparac¢do dos danos e a celeridade processual em casos
de menor potencial ofensivo. Essa abordagem destaca a necessidade de balancear a repressao
penal com a possibilidade de resolugao consensual de conflitos, sempre resguardando os
interesses publicos e a integridade das instituigdes.

O investigado, no ANPP, faz uma confissao formal da pratica delituosa com o intuito
de que as obrigacdes estabelecidas no acordo sejam menos severas do que a pena que
normalmente seria aplicada apos o transito em julgado do processo penal.

Nesse sentido, para que tal acordo seja realizado, faz-se necessario a observancia no
caso concreto de alguns requisitos previstos em lei. A pena prevista para o delito deve obedecer
ao limite legal de 4 anos, sendo superior ndo caberd proposta de ANPP. O investigado deve
confessar o crime. O crime ndo pode ter sido cometido com violéncia ou grave ameaga ou em

contexto de violéncia doméstica. Além disso, para que seja possivel a celebragdo do acordo de
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ndo persecuc¢do penal, o investigado ndo pode ter sido beneficiado com o acordo supradito ou
com suspensdo condicional do processo nos ultimos cinco anos.

Para mais, ¢ importante destacar que apos cumpridos os pressupostos estabelecidos para
concessao do ANPP, serd necessario que a parte investigada e o Ministério Publico estabelegam
algumas condi¢des com relag¢do ao acordo supracitado.

Partindo de uma leitura preliminar da lei, em tese o ANPP podera ser celebrado em
casos de corrupgdo passiva sempre que os requisitos se fizerem presentes. O requisito objetivo
que se refere ao limite da pena prevista se aplica aos crimes de corrupgao passiva, ja que a pena
minima prevista para esse crime ¢ inferior a 4 (quatro) anos. Além disso, ndo esta incluido em
nenhum dos seus incisos o impedimento de realizagdo do ANPP com o funcionério publico.
Algo que vale a pena ser ressaltado, tendo em vista que, conforme demonstrado em topico
apropriado, o projeto original contava com uma vedagao nesse sentido.

Pode-se dizer que os requisitos e impedimentos mencionados possuem o escopo de
evitar abusos, ndo contemplando delitos de maior potencial ofensivo, haja vista a observancia
ao principio da proporcionalidade. A proporcionalidade ¢ um dos pontos discutidos no delito
de corrupgao passiva, tendo em vista o carater lesivo do delito para a sociedade como um todo.
Ainda assim, de modo estrutural, o tipo penal estd inserido formalmente no ambito da
possibilidade de formulagdo do acordo estudado.

Dentre as questdes mais relevantes relacionadas ao ANPP reside o fato de que o acordo
deve ser eficiente e suficiente para a prevencao e repressao do delito praticado (art. 28-A, do
CPP). Discute-se, assim, a (in)existéncia de suficiéncia da medida para a prevengao e repressao
do delito de corrupc¢do passiva. Ja que apesar de haver um carater patrimonial secundério, a
corrupcao passiva traz um prejuizo maior no ambito da confiabilidade existente entre a
populagdo e o Poder Publico. A eventual existéncia de uma desvirtuagdo do instituto

despenalizador em andlise €, portanto, objeto de aprofundamento no capitulo seguinte.
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3 QUESTOES FUNDAMENTAIS SOBRE O ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL NO CRIME DE CORRUPCAO PASSIVA

Algumas questdes fundamentais podem ser suscitadas quanto a celebracao do acordo
de ndo persecucdo penal, em especial no que diz respeito aos crimes de corrupgdo passiva.
Conforme demonstrado no decorrer do trabalho, a propria ado¢do no sistema processual
brasileiro de ferramentas de justiga negociada j& traz uma quantidade razoavel de debates
(principalmente em relagao a compatibilidade entre esses instrumentos € 0s principios regentes
do processo penal). O ANPP, em especial, traz ainda mais questdes, principalmente quando se
trata de sua utilizacdo em certos tipos de crimes praticados contra a Administragdo Publica
(como ¢ o caso da corrupcao passiva).

Neste capitulo busca-se estudar algumas delas que, em principio, despertam mais
davidas ou, pelo menos, necessidade de andlise mais aprofundada. O instituto € novo e os
exemplos de ANPP que poderiam ser trazidos no ambito do crime de corrupgdo passiva ainda
carecem de estudos publicados, uma vez que, na maioria dos casos, 0 ANPP geralmente ¢
celebrado com empresarios em delitos que envolvem corrupgao (corrupgao ativa), sem muitos
registros de dados com relagdo a corrupcao passiva.

Estudo recente publicado pelo CNJ'*° trata de levantamento feito em relagio ao ANPP
e sua aplicacdo em relacdo a diversos tipos de delito. A caréncia de material especifico em
relagdo ao tipo penal de corrupcao passiva pode ser explicada (a0 menos em relagdo a um de
seus fatores) pela baixa quantidade de processos (e acordos) referentes a essas condutas. O
citado estudo demonstra que a maior parte dos membros do Poder Judiciario afirmou ndo ter
grande contato com esse delito.

Muito embora o pouco contato com o delito em suas varas, o estudo aponta que a
maioria dos magistrados entrevistados compreende ser possivel a aplicagdo do ANPP em

relagdio a tais condutas !4’

139 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Fortalecendo vias para as alternativas penais: um levantamento
nacional da aplicagdo do Acordo de ndo Persecug¢do Penal no Brasil. Brasilia: CNJ, 2023. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/lancamento-levantamento-anpp-1.pdf. Acesso em: 01, jun.
2024, p. 63.

140 Alguns depoimentos de magistrados contrarios a aplicagio do ANPP para crimes de corrupgdo foram no
seguinte sentido: “se nos considerarmos que tem havido um grande anseio popular para punigdo daqueles que
praticam corrupg¢ao, que historicamente nao foram punidas pelo estado brasileiro, eu penso que o acordo realmente
ndo deve alcangar estas situagdes.” e: “Eu acho que, realmente nesses casos, ndo vejo que beneficios ou medidas
despenalizadoras sejam o caminho, sabe? Eu acho que pelo contrario, € o tratar de uma forma mais rigorosa, néo
¢€? Porque o Brasil realmente precisa ¢ nds estamos tratando nao de fatos isolados, ¢ um delito que pode ser isolado,
mas com uma, digamos com um reflexo social muito grande, nés estamos lidando ai com o dinheiro publico, ndo
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Segundo os entrevistados'#!, a legislacio estabelece seus critérios com razoabilidade
e nao caberia ao Ministério Publico, no decorrer de suas atividades, estabelecer abstratamente
(ou em concreto) critérios diversos do que estdo previstos em lei.

Apesar da pesquisa publicada pelo CNJ ter apresentado tal posicionamento por parte
de alguns magistrados, conforme demonstrado no decorrer do capitulo, a aplicagdo do ANPP
ainda gera discussoes complexas na doutrina.

Menciona-se também a obra de Firmino'*?, na qual ele faz uma indagagio quanto a
eventual vinculagdo entre os delitos de corrupgdo e o consenso no processo penal, alegando que
ha um movimento expansionista em direcdo aos espacos de consenso, com o intuito de
prevencao a tais crimes.

O referido autor menciona'* que, em sua pesquisa, hd quase um consenso no sentido
de que a melhor forma de se combater os delitos de corrupcao € por meio de mensuragao de
indices que sejam capazes de revelar ndo apenas a percepgao social sobre o fenomeno, mas
também indicar a ocorréncia clara de mudangas. H4 uma indagagdo implicita em relagdo a esse
ponto, no que diz respeito ao papel do ANPP para gerar esses resultados desejaveis.

Esse tipo de indagagdo ganha relevancia na medida em que se torna possivel relacionar
o fendomeno da corrupgio com a violagdo a direitos humanos, Boersma (citado por Firmino'#),
alega que a corrupg¢ao e as violagdes a direitos humanos prosperam no mesmo tipo de ambiente,
havendo uma correlagdo negativa. Segundo o autor, quando houver menos respeito a direitos
humanos e fundamentais, hd uma maior chance de o ambiente se envolver em atos de corrupgao.
Nao obstante, também alega que os paises em que hd um maior indice de corrupgao sao também
aqueles que se preocupam menos com a prote¢do a direitos humanos em geral.

No referido estudo, Firmino aborda os acordos realizados em crimes de peculato,
corrupgao ativa e passiva. Nota-se ai que hd pouco registro sobre a relacdo entre os acordos e
os crimes praticados contra a Administragdo Publica, tendo em vista que ao confrontar os
resultados apresentados com o filtro dos assuntos indexados no Sistema Antena no ano de 2020
(em relacdo aos crimes citados), verificou-se que ha apenas sete registros de acordos
devidamente celebrados. Nao obstante, nenhum desses registros diga respeito a corrupgao

passiva, ja que seis se referem a peculato e o restante a corrupgio ativa'®.

€¢?”, em CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Fortalecendo vias para as alternativas penais: um
levantamento nacional da aplicacdo do Acordo de no Persecucdo Penal no Brasil. Brasilia: CNJ, 2023, p.63.

14 Tbidem, p. 63.

142 FIRMINO, Adriano Godoy. ANPP e Corrupgdo. 1. ed. Sdo Paulo: LiberArs, 2021, p. 22.

193 Ibidem, p. 34.

144 Ibidem, p. 39.

145 Ibidem, p. 141.
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A auséncia de casos praticos torna a discussdo apresentada no trabalho ainda mais
relevante e complexa, tendo em vista que hd pouco respaldo pratico em relagdo as discussoes
apresentadas pela doutrina.

Dessa forma, o capitulo atual busca discutir pontos relevantes em relagdo ao ANPP e
a sua eventual aplica¢do em casos de corrupgao passiva.

Em primeiro lugar, busca-se apresentar (e discutir) os pressupostos objetivos e
subjetivos para o acordo de ndo persecucdao penal. Discute-se a seguir a necessidade e
suficiéncia do acordo de ndo persecucao penal para reprovacdo e prevencdo do crime; a
confissdo (e suas repercussdes); € a questdo da reparacdo do dano. Por fim, o capitulo ¢
encerrado com uma breve ponderacdo, com a finalidade de aproximar-se da pretendida
conclusao, a respeito dos possiveis pontos positivos e negativos da utilizacdo dessa modalidade

de justica consensual no delito de corrupgao passiva.

3.1 PRESSUPOSTOS OBIJETIVOS E SUBJETIVOS PARA O ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL NA CORRUPCAO PASSIVA

O ANPP ¢ propriamente um negocio juridico, assim expressamente classificado pelo
art. 18, da Resolucdo n°® 181, de 7 de agosto de 2017, do Conselho Nacional do Ministério
Publico:

Art. 18. O acordo de nio persecuciio penal é negocio juridico celebrado entre
Ministério Publico e investigado devidamente assistido por advogado ou defensor
publico uma vez preenchidos os requisitos e pressupostos legais, que podera ser
proposto mediante avaliagdo das peculiaridades do caso concreto, desde que
necessario e suficiente para a reprovagao e prevengdo da infragio penal. (grifo nosso)

O texto normativo acima faz referéncia a requisitos e pressupostos legais para celebrar
o acordo entre o Ministério Publico e o investigado. O art. 28-A, do CPP, por sua vez, dispde
que o Ministério Publico podera propor acordo de nao persecucao penal mediante condig¢des
ajustadas cumulativa e alternativamente.

O CNMP tem editado a redacdo da Resolucao anteriormente destacada desde a sua

publicagdo. O texto original da Resolugio 181/2017'#% prescrevia que apenas o termo

146 A redagdo original assim dispde: “Art. 18. Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, nio
sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de néo persecugao penal,
desde que este confesse formal e detalhadamente a pratica do delito e indique eventuais provas de seu
cometimento, além de cumprir os seguintes requisitos, de forma cumulativa ou ndo”. (grifo nosso)
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“requisitos” para proposicdo do ANPP. Em seguida, em 24 de janeiro de 2018, a redacdo foi

alterada para o termo “condigdes”!*’

, em direto didlogo com o art. 28-A, do CPP. Atualmente,
em nova redacdo conferida em 16 de abril de 2024'*®, ficou consolidado o termo “requisitos e
pressupostos legais”, como disposi¢ao para a proposicao do ANPP pelo Ministério Publico.

E possivel concluir que os termos “condi¢des”, “requisitos” e “pressupostos” possuem
significados aproximados, mas indispensavel compreender a razdo de suas disposi¢des e
evolugdo de suas retificagdes no texto normativo. Trata-se aqui de uma analise no campo da
hermenéutica juridica para a identificagdo do que ¢ fundamental para o ANPP ser celebrado.

A compreensdo da distingdo entre requisitos juridicos e pressupostos juridicos € o
primeiro passo essencial. Requisitos juridicos sdo elementos necessarios para que um ato seja
considerado valido e eficaz. Eles sdo especificos e precisam ser cumpridos para que o efeito
juridico esperado se concretize. Por exemplo, os requisitos de validade de um contrato incluem
a capacidade das partes, um objeto licito, a forma prescrita por lei € o consentimento livre e
desimpedido. No contexto processual, incluem-se a legitimidade das partes, a competéncia do
juizo e a regularidade formal dos atos processuais.

Pressupostos juridicos, por outro lado, sdo condi¢des antecedentes ou bases faticas e
juridicas que devem existir para que um determinado ato ou relacdo juridica possa ser
constituido ou declarado valido. Eles se referem ao contexto ou ambiente no qual o ato juridico
opera. Pressupostos juridicos sdo condi¢des prévias que, se ausentes, impedem a formagao do
ato juridico ou a aplicagdo de uma norma especifica. Exemplos incluem a existéncia de vontade
das partes e a possibilidade juridica do objeto no ambito de negocios juridicos, ou a existéncia
de lide e o interesse de agir no processo judicial.

A principal diferenga entre esses conceitos reside em sua natureza: os requisitos sao
elementos constitutivos e intrinsecos ao ato juridico, enquanto os pressupostos sao condi¢des
antecedentes e extrinsecas. A auséncia de requisitos juridicos pode levar a nulidade ou

anulabilidade do ato juridico, enquanto a auséncia de pressupostos juridicos pode impedir a

constitui¢do do ato ou sua eficécia juridica.

147 A Resolu¢do n°® 183, de 24 de janeiro de 2018, conferiu nova redacdo com os seguintes termos: “Art. 18. Nio
sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de ndo persecucao penal
quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave
ameaga a pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica, mediante as
seguintes condicdes, ajustadas cumulativa ou alternativamente”. (grifo nosso)

14 RESOLUCAO N° 289, DE 16 DE ABRIL DE 2024: “Art. 18. O acordo de ndo persecucio penal é negocio
juridico celebrado entre Ministério Publico e investigado devidamente assistido por advogado ou defensor publico
uma vez preenchidos os requisitos e pressupostos legais, que poderd ser proposto mediante avaliagdo das
peculiaridades do caso concreto, desde que necessario e suficiente para a reprovagdo e prevencdo da infracdo
penal”. (grifo nosso).
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A titulo meramente exemplificativo, no campo do Direito Civil, em um contrato de
compra ¢ venda de um imdvel, os requisitos juridicos incluem a capacidade das partes, o
consentimento livre, a licitude do objeto e a forma prescrita por lei (normalmente escrita e
registrada em cartorio). Ja os pressupostos juridicos incluem a existéncia de um bem imével
disponivel para venda e a habilitacdo juridica das partes para contratar (como nao estarem
interditadas ou serem menores incapazes sem representagao).

Com base no principio constitucional de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo sendo em virtude de lei (art. 5°, inc. II, da Constitui¢dao Federal), qualquer elemento
que condicione a celebragdo do ANPP deve derivar diretamente de lei em sentido estrito, ou
seja, de ato normativo proveniente do Congresso Nacional. Portanto, entende-se que uma
resolucdo do CNMP ndo possui legitimidade para inovar criando novos requisitos ou
suprimindo eventuais requisitos estabelecidos em lei.

Para melhor compreensdo, ¢ preciso partir dos pressupostos objetivos do acordo de
ndo persecucdo penal, ou seja, aqueles expressos no texto legal como proprios do negocio
juridico. Faz-se necessario retornar a citagdo do caput do art. 28-A, do CPP para uma
identificacdo e analise pontuais, visto que este ¢ o principal dispositivo normativo abordado na

presente pesquisa:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor
acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagao e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condicdes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
IT - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

III - prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo juizo da execucdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n®2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal);

IV - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei
n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Coédigo Penal), a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha, preferencialmente, como
fungao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada. (grifo nosso)

De saida, o dispositivo traz a condi¢do do inquérito policial ndo ser caso de
arquivamento. Sabe-se que o arquivamento do inquérito policial ocorre quando, apos a
investigagdo, ndo ha indicios suficientes de autoria ou materialidade, falta justa causa para a

acdo penal, o crime prescreveu, os fatos investigados nao constituem crime (atipicidade), ou
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existem excludentes de ilicitude, como legitima defesa. Nessas situa¢des, o Ministério Ptblico
pode solicitar o arquivamento, ¢ o pedido ¢ submetido ao crivo do juiz de direito. O
procedimento de arquivamento visa garantir a eficiéncia e justi¢a na persecucao penal, evitando
processos injustos ou sem fundamento. E essencial que esse convencimento do Ministério
Publico seja baseado em critérios legais e na analise criteriosa das provas e fatos apurados
durante a investigacao, assegurando que apenas casos com substancia suficiente prossigam para
proteger os direitos dos investigados.

As condicionantes para analise se ser ou ndo caso de arquivamento sao proprias de
elementos extrinsecos ao negocio juridico. Trata-se, por via de consequéncia, de pressuposto
subjetivo, pois ndo estd intrinsecamente relacionado com o ato juridico do ANPP. Sao
elementos que fogem a escopo finalistico do ANPP.

Segundo Martins e Januario'*’, informacdes como legitimidade da parte, punibilidade
plausivel, bem como os indicios de autoria e materialidade, serdo analisadas nos autos da
investigagdo original, j& que sendo motivo de arquivamento, ndo sera possivel a realizagdo do
acordo. Portanto, em observancia ao disposto no art. 28-A, do Codigo de Processo Penal, os
requisitos para a deflagracao da ac¢do penal devem estar presentes para que se possa ocorrer a
oferta do ANPP.

Além do requisito de ndo ser caso de arquivamento, destaca-se também no caput do
dispositivo a necessidade de que a pena minima seja inferior a quatro anos, assim, para que tal
pena seja somada, as causas de aumento de pena deverdo ser consideradas em grau minimo e
as causas de diminuicdo, por sua vez, em grau maximo. O requisito aqui ¢ importante, pois o
ANPP ndo ¢ suficiente para reprovacdo de crimes com pena minima acima de quatro anos,
considerados, portanto, crimes que possuem maior potencial lesivo. O ANPP ndo se mostra
suficiente para a reprovagao ou prevencao de tais crimes.

Aqui ja pode-se concluir que se trata de um requisito intrinseco do ato, ou seja, um
requisito objetivo, isso pois se verifica independentemente de condicionantes externas. Tendo
em vista que eventual denuincia deve ser formulada com base em apontamento do tipo penal
especifico, vedada, portanto, a apresentacao de denuncia genérica, o requisito da pena minima
¢ proprio do procedimento penal. Portanto, intrinsecamente vinculado ao ato e que se permite

classificar como pressuposto objetivo.

19 MARTINS, Rodrigo; JANUARIO, Tulio Fellippe Xavier. A (in)compatibilidade do requisito da necessidade e
suficiéncia para prevengao e reprovacdo do crime nos acordos de ndo persecu¢do penal. Rio de Janeiro, Revista
cientifica do CPJM, Vol.2, n.05, 2022, p. 195.
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Nota-se que também ndo ¢ possivel a celebracdo do acordo se, na situagdo concreta,
for possivel a transacdo penal. Isso ocorre porque a transacdo ¢ uma forma mais branda de
justica negociada e impde ao acusado condi¢des menos gravosas'>’. Também se caracteriza
como um requisito intrinseco do ato e que em nada se relaciona com elementos externos ao
processo penal e ao inquérito penal.

Os pressupostos objetivos para o acordo de ndo persecugdo penal referem-se a critérios
especificos e eminentemente juridicos que devem ser atendidos para que se possa considerar a
celebracao desse tipo de acordo. Conforme mencionado, ¢ essencial que o crime em questao
seja de menor capacidade lesiva, ou seja, que tenha uma pena minima inferior a quatro anos de
reclusdo, conforme estabelecido pela legislagdo. Esse limite visa assegurar que o acordo de ndo
persecucdo penal seja aplicado a delitos que, pela sua natureza e gravidade, comportam a
possibilidade de resolugdo sem a necessidade de um processo penal completo.

Ademais, ¢ necessario que a confissdo do acusado seja formal e circunstanciada,
demonstrando de forma clara e detalhada a sua responsabilidade pelo crime. A confissdo ¢ um
elemento crucial, pois ela representa um reconhecimento explicito da culpabilidade e a
disposi¢ao do acusado em colaborar com o sistema de justica.

E possivel compreender que a confissio ja deixou de ser considerada a mais importante
das provas, mas, de fato, ¢ uma prova que s6 pode ser produzida pelo investigado com o intuito
de colaborar com a investigagdo policial. Porém, o Ministério Publico possui a liberdade de
realizar juizo investigativo sobre a confissdo para compreender se ela ndo estaria com vicios
legais que a tornariam nula.

Pode-se questionar se o Ministério Publico poderia deixar de propor o ANPP mesmo
diante da confissdo do investigado. Sobre esse particular, algumas breves notas devem ser
esclarecidas. Primeiro, compreende-se que a confissdao deve surgir da vontade independente do
investigado, ndo deve o Ministério Publico propor a confissdo como promessa de proposi¢ao
do ANPP. Também o investigado deve se sentir convencido a realizar a confissdao
independentemente de sua vinculagdo ao ANPP, até porque a confissdo pode gerar efeitos se
eventualmente o ANPP ndo for celebrado ou nao for homologado judicialmente. Por esta razao,
advoga-se aqui a importancia da indispensavel assisténcia juridica ao investigado antes de
firmar o ANPP. Assim, compreende-se que se trata de pressuposto subjetivo do acordo de nao

persecugdo penal.

150 Ibidem, p. 196.



67

Além do mencionado, o delito ndo pode ter sido cometido com o emprego de violéncia
ou grave ameagca ao individuo, entretanto, ndo hé indicacdo acerca da possibilidade da aplicacao
aos casos de crimes culposos. Trata-se evidentemente de um requisito intrinseco ao ato, ou seja,
independente de fatores externos para sua verificagdo, sendo um pressuposto objetivo. Dessa
forma, ¢ possivel afirmar que o legislador objetivou retirar a possibilidade de composicao do
Ministério Publico e do investigado em casos de pratica da infragdo com emprego de violéncia,
ndo havendo distingio se a violéncia é propria, presumida ou culposa.'>!

Nesse sentido, de acordo com Renato Brasileiro de Lima'*?:

[...] Sem embargo do siléncio do art. 28-A, caput, parece-nos que a violéncia ou
grave ameaca ai citada necessariamente devera ter sido praticada a titulo doloso,
dai por que hé de se admitir a celebrag@o do acordo na hipétese de eventual crime
culposo com resultado violento (lesdo corporal culposa), desde que presentes os
demais requisitos. A violéncia que impede a celebragdo do acordo, portanto, ¢
aquela presente na conduta, e ndo no resultado.

Sobre os tipos de violéncia, ¢ certo que a impossibilidade de acordo engloba atos
praticados no contexto de violéncia doméstica ou familiar (ainda que ndo seja fisica), ou até
mesmo ter sido praticado em razdo de ser a vitima do sexo feminino. Isso porque nos crimes
com violéncia doméstica, nos quais nao hé o acordo de nao persecugdo penal, o bem juridico
tutelado ¢ tanto a integridade corporal e a satde, como também a dignidade da pessoa na vida
familiar e nas relagdes domésticas, no que tange a coabitacdo!,

E vélido mencionar que o projeto anterior ao pacote anticrime (Projeto Lei n°.
10.372/18) trazia vedagdes expressas do acordo em determinados crimes: 1) crimes hediondos
e equiparados; 2) de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores; 3) crimes praticados por
funcionario publico contra a Administragdo; e 4) crimes praticados por militares que afete a
hierarquia e disciplina das For¢as Armadas. Conforme mencionam Cruz e Monteiro'>*, o mero
fato de tais vedagdes terem sido retiradas da redacdo final indica que ndo ha que se falar

(formalmente) em proibi¢do de celebragio do acordo nos casos em tela!>.

51 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecu¢ido penal. Salvador: JusPodvm, 2020,
p- 91-92.

152 BRASILEIRO DE LIMA, Renato. Manual de Processo Penal. 8 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora Jus
Podvim, 2020. p. 280.

153 MARTINS, Rodrigo; JANUARIO, Tulio Fellippe Xavier. A (in)compatibilidade do requisito da necessidade e
suficiéncia para preven¢ao e reprovacdo do crime nos acordos de ndo persecugdo penal. Rio de Janeiro, Revista
cientifica do CPJM, Vol.2, n.05, 2022, p. 195.

134 CRUZ, Rogério Schietti; MONTEIRO, Eduardo Martins Neiva. Acordo de Ndo Persecugdo Penal (ANPP):
aspectos gerais e observagdes sobre a confissdo extrajudicial. In: Rev. Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, v. 10, n. 1, e. 907, jan-abr. 2024, p. 8-9.

155 Porém é importante frisar que o fato de constarem como vedagio indica uma problematica no tema. E o caso
da vedagdo do ANPP para funcionarios publicos. O fato de terem sido previstas em um momento anterior gera um
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Os pressupostos subjetivos para o acordo de ndo persecu¢do penal sdo critérios
relacionados as caracteristicas pessoais e comportamentais do acusado que devem ser
considerados para a celebragdo desse tipo de acordo, ou seja, elementos extrinsecos a
formalidade do negdcio juridico e ao tipo penal que o investigado ¢ acusado. Entre esses
pressupostos, por exemplo, destaca-se a confissdo formal e circunstanciada da pratica do crime,
a qual demonstra o reconhecimento de responsabilidade e a disposi¢ao do acusado em colaborar
com a justica. Além disso, ¢ necessario avaliar a auséncia de antecedentes criminais ou, ao
menos, a inexisténcia de condenacdes definitivas por crimes graves, o que pode indicar uma
propensdao menor a reincidéncia e uma maior aptiddo para a reabilitacdo social. Assim, nao
podera ser reincidente, bem como ndo pode ter praticado conduta criminal habitual (reiterada
ou profissional), além de nao poder ter sido beneficiado com o referido acordo nos cinco anos
que antecedem a infracdo cometida.

Nota-se que ha criticas no que diz respeito a vedacao do acordo a reincidentes, tendo
em vista o instituto, nesse quesito, se distancia de um direito penal pautado em fatos e se
aproxima do direito penal do autor. Nao obstante, também se fala na ultratividade de
consequéncias do crime anterior e uma reanalise de valor de um delito que sequer ¢ objeto de
ANPP'36,

Outro aspecto importante ¢ a analise do comportamento do acusado apods o
cometimento do crime, especialmente se ele demonstra arrependimento e disposi¢do para
reparar os danos causados a vitima e ndo apresente conduta criminal habitual, reiterada ou
mesmo profissional. A cooperagao ativa durante a investigagdo e o processo judicial também ¢
um fator relevante, pois pode evidenciar uma inten¢do genuina de colaborar com a justiga e
facilitar a apuragdo dos fatos.

A personalidade do acusado e suas circunstancias pessoais, como estabilidade familiar
e social, emprego e vinculos comunitarios, sdo igualmente importantes na avaliacdo dos
pressupostos subjetivos. Esses elementos podem indicar a possibilidade de reintegragdo social
e a eficicia de medidas alternativas ao encarceramento.

Tal requisito também ¢ alvo de duras criticas!®’. Observa-se uma série de problemas
sérios no requisito em questdao, comegando pela mengao a "elementos probatorios". O acordo

de ndo persecucdo penal, em teoria, ¢ proposto com base na andlise de elementos indiciérios,

questionamento quanto as razdes € 0 que isso envolvia a época e que pode ser investiga em pesquisa académica
especifica para esse objetivo.

156 Ibidem, p. 197.

157 Ibidem, p. 197-198.
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obtidos na fase de investigacdo, durante a qual ndo ha produgdo de provas, mas apenas a
realizacdo de atos investigativos.

Ademais, referente ao fato da impossibilidade do acordo de ndo persecugao penal
quando existirem elementos de prova que indiquem conduta criminal habitual (reiterada ou
profissional), de acordo com Romulo Moreira'>®, ha a violagdo do principio da legalidade, tendo
em vista o fato de o legislador se utilizar de conceitos ndo definidos em lei para configurar a
habitualidade delitiva.

Nesse caminhar de ideias, € crucial que o acusado compreenda plenamente as
condi¢cdes e consequéncias do acordo de ndo persecugdo penal, demonstrando capacidade de
discernimento e decisdo informada. A consideragdo desses pressupostos subjetivos €
fundamental para garantir que o acordo seja justo, eficaz e promova a ressocializacao do
acusado, contribuindo para a prevengdo de novos delitos e a manutencao da ordem publica.

Ademais, de acordo com Marcelle Rodrigues:!>

O primeiro requisito exigido pela lei, a ndo reincidéncia ou a pratica de conduta
criminal reiterada, habitual ou profissional, indica a intencdo do instituto em
atingir situagdes de média gravidade, de forma a beneficiar o infrator
circunstancial, que ndo possui envolvimento com a criminalidade, dando-lhe uma
nova oportunidade.

E completa:

O fato de o infrator responder a outros delitos ou a¢des criminais nao impede o
negocio juridico, desde as demais investigagdes ou agdes penais ndo comprovem
que o investigado possui conduta criminosa reiterada, habitual ou profissional.

Ainda na analise do caput do art. 28-A, do CPP, obtém-se que ¢ necessario que o
Ministério Publico considere que o acordo de ndo persecucao penal é, como ja comentado,
necessario e suficiente para a reprovacao e preven¢ao do crime. A avaliagdo criteriosa por parte
do Ministério Publico assegura que o acordo seja uma medida justa e proporcional a infragdo

cometida, promovendo a justica e a eficacia do sistema penal.

158 MOREIRA, Rémulo de Andrade. O acordo de ndo persecugdo penal. In: DE BEM, Leonardo Schmitt;
MARTINELLI, Jodo Paulo. Acordo de ndo persecugdo penal. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2021, p. 212.
Apud: MARTINS, Rodrigo; JANUARIO, Tulio Fellippe Xavier. A (in)compatibilidade do requisito da
necessidade e suficiéncia para prevengao e reprovagdo do crime nos acordos de nao persecuc¢do penal. Rio de
Janeiro, Revista cientifica do CPJM, Vol.2, n.05, 2022, p. 199.

159 FARIA, Marcelle Rodrigues da Costa e. Acordo de nio persecu¢io penal como instrumento de politica
criminal e de reafirmacao do sistema acusatorio. Cuiaba, 2020, p. 153.
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Outrossim, a “necessidade e suficiéncia”, também se caracteriza como um dos
requisitos subjetivos, assim, o acordo de ndo persecucdo penal apenas ird ocorrer nos casos em
que seja “necessario e suficiente para a preven¢ao do crime”.

Diante do aqui exposto, € possivel perceber que pode haver a celebragdao do acordo de
ndo persecucao penal no crime de corrupgao passiva, desde que restem cumpridos os requisitos
estabelecidos, tantos os objetivos, como os subjetivos. Os requisitos especificos da necessidade

e suficiéncia, bem como a confissao, sao objetos de topicos proprios, discorridos a seguir.

3.2. NECESSIDADE E SUFICIENCIA PARA REPROVACAO E PREVENCAO DO CRIME
DE CORRUPCAO PASSIVA

Conforme supramencionado, a necessidade e suficiéncia do acordo de ndo persecugdo
penal para reprovacdo e prevengdo do crime se caracteriza como um dos pressupostos
subjetivos para concessao do referido acordo. Contudo, tal requisito se apresenta como um dos
mais controvertidos no que tange ao acordo de ndo persecugao penal, isso se evidencia nao
apenas pelo fato de seu contetido ser generalizado, como também pelo fato de ndo existir
previsdo constitucional que tenha relagdo com as finalidades referentes a este acordo. Nesse

sentido, de acordo com Tulio Januario e Rodrigo Martins'®’:

A discricionariedade do requisito em analise ¢ uma conclusdo inquestionavel. Ela
revela, ao que parece, o espaco encontrado pelo legislador para introduzir, de
forma mais aberta, as diretrizes politico-criminais almejadas através da
implementag@o do novo mecanismo consensual.

E completa:

O requisito do acordo repete exatamente o texto do art. 59 do Codigo Penal'®!, que
estabelece os parametros para a determinacdo da sang@o cabivel na hipotese de
uma sentenca penal condenatdria, isto ¢, estd inteiramente interligado ao discurso
legitimador do poder punitivo estatal, valendo-se do sentido finalistico da pena

para fundamentar a aplica¢do ou nao do acordo de ndo persecucgao penal na pratica.

160 MARTINS, Rodrigo; JANUARIO, Tulio Fellippe Xavier. A (in)compatibilidade do requisito da necessidade e
suficiéncia para preven¢ao e reprovacdo do crime nos acordos de ndo persecugdo penal. Rio de Janeiro, Revista
cientifica do CPJM, Vol.2, n.05, 2022, p. 201.

161 «“Art, 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias ¢ consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengao do crime: [...]”. (BRASIL. Decreto-lei n. 2.848,
de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 11 mai. 2024).
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Assim, ¢ possivel analisar que o pressuposto supracitado se sustenta em um cenario
preventivo do Direito Penal. Desse modo, compreende-se que o pressuposto da necessidade e
suficiéncia tem como intuito permitir que ocorra a celebragdo do acordo de ndo persecucao
penal apenas nos casos em que se tenha evidéncias de que a concessdo do beneficio ird
desestimular o investigado a praticar novas condutas criminalmente tipificadas.

Dessa forma, o Ministério Publico sera o responsavel por examinar se o acordo de ndo
persecucao penal sera necessario e suficiente para a prevengao do crime, e sendo assim, devera
analisar a situacgdo utilizando-se do principio da proporcionalidade no momento de sua decisao.

Sobre o principio da proporcionalidade, afirma Marcelle Rodrigues da Costa'¢?:

O principio da proporcionalidade para a tutela dos direitos fundamentais possui
duplo plano, no Direito Penal. No primeiro momento, ¢ aplicado para coibir o
excesso do Estado, e foi previsto no art. 8o da Declaragdo dos Direitos do Homem
de 1789, quando impds que “a lei ndo deve estabelecer outras penas que nio as
estritas e evidentemente necessarias”, vinculando, assim, os Poderes e os orgaos
do Estado.

A proibi¢do do excesso caracteriza-se pela limitagdo constitucional para a
intervengdo penal na luta contra o delito, autorizando a restricdo da liberdade do
individuo somente quando esta transcenda para a liberdade dos demais cidadaos.

Em face do exposto, entende-se que o Ministério Pblico devera verificar se a proposta
e seu conteudo, possibilitam uma prote¢ao do bem juridico tutelado pelo Direito Penal antes de
propor o acordo de ndo persecugdao penal. Além disso, tudo deve ser feito observando o
principio da proporcionalidade.

Além da proporcionalidade, também devera ser observado o principio da isonomia e a
necessidade de individualizagdo de cada caso, assim, apos a defini¢cdo das condi¢des para a
realiza¢dao do acordo de ndo persecucao penal, os casos deverdo ter as circunstancias do artigo

163

59 do Codigo Penal analisadas, ap6s a andlise do grau de reprovabilidade da conduta ®’. Nesse

sentido, de acordo com o artigo supramencionado:

Art. 59 — O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes a conduta social, a
personalidade do agente aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagao e prevengao do crime.

162 FARIA, Marcelle Rodrigues da Costa e. Acordo de nio persecu¢io penal como instrumento de politica
criminal e de reafirmacéo do sistema acusatério. Cuiaba, 2020, p. 134.
163 Ibidem, p. 134.
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Desse modo, ao fixar as condi¢des para aplicagdo do acordo de ndo persecucdo penal
a determinado caso, o Ministério Piblico deve observar também o grau de reprovabilidade.

Pelo ja analisado até aqui, compreende-se que o acordo de ndo persecugdo penal € um
instrumento juridico que visa proporcionar uma alternativa a instauracdo do processo penal
como meio de resolucao de conflitos. O ANPP oferece uma solug¢do mais célere e eficiente para
certos delitos, desde que sejam observados determinados requisitos e, principalmente, a razao
de celebrar o acordo. Nao se trata apenas de um beneficio ao individuo que confessa o crime e
nao ¢ reincidente, mas efetivamente um mecanismo juridico para reprovar € prevenir o crime.

Nesse sentido, Martins e Januario'®* sustentam que o requisito discutido (necessidade e
suficiéncia) promove uma andlise sobre a subjetividade de seu conteudo e a discricionariedade
concedida ao 6rgdo acusador, em contraste com o principio da legalidade que ¢ fortemente
presente no Direito Penal material e processual. Além disso, leva a refletir se a ado¢do do
critério da preven¢do no Direito Penal como um requisito para a celebracdo do acordo esta
alinhada com os objetivos politico-criminais do acordo de ndo persecugdo penal.

Mais uma vez € possivel perceber uma flexibilizacao a legalidade estrita. Em conclusao
ao que foi exposto, ndo existe uma defini¢ao legal para os conceitos de necessidade e suficiéncia
para fins penais, o que ndo foi corrigido com a implementa¢do do acordo de ndo persecugdo
penal. Contribui-se, dessa maneira, para uma sensac¢ao de inseguranca juridica na avaliacdo dos
critérios subjetivos pelo 6rgdo acusador ao celebrar o acordo, ja que, inevitavelmente, ele tera
que recorrer a interpretagdes sobre a gravidade do fato e a culpabilidade do agente para
determinar a viabilidade da proposta do acordo. Caminha-se a uma compreensao em dialogo

com Rodrigo Leite Ferreira Cabral:

A nosso ver, para a concretizagdo desse requisito de forma dogmaticamente aceitavel
faz-se necessario examinar-se dois fatores: (i) de um lado, deve ser examinado se a
infragdo penal ostenta alguma circunstancia que permita afirmar a presenga de um
injusto mais grave (natureza predominantemente objetiva), (ii) de outro, se ha
elementos que indiquem wuma maior culpabilidade do agente (natureza
predominantemente subjetiva).'®

A citacdo demonstra que o critério da necessidade e suficiéncia para reprovagdo e

prevencgao do crime, diferentemente dos demais pressupostos analisados em topico anterior,

164 MARTINS, Rodrigo; JANUARIO, Tulio Fellippe Xavier. A (in)compatibilidade do requisito da necessidade e
suficiéncia para preven¢ao e reprovacdo do crime nos acordos de ndo persecu¢do penal. Rio de Janeiro, Revista
cientifica do CPJM, Vol.2, n.05, 2022, p. 201.

165 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O requisito da necessidade e suficiéncia para a reprovagdo e prevengio do
delito para a celebracdo do acordo de nédo persecugdo penal. In: DE BEM, Leonardo Schmitt; MARTINELLI, Jodo
Paulo (Orgs.). Acordo de ndo persecugdo penal. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2021, p. 368
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possui ao mesmo tempo dimensdes objetivas (intrinsecas) e subjetivas (extrinsecas) ao acordo
de ndo persecucdo penal. A dimensdo objetiva reza exclusivamente sobre o tipo penal e
compreende, em teoria, se a infragdo cometida possui um injusto mais gravoso inerente ao tipo.

O injusto mais grave ¢ a analise do grau de violagdao do bem juridico tutelado pelo tipo
penal. No especifico caso em estudo, o crime de corrupgao passiva pode causar maior ou menor
dano a administragdo publica. O delito praticado pelo agente publico pode possuir um efeito
particular em termos de valores e de exposi¢ao da fragilidade da administragdo publica, mas
também pode ser um delito que envolve danos significativos ao patrimonio e a reputagdo ética
da administrag¢@o publica. Assim, as circunstancias do delito praticado (desvalor de agdo) e as
consequéncias (desvalor de resultado), sdo critérios que devem ser analisados.

A segunda ja se desloca o olhar exclusivamente sobre o potencial de culpabilidade do
agente, requisito, portanto extrinseco ao ato. A culpabilidade se vincula também com o injusto
praticado pela reprovagdo do ato quanto ao carater ou quanto a conducdo de vida. A

culpabilidade aqui mencionada reprova o autor pelo que faz, nio pelo que é ou foi'%®.

Desse modo, ¢ possivel afirmar que a culpabilidade - desde um ponto de vista
normativo (em que a culpabilidade ndo é comprovada, mas atribuida) - pode ser
entendida como uma atuacdo injusta do agente, apesar de ser ele dotado de uma
capacidade de responder por seus atos, apesar de possuir responsividade
(Ansprechbarkeit).'

A avaliacdo do que ¢ necessario e suficiente ¢ ato do convencimento intimo do
Ministério Publico, mas que ndo pode ser cravada de excessiva discricionariedade. Assim, essa
relacdo que envolve o injusto mais gravoso e a culpabilidade e seu equacionamento com o
pressuposto do ANPP ser necessario e suficiente para a prevencdo do crime estabelece um
chamado ao didlogo, por analogia, com o art. 59 do Codigo Penal, ndo como dispositivo de
aplicagdo direta, mas como parametro aos limites interpretativos. Por isso que se faz adequada
a referéncia ao dever de fundamentar em elementos do caso concretos, especialmente em
respeito ao principio da proscricdo da arbitrariedade.

O principio da proscrigdo da arbitrariedade ¢ um fundamento essencial no Direito
Administrativo e Constitucional, que determina que os atos da administra¢ao publica devem ser
sempre justificados por razdes legitimas e legais. Este principio assegura que a administragao

publica ndo pode agir de forma arbitraria, ou seja, sem base legal ou justificativa racional,

166 BUSATO, Paulo César. Direito Penal, Parte Geral 2a. de. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 5 54.

167 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O requisito da necessidade e suficiéncia para a reprovagdo e prevengio do
delito para a celebracdo do acordo de nédo persecugdo penal. In: DE BEM, Leonardo Schmitt; MARTINELLI, Jodo
Paulo (Orgs.). Acordo de ndo persecugdo penal. 2. ed. Belo Horizonte: D’Pléacido, 2021, p. 371
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garantindo que suas decisdes sejam fundamentadas em critérios objetivos e transparentes.
Relacionado aos principios da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, ele protege os
cidaddos contra abusos de poder, assegurando que as agdes do Estado sejam adequadas e
proporcionais aos objetivos visados.

O principio da proscricdo da arbitrariedade foi utilizado no Habeas Corpus
194.677/Sp'%®, julgado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF). Neste caso,
o STF enfatizou que o Poder Judicidrio nao pode impor ao Ministério Publico (MP) a obrigacgao
de oferecer um acordo de nado persecug¢ao penal (ANPP), a menos que haja uma manifesta
inadmissibilidade. Este entendimento reflete a aplicagdo do principio da proscrigdo da
arbitrariedade, pois impede que decisdes sejam tomadas de forma arbitraria e sem fundamento
juridico claro. Em vez disso, exige que as recusas do MP sejam devidamente justificadas e
sujeitas a reexame por um 6rgao superior quando apropriado.

O caso especifico envolveu uma venezuelana condenada por trafico internacional de
drogas. A defesa solicitou 0 ANPP, que foi inicialmente negado pelo MPF. O STF determinou
que, como ndo havia manifesta inadmissibilidade, o pedido de reexame deveria ser
encaminhado a Camara de Revisao do MPF, garantindo assim que a decisdao fosse reavaliada
de maneira justa e transparente, conforme os principios da legalidade e da proscricdo da
arbitrariedade'®’.

Em conclusdo, quanto a existéncia de uma latente subjetividade, o requisito de
necessidade e suficiéncia ndo possui um respaldo claro na lei penal (conforme j& apontado),
permitindo que cada representante ministerial imponha, de acordo com sua propria
interpretacdo, condi¢des especificas no caso concreto que ndo sdo exigidas pelo Codigo de
Processo Penal. A liberdade conferida ao 6rgdo acusador no acordo de ndo persecucdo penal,
sem controles objetivos, abre espago para uma série de arbitrariedades'”’.

Dessa forma, o que foi mencionado quanto a proporcionalidade deve ser ressaltado. Os
requisitos para a celebracdo de um mecanismo consensual no processo penal devem ser
estabelecidos de forma a serem universais e verificaveis, fundamentados em critérios objetivos
e claramente definidos por lei, em conformidade com o principio da legalidade estrita. Caso

contrario, o subjetivismo atribuido ao 6rgao acusador pode resultar em um excesso de poder,

168 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 194.667/Sp. Min. Relator Gilmar Mendes.
2021. Disponivel em: https://informativos.trilhante.com.br/julgados/stf-hc-194677-sp. Acesso em: 06, jun. 2024.
169 Ibidem.

170 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O requisito da necessidade e suficiéncia para a reprovagdo e prevengio do
delito para a celebracdo do acordo de nédo persecugdo penal. In: DE BEM, Leonardo Schmitt; MARTINELLI, Jodo
Paulo (Orgs.). Acordo de ndo persecugdo penal. 2. ed. Belo Horizonte: D’Pléacido, 2021, p. 206.
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de modo que alguns enfrentariam a a¢do penal tradicional enquanto outros seriam beneficiados
pelo acordo de ndo persecugdo penal.

Ainda assim, para autores como Martins e Janudrio, ndo ha que se falar em
compatibilidade dos requisitos (necessidade e suficiéncia) do art. 28-A, do Coédigo de Processo
Penal, com o ANPP. Para os autores!’!, como um mecanismo consensual baseado no principio
da oportunidade!”” regrada, ele contraria a adesdo estrita ao principio da legalidade e permite
subjetivismos por parte do 6rgdo acusador, devido a falta de definicdes objetivas sobre o
conteudo dos conceitos especificados no requisito legal.

Importa ressaltar, a respeito de tais critérios, a resolu¢do 289/2024, do Conselho

Nacional do Ministério Publico!”, em especial o que dispdem os arts. 18-H; 18-I; e 18-1J:

Art. 18-H. A celebragdo do acordo de ndo persecucdo penal ndo afasta a eventual
responsabilidade administrativa ou civel pelo mesmo ato.

Art. 18-1. As negociagdes que envolverem ilicitos puniveis na esfera civel e criminal
serdo estabelecidas preferencialmente de forma conjunta pelos 6rgaos do Ministério
Publico com atribui¢des nas respectivas areas de atuagao.

Art. 18-J. Os Orgdos de coordenagdo e revisdo do Ministério Publico editardo
diretrizes, orientagdes, enunciados, simulas e recomendagdes indicativas para a
dosimetria das medidas fixadas na celebracdo do acordo, bem como casos para os
quais o acordo ndo se revele medida suficiente e necessaria para a reprovacdo ou
prevengdo do crime.

A mencionada resoluc¢do pode ser considerada um instrumento cujo objetivo ¢ diminuir
a existéncia de subjetivismos, demonstrando diretrizes claras que devem ser seguidas pelos seus
membros.

De qualquer maneira, faz-se necessario buscar aproximar os requisitos mencionados
com o delito de corrupgdo passiva, que ¢ caracterizada pela solicitacdo ou recebimento de
vantagem indevida por parte de um agente publico em razdo de sua fung¢do. Sabe-se que ¢ um
crime que atinge diretamente a confianga do servigo publico e a integridade das instituigdes.
Portanto, ao considerar um acordo de ndao persecucdo penal para esse tipo de crime, €
fundamental avaliar se a medida ¢ adequada e suficiente para reprovar o comportamento

delituoso e prevenir novas infragdes. Observa-se aqui que o comportamento delituoso nao se

17! Ibidem, p. 209.

172 Nio se pode esquecer da posi¢do classica de Afranio Silva Jardim, que j sustentava que a Lei 9.099/95 ndo
havia mitigado o principio da obrigatoriedade no campo da ag@o penal publica. Para o autor, ndo ha que se falar
em prevaléncia de um suposto principio da discricionariedade regulada ou controlada no campo consensual do
direito processual penal. O mesmo raciocinio pode ser adotado no que diz respeito as ferramentas contemporaneas,
como o ANPP. Em: JARDIM, Afranio Silva. Os principios da obrigatoriedade e indisponibilidade da A¢ao Penal
Publica nos Juizados Especiais Criminais. In: Revista do Ministério Publico, 1996, p. 33. Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2856472/Afranio_Silva+ Jardim.pdf. Acesso em: 03, jul. 2024.

173 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Resolugio de 16 de abril de 2024, 2024.
Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/. Acesso em: 03, jul. 2024.
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refere apenas a obtencdo de vantagem indevida, mas o nucleo da reprovacao e da prevencao ¢
propriamente o exercicio de fungdo publica de modo interligado a interesses privados.

A necessidade do acordo implica em verificar, no caso especifico, se a instauragao do
processo penal tradicional poderia ser excessiva ou desproporcional, levando em conta as
circunstancias do crime e do agente, e se a finalidade de reprovagao e preven¢ao pode ser obtida
pelo método alternativo do ANPP. Nessa analise que se observa que a solucdo de conflitos
penais nao se propde unicamente ao resultado punitivo. A defesa e protecao do bem juridico €,
portanto, mais relevante do que o exercicio de poder punitivo do estado. Seria uma posigdo a
duvida sobre o que ¢ mais importante: punir o individuo ou tutelar para que novos atos daquela
natureza nao ocorram.

A suficiéncia, por sua vez, refere-se a capacidade do acordo de alcangar os objetivos de
reprovacao e prevengao, ou seja, se a aplicacdo das condigdes do acordo, como a confissdao
formal, a reparagdo do dano e a prestacdo de servicos a comunidade, ¢ suficiente para
desestimular o agente de praticar novas infragdes e para transmitir a sociedade uma mensagem
de intolerancia a corrupgao.

Para que o acordo de ndo persecucgdo penal seja considerado necessario e suficiente no
contexto da corrup¢do passiva, ¢ imperativo que o agente demonstre um arrependimento
genuino e disposi¢do para reparar os danos causados. A confissdo formal e circunstanciada'’*
¢ um elemento central, pois ela ndo apenas reconhece a culpa, mas também facilita a
investigacdo e a recuperagdo de eventuais prejuizos. A reparacao do dano, seja por meio de
ressarcimento financeiro ou outras formas de compensagao, ¢ igualmente crucial para restaurar
a confianca publica e a integridade lesada pelo ato de corrupgao.

Além disso, a suficiéncia do acordo deve ser avaliada considerando a capacidade da
medida de prevenir futuras infragdes, tanto pelo agente quanto por outros potenciais infratores.
A imposi¢ao de condi¢des que promovam a reabilitacdo do agente e a sua reintegragao social,
como a participagd@o em programas educativos e de conscientizagdo sobre a ética publica, pode
ser determinante para o sucesso do acordo.

O Ministério Publico desempenha um papel central na avaliacdo da necessidade e
suficiéncia do acordo de ndo persecucdo penal, devendo ponderar se a medida atende aos

principios de justica e proporcionalidade. E responsabilidade do Ministério Publico garantir que

174 A confissdo do funciondrio publico serd objeto de anélise no capitulo seguinte pois, como requisito
indispensavel para celebragdo do ANPP, gera uma série de questionamentos quanto as suas consequéncias no
ambito da corrupgao passiva.
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o acordo ndo seja utilizado de forma inadequada, que possa minar a credibilidade do sistema de

justiga ou comprometer a percepg¢do publica de combate a corrupgao.

3.3 CONFISSAO E SEUS DESDOBRAMENTOS PARA O FUNCIONARIO PUBLICO

A confissdao, no contexto de um funcionario publico que comete o crime de corrupgao
passiva, ¢ um ato de relevancia para o universo juridico e para as consequéncias da solucao do
conflito por meio do ANPP. A corrupgdo passiva, definida como a solicitagdao ou recebimento
de vantagem indevida pelo agente publico em razdo de sua fungdo, ¢ uma pratica que
compromete a integridade das institui¢cdes € a confianga da sociedade no servigo publico. A
confissdo do agente envolvido em tal crime pode influenciar significativamente o curso do
processo penal e as consequéncias legais e administrativas que ele enfrentara.

Primeiramente, a confissdo pode ser considerada um atenuante no julgamento do crime.
De acordo com o Cddigo Penal Brasileiro, a confissao espontanea do acusado pode reduzir a
pena, pois demonstra um reconhecimento da culpa e um arrependimento pelo ato cometido. No
entanto, essa redu¢do ndo exime o agente das demais sangdes previstas pela lei, mas pode
resultar em uma pena menos severa, dependendo da interpretagdo do juiz sobre a relevancia do
contetdo confessado e até mesmo o momento da confissao.

Além do impacto no processo penal, a confissdo do funcionario publico tem implicacdes
significativas no ambito administrativo. Um agente publico que confessa a pratica de corrupcao
passiva pode ser submetido a processos administrativos disciplinares, que podem culminar em
sang¢des como a suspensdo, a demissdo ou a cassacdo de aposentadoria. Essas san¢des visam
ndo apenas punir o agente, mas também preservar a integridade e a credibilidade da institui¢ao
publica afetada pelo ato de corrupgao.

Sobre esse ponto, ¢ valido destacar a discussdo sobre um eventual aproveitamento da
confissdo do ANPP (e outros instrumentos de justica negociada) em outros procedimentos,
principalmente ligados ao direito administrativo sancionador. Para Biazi'’®, ainda sdo poucos
os debates no ambiente civel e administrativo, mas cita que o Ministro Edson Fachin (nos autos

do Agravo Regimental n°. 7065-DF) deixou evidente que o compartilhamento de declaragdes

175 BIAZI. Danielle Portugal. Impactos do ANPP na independéncia entre as jurisdi¢des civil e criminal: algumas
reflexdes. In: Migalhas de Responsabilidade Civil. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/381936/impactos-do-anpp-na-
independencia-entre-as-jurisdicoes-civil-criminal. Acesso em: 01, jun. 2024.
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obtidas de forma consensual em acordos de leniéncia em outras dreas ndo explicitamente
mencionadas no acordo pode levar ao enfraquecimento desses institutos, comprometendo sua
eficacia. Além disso, isso poderia resultar na violagao dos direitos de quem decidiu colaborar.

A confissdo também pode desencadear desdobramentos relacionados a reparagao dos
danos causados. O agente que confessa o crime pode ser obrigado a devolver os valores
indevidamente recebidos ou a ressarcir a administragdo publica pelos prejuizos causados. Essa
reparagao ¢ fundamental para restabelecer, ao menos em parte, a confianga da sociedade na
administracao publica e para demonstrar que atos de corrupc¢ao nao ficarao impunes.

Outro desdobramento relevante da confissao ¢ a possibilidade de cooperacao do agente
com as autoridades investigativas. Ao confessar o crime, o funcionario publico pode fornecer
informacdes valiosas sobre esquemas de corrup¢ao mais amplos, envolvendo outros agentes
publicos e privados. Essa colaboracdo pode ser instrumental para desmantelar redes de
corrupcdo e para a responsabilizacdo de outros envolvidos, potencialmente resultando em
acordos de delagdo premiada que podem beneficiar o réu com redugdes adicionais de pena.

Nesse sentido, ¢ valioso o questionamento sobre a (im)prescindibilidade da confissao
para a celebragdo do ANPP. A confissdo deve ser formal e circunstanciada sobre a pratica da
especifica infragdo penal. Apesar de o Acordo de ndo Persecugdo Penal (ANPP) ser um instituto
relativamente recente, hd uma divergéncia académica quanto a constitucionalidade dessa
exigéncia e também quanto ao requisito da confissdo como necessidade sine qua non para a
celebragao do acordo.

Consoante exposto, a confissdo se une aos requisitos para a celebragao do ANPP, de
modo diverso do que ocorre em outros instrumentos de justica consensual, como nos institutos
previstos na Lei n°. 9099/95. Cruz e Monteiro!’® relembram que no caso de composigio civil
de danos, ¢ exigido apenas que o acordo celebrado pelas partes acabe sendo homologado pelo
magistrado. Por outro lado, nem mesmo o art. 76, da referida lei exige a confissao do acusado
ou a suspensdo condicional do processo prevista no art. 89.

Por outro lado, ha exigéncia de ato confessional em outros institutos, como nos crimes
contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relacoes de consumo. A Lei n°. 8.137/90 foi

alterada pela Lei n°. 9080/95, contemplando uma reducao de pena (um a dois ter¢os) ao coautor

176 CRUZ, Rogério Schietti; MONTEIRO, Eduardo Martins Neiva. Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP):
aspectos gerais e observagdes sobre a confissdo extrajudicial. In: Rev. Brasileira de Direito Processual Penal,
Porto Alegre, v. 10, n. 1, e. 907, jan-abr. 2024, p. 9.
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ou participe que confessar de modo espontaneo, quando possivel revelar toda trama delituosa
de grupo a autoridade policial ou judicial'”’.

O mesmo ocorreu em legislagdes seguintes, com normas similares em procedimentos
como a colaboracao premiada prevista na Lei 12.850/13.

A argumentagdo de inconstitucionalidade do requisito ¢ abordada por diversos
autores!”® por estar em rota de colisio com a prerrogativa da ndo autoincriminagio, prevista
tanto no art. 5°, LXIII, da Constituicdo Federal, como expresso diretamente na Convengao
Americana de Direitos Humanos (art. 8°, n. 2, alinea “g”).

No mesmo caminhar cognitivo, Martinelli'””, argumenta que ndo teria
inconstitucionalidade pois se o objetivo do acordo de ndo persecucdo penal é coibir que o
indiciado acabe sofrendo os efeitos de um processo criminal quando houver elementos minimos
para uma eventual condenacdo, a confissdo, como requisito do acordo, nada acrescentaria a
legitimidade da dentincia. Também se encontra a inconstitucionalidade arguida por Franco'®’,

pela seguinte sintese de sua tese juridica:

[...] O 1° requisito — necessidade de confissio — parece-nos inconstitucional e
divorciado de nossa tradi¢do juridica. Antes de tudo, nem se poderia falar em
confissdo, instituto processual. Se ndo existe denuncia, isto ¢, imputagdo formal de
fatos delituosos atribuidos ao autor no seio de uma relagdo juridica regida pelo
contraditério e pela ampla defesa, de “confissdo” ndo se trata, especialmente porque
ainda nao ha processo.

Nao ha, até o momento da presente analise, uma declara¢ao unanime do Poder Judiciério
(em especial dos Tribunais Superiores) afastando completamente o requisito da confissao por
inconstitucionalidade ou por controle de convencionalidade. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a ¢ direta ao argumentar que “é requisito essencial do ato que o acusado
confesse de maneira formal e circunstanciada a pratica do delito” (como visto no HC
636.279/SP, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, Julg. 9/3/2021).

Contudo, ¢ preciso mencionar entendimento da 6* Turma do STJ, no sentido de que a
propositura de ANPP nao pode estar estritamente vinculada a confissdo extrajudicial do acusado

em sede de inquérito. Também segundo a mencionada Turma, o oferecimento do acordo ¢ um

177 Tbidem, p. 10-11.

178 Tbidem, p. 12.

17 MARTINELLI, Jodo Paulo. A (ir)relevancia da confissio no acordo de nio persecugdo penal. In: BEM,
Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de ndo persecugdo penal. 2 ed. 1 reimp. Belo
Horizonte: DPlacido, 2021, p. 314.

180 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Curso de direito administrativo. 2021, p.436.
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poder-dever do Parquet e seu ndo oferecimento tempestivo (desacompanhado de

fundamentacdo), gera nulidade absoluta'®!.

Juristas como Cabral'®?

se posicionam no sentido de que tal requisito ndo provoca
violagdes aos direitos do investigado, desde que produzida sem ameaca ou qualquer
circunstancia que afete a autonomia da vontade do individuo.

Acrescenta-se a argumentacdo de constitucionalidade o fato de que o investigado ndo ¢é
obrigado a celebrar o acordo. Conforme destacado por Vladimir Aras'®?, o acusado sempre tera
a opcdo de ndo realizar qualquer tipo de negociagdo e pode escolher passar por todo
procedimento referente a acdo penal, sem que precise, nesse caso, renunciar a seu direito ao
siléncio.

A Resolucaon® 289, de 16 de abril de 2024, do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), inseriu nova redagao na Resolugcdo n® 181, de 2017, do CNMP. A atualizagao
normativa introduz diversas alteragdes significativas em relagao ao Acordo de Nao Persecucao
Penal (ANPP). Dentre elas, observa-se o art. 18-F, que possibilita que a confissdo realizada
voluntariamente possa ser utilizada para oferecimento da dentincia em caso de descumprimento
das condi¢oes do ANPP. Nessa particular hipotese, deve-se refletir sobre o valor da confissao.
O questionamento que se levanta ¢ a possibilidade do Ministério Publico apresentar a dentincia
com base unicamente na confissdo realizada para o ANPP que foi descumprido.

O texto da Resolugdo determina expressamente que “a dentincia a ser oferecida podera
utilizar como suporte probatorio a confissdo formal e circunstanciada do investigado”. Assim,
a confissdo, por si s6, ndo pode ser utilizada como Unico elemento para o oferecimento de
dentincia pelo Ministério Publico. Em prol da defesa das garantias fundamentais do acusado, a
confissdo deve ser corroborada por outros elementos probatdrios para que se possa formar a
convicgdo necessaria para o oferecimento de uma denuncia.

Segundo o artigo 197 do Cédigo de Processo Penal (CPP), a confissao deve ser avaliada
em conjunto com as demais provas produzidas no processo, ndo podendo ser considerada
isoladamente. Além disso, a propria Resolugdo CNMP n° 181/2017, com as alteragdes
introduzidas pela Resolucdo n°® 289/2024, refor¢a a importancia de um conjunto probatorio

robusto para a instauragdo de procedimentos criminais.

181 XAVIER, Renan. STJ decide que ANPP niio pode ser condicionado a confissdo extrajudicial. Conjur, 2023.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-mar-3 1/stj-anpp-nao-condicionado-confissao-extrajudicial/.
Acesso em: 31, mai. 2024.

182 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo de Nao Persecugdo Penal. A luz da lei 13.964/2019
(Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2023, p. 278.

183 ARAS, Vladimir. O acordo de nio persecugio penal apés a lei 13.964/2019. Lei anticrime comentada. Leme,
SP: JH Mizuno, 2020, p. 197.
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Essa abordagem visa garantir que a denuncia seja fundamentada em um contexto
probatorio mais amplo, prevenindo abusos e garantindo o devido processo legal. Portanto, ¢
necessario que a confissdo seja acompanhada de outros elementos que a confirmem para que
possa ser utilizada como base para a acusagao formal pelo Ministério Publico.

Nao obstante, a confissdo tem um desdobramento ético e moral significativo. Embora a
confissdo ndo apague o crime cometido, ela pode ser vista como um primeiro passo para a
reconstru¢do da credibilidade e da confianga, tanto por parte do agente quanto da institui¢ao
para a qual trabalha. E uma decisdo que pode mitigar algumas das consequéncias mais severas
do crime, mas que também exige do agente um reconhecimento pleno de suas responsabilidades
€ um compromisso com a justica e a integridade publica.

A confissdo, portanto, deve ser feita de maneira detalhada, permitindo a verificagcdo das
provas relacionadas a autoria e a materialidade do crime. Portanto, todos os fatos devem ser
minuciosamente descritos, sem deixar espaco para duvidas, garantindo que a confissdo tenha
sido realizada sem qualquer tipo de coa¢dao. No mesmo sentido € o posicionamento de Schietti

Cruz; Monteiro '3,

Quando o art.28-A, caput, do CPP dispde que a confissdo deve ser formal e
circunstancialmente, na realidade demanda do investigado, em que pese o equivoco
redacional, uma exposi¢do minuciosa, detalhada, com a necessaria descri¢do de todas
as circunstancias relacionadas a pratica da infragdo penal. Por isso, ndo se concorda
com entendimentos de que bastaria uma confissdo simples, como mera formalidade
para a celebragdo do acordo. Ainda que a intengdo do investigado seja esta e que a
confissdo nao possa ser considerada isoladamente para o oferecimento de eventual
dentincia pelo Ministério Publico, exige-se que haja um relato detalhado dos fatos,
“circunstanciado”.

A confissdo ¢ um dos elementos indispensaveis para a celebracdo do acordo de ndo
persecucao penal, também no caso de um funcionario publico que comete o crime de corrupgao
passiva. Este tipo de crime, que envolve a solicitagdo ou recebimento de vantagem indevida
pelo agente publico em razao de sua funcdo, abala a confianca publica nas instituicdes e
compromete a integridade do servigo publico. O ato de confessar ¢ um reconhecimento formal
e explicito da responsabilidade pelo ato ilicito, o que demonstra um arrependimento genuino e
uma disposicao para colaborar com a justiga. Esse ato de reconhecer a culpa ¢ essencial para a
justica, pois facilita a investigacdo, a apuracao dos fatos e a recuperagao de eventuais prejuizos

causados pela corrupcdo. E possivel afirmar que sem uma confiss@o clara e circunstanciada, a

18 CRUZ, Rogério Schietti; MONTEIRO, Eduardo Martins Neiva. Acordo de Ndo Persecugdo Penal (ANPP):
aspectos gerais e observagoes sobre a confissdo extrajudicial. In: Rev. Brasileira de Direito Processual Penal,
Porto Alegre, v. 10, n. 1, e. 907, jan-abr. 2024, p. 20.
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base para um acordo de ndo persecucdo penal fica fragilizada, ja que a medida despenalizadora
pressupde a transparéncia e o reconhecimento por parte do acusado.

Além disso, a confissdo do funcionario publico pode acelerar significativamente a
resposta judicial, evitando a longa e onerosa tramitagdo de um processo penal completo. Isso
ndo s6 reduz a sobrecarga do sistema judicidrio, mas também permite uma resposta mais rapida
e eficaz a pratica delituosa, reforcando a sensacdo de justica e a eficiéncia da administracao
publica.

A confissdo também possibilita a reparagao do dano causado. Ao admitir o crime, o
agente se compromete a restituir os valores recebidos indevidamente ou a compensar a
administragdo publica pelos prejuizos sofridos. Esse aspecto ¢ fundamental para restabelecer a
confianca da sociedade nas instituigdes publicas, demonstrando que os atos de corrupgao nao
ficardo impunes e que hd um compromisso com a integridade e a transparéncia.

Além disso, a confissdo pode ser um fator decisivo para a reintegracdo social e
profissional do agente. Através do acordo de ndo persecu¢do penal, o funciondrio publico tem
a oportunidade de cumprir medidas alternativas, como a prestacao de servigos a comunidade
ou a participacdo em programas de reeducagdo, o que contribui para a sua reabilitagdo e para a
prevencao de novos delitos. Esse enfoque ressocializador ¢ essencial para promover uma
mudanca de comportamento e reduzir a reincidéncia.

Pode-se dizer que a confissdo e o subsequente acordo de ndo persecucdo penal podem
ter um efeito dissuasivo sobre outros potenciais infratores. Ao verem que a cooperagdo € a
confissdo sdo valorizadas e que a justica € eficiente na resolucao de casos de corrupg¢do, outros
agentes publicos podem ser encorajados a confessar seus atos ilicitos, sabendo que havera
consequéncias justas e proporcionais para seus atos.

Por isso, muito embora haja divergéncias, a confissdo ainda ¢ vista como um pilar
fundamental para a celebragao do acordo de nao persecugao penal no caso de corrupgao passiva
cometida por um funcionario publico.

Destaca-se, por fim, que ¢ importante notar que, considerando a diversidade de esferas
de responsabilizagdo relacionadas a governanga e integridade na Administracdo Publica, a
coordenagao de solugdes negociadas entre diferentes areas de imputagcdo ¢ uma estratégia de

defesa interessante e um instrumento significativo da a¢io punitiva do Estado'®’.

185 ARAS, Vladimir. Os acordos civeis da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei Anticorrup¢io Empresarial.
In: SALGADO, Daniel de Resente; KIRCHER, Luis Felipe Schneider; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de (ORG).
In: Justica Consensual: Acordos criminais, civeis e administrativos. Salvador: JUSPODIVM, 2022, p. 629.
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Assim, um agente publico acusado de improbidade pode firmar um acordo de ndo

persecucdo civel '8

juntamente com um acordo de ndo persecu¢do penal, referentes aos mesmos
fatos, mas avaliados em suas incidéncias civel e penal. Em qualquer caso, as homologacdes
devem ocorrer perante os 6rgdos competentes, e devem existir clausulas explicitas para o

compartilhamento de provas'®’.

3.4. A REPARACAO DO DANO

A reparagdo do dano, quando possivel, ¢ também um pressuposto objetivo relevante.
A restituicdo dos prejuizos causados a vitima, seja por meio de compensacao financeira ou
outras formas de reparagdao, ¢ um fator que evidencia o compromisso do acusado com a
reparacdo dos danos e com a reconciliagdo social. A reparacdo do dano ou restituicao da coisa
ocorre apos a propositura.

Como se sabe, o0 ANPP ¢ um mecanismo introduzido pelo Pacote Anticrime (Lei n.
13.964/2019), destinado a promover maior eficiéncia e celeridade na resolu¢ao de conflitos
penais, evitando o prolongamento de processos judiciais. Entre os requisitos essenciais para a
celebragdo do ANPP, destaca-se a reparacdo do dano causado pela infracdo penal, conforme
previsto no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal.

A reparacdo do dano ¢ uma condicdo fundamental para que o Ministério Publico
proponha o ANPP, garantindo que a vitima seja compensada pelos prejuizos sofridos. Esse
requisito busca ndo apenas proporcionar justica e restauracdo a vitima, mas também fomentar
a responsabilidade do infrator em relagdo as consequéncias de suas agdes. A reparagdo pode ser
realizada mediante ressarcimento economico, restituicao de bens, ou qualquer outra forma que
atenda a necessidade de compensar o dano causado.

O cumprimento da reparagdo do dano deve ser avaliado pelo Ministério Publico, que
verificara se a proposta é proporcional e adequada ao prejuizo ocasionado. E importante
ressaltar que, em alguns casos, a reparagao pode ser impossivel ou excessivamente onerosa para
o acusado. Nesses casos, o acordo pode prever outras medidas compensatérias, desde que

aceitas pela vitima e consideradas justas pelo promotor de justica.

186 Os acordos de ndo persecugdo civel sdo entendidos como negocios juridicos de natureza processual,
estabelecidos para a resolugdo negociada de atos de improbidade administrativa, que podem ser atribuidos tanto a
agentes publicos (pessoas fisicas), de forma isolada, quanto a agentes publicos e particulares em conjunto. Ibidem,
p. 561.

137 Ibidem, 630.
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Além de reparar o dano, o ANPP pode incluir outras condi¢des, como a prestacdo de
servicos a comunidade, a frequéncia a cursos ou programas de reabilitacdo, e a renuncia
voluntéria a direitos ou bens, conforme a gravidade do delito e a situagdo pessoal do acusado.
A celebracao do ANPP nao implica em confissdo de culpa, mas sim em um reconhecimento da
responsabilidade e um compromisso com a reparacao dos danos e o cumprimento das condi¢des
acordadas'®®.

Importa ressaltar que a auséncia de anuéncia por parte da vitima (em relacdo ao
recebimento de valores ou outra forma de reparagdo do dano) nao impede a celebracdo do
acordo'®”. Da mesma forma, conforme estabelece a propria legislagio, também ndo ¢ fator
impeditivo a impossibilidade de reparagdo, desde que os demais pressupostos sejam
devidamente observados.

Hé que se destacar, contudo, a razao de tal exigéncia, tendo em vista que nao € possivel
que, com a celebragdo do acordo, o acusado celebrante se beneficie dos instrumentos do crime
ou preserve o produto do delito. Consoante relembra Barboza!®’, em estudo a respeito dos
reflexos da confissdo em ANPP, ¢ preciso que seja constatado, a partir de elementos minimos
de comprovagdo, de que os bens renunciados no acordo sejam, em verdade, produtos,
instrumentos ou proveitos de atividade delituosa que seja objeto efetivo do pacto.

A renlncia aos bens também serve ao proposito da celeridade, conforme salienta
Cabral'®!, pois assim é mitigado o dever do Estado em encontrar todo o produto do delito e
comprovar toda operagao responsavel na transformacao de produto em proveito.

No que diz respeito aos crimes praticados contra a Administragao Publica, ¢ possivel
discutir a questdo da reparagdo do dano, fato que tem feito com que o ANPP tenha se tornado
uma medida com apelo a opinido publica.

Muito embora nao esteja ligado diretamente ao crime de corrupgao passiva, a celebragao
do acordo entre a Procuradoria Geral da Republica e o ex-Ministro da Secretaria-Geral da
Presidéncia, Onyx Lorenzoni (condenado pelo delito de falsidade ideologica eleitoral, ou “caixa

2”) foi festejada por membros do Ministério Publico, juizes e Advogados'®? por diversos

188 BARBOZA, Rainer Serrano Rosa. Acordo de Ndo Persecu¢do Penal: Limites e problematicas da confissdo
obrigatoria. Dissertacdo de mestrado. Instituto brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa. Mestrado
Profissional em Direito, Brasilia, 2022, p. 53.

139 Ibidem, p. 53.

190 Tbidem, p. 54.

191 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo de Nio Persecugiio Penal. A luz da lei 13.964/2019
(Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivim, 2023, p. 165.

192 HAIDAR, Rodrigo. Acordo de nio persecu¢io pode mudar os rumos do processo penal brasileiro. In:
Conjur, 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-fev-27/acordo-entre-pgr-stf-defesa-mudar-rumos-
processo-penal/. Acesso em: 01, jun. 2024.



85

fatores, como a possibilidade de reparagdo do dano (o que demonstra que a Administragdo pode
se beneficiar de tais procedimentos sem que tenha a necessidade de esperar por um longo
processo penal).

Nota-se, contudo, que em casos de corrupgao passiva também se discute a moral publica,
ndo sendo a lesividade ao bem juridico mensurada apenas do ponto de vista do patrimdnio que
efetivamente tenha sido aproveitado (isso quando o crime efetivamente estiver ligado a questdes
patrimoniais, o que ndo € necessariamente requisito no delito estudado). Dessa maneira, ha que
se discutir se o ANPP nesses casos nao seria apenas algo que deturparia os objetivos de um
instrumento despenalizador (gerando até mesmo o que poderia ser considerado uma proteg¢ao
deficiente)'*.

Contudo, ¢ preciso que se leve em conta o incentivo a colaboragdo do investigado ou
réu com as autoridades, especialmente em casos de corrupgdo passiva. Conforme ja
demonstrado, ao admitir a pratica do delito e colaborar com as investigacdes, o acusado pode
obter beneficios, como a redu¢do da pena e a ndo persecugdo penal. Essa colaboragdo pode
incluir a recuperacao de valores desviados ou a revelagao de informagdes relevantes para a
apuracgdo do crime. Nao hé que se negar, assim, que o ANPP possa contribuir para a efetividade
da justica e para a reparagao dos danos causados a sociedade.

Ocorre que o ANPP busca um equilibrio entre a puni¢do do infrator e a reparagdo do
dano. Ao permitir que o acusado repare o prejuizo causado, o acordo ndo apenas agiliza o
processo, mas a reparagdao do dano (quando possivel) promove a justica e auxilia a
Administragdao Publica, na medida em que pode garantir uma confiabilidade da populacao nos

instrumentos juridicos.

3.5. BENEFICIOS POSSIVEIS E PONTOS NEGATIVOS: INSTRUMENTO DE POLITICA
CRIMINAL NO ENFRENTAMENTO A CORRUPCAO?

O Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) introduzido pelo Pacote Anticrime, possui
o escopo de conferir celeridade e eficiéncia na resolucao de crimes. Trata-se, portanto, de uma

alternativa a tramitacdo processual penal convencional. No contexto do crime de corrupgao

193 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 36.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 82.
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passiva, a aplicacdo do ANPP suscita beneficios potenciais, mas também pontos criticos que
refletem na politica de enfrentamento a corrupgao.

E importante ressaltar que algumas das criticas relacionadas ao procedimento dizem
respeito ndo ao ANPP, por si, mas ao contexto de justi¢a negociada no qual este esta envolvido.
Alschuler'®, ao discorrer sobre o plea bargaining estadunidense, menciona que os promotores
se dedicam tanto a uma “barganha de probabilidade” quanto a uma “barganha de custo”,
garantindo que o acordo ocorra tanto para garantir algo proximo de uma condenacdo em casos
incertos quanto para economizar os custos de julgamento.

Dessa maneira, ndo ¢ incorreto afirmar que o acordo penal assume um risco de eventual
condenagdo de acusados que poderiam ser absolvidos em um eventual julgamento.

Em termos mais aprofundados, Alschuler sustenta'®>:

Uma oferta de cinco anos, porém, deixaria um acusado de risco neutro indiferente
entre a admissdo de culpa e o prosseguimento do julgamento, e o promotor busca
evitar um julgamento. Ele ndo quer que o acusado seja indiferente. O promotor, assim,
empenha-se em barganha de custos além da barganha de probabilidade. Ele adapta
sua oferta final, ndo para balancear, mas para desequilibrar as chances do acusado de
uma absolvigdo. Esse promotor pode oferecer quatro anos em troca de uma admissao
— ou dois ou trés. Uma pessoa pode facilmente descobrir casos reais nos quais
promotores, receosos de uma derrota em um julgamento, barganharam permitindo
acusados que enfrentavam potenciais penas perpétuas a admitir culpa por
contravengdes.

A existéncia desse tipo de barganha acaba por violar o préprio devido processo legal
(ou due process of law) na medida em que o sistema juridico deveria ser pautado na permissao
e incentivo a defesa dos acusados, ndo o ameacar ou, de certa forma, “suborna-lo” a nao realizar
a defesa que lhe ¢ devida.

Muito embora o ANPP, previsto no ordenamento juridico nacional, ndo gere uma
condenacao estrita (se comparado ao instituto similar no direito estadunidense), a critica quanto
ao uso do instituto para evitar um processo de alguém que poderia ser inocentado ainda se
mantém, haja vista o que ja foi debatido em tdpicos anteriores sobre o fato de a justica negociada
dificilmente ser compativel com o sistema acusatorio adotado.

No que diz respeito ao instituto (ANPP) e o crime de corrupgao passiva, a discussao se

torna ainda mais complexa.

1% ALSCHULER, Albert. Um sistema quase perfeito para condenar os inocentes. In: Plea Bargaining. Org.
Ricardo Jacobsen Gloeckner. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 127.
195 Ibidem, p. 128.
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Conforme detalhado, a corrup¢do passiva € caracterizada pela solicitacdo ou
recebimento de vantagem indevida por funcionario publico em razio de sua funcdo. O estimulo
ao uso do ANPP nesse cenario representa uma abordagem ainda em compreensdo sobre os
beneficios gestados. Evidentemente, o ANPP permite a resolucdo mais répida dos casos de
corrupcao passiva, reduzindo a sobrecarga do sistema judiciario ao evitar a tramitagdo de um
processo penal acusatorio. Com menos casos se arrastando nos tribunais, ha uma maior
eficiéncia na administragcdo da justica e maior dedicacao dos operadores do direito na dedicagdo
e analise mais acurada dos casos que desaguarem em processos penais.

No contexto juridico, um dos requisitos para a aplicacdo do Acordo de Nao Persecugdo
Penal (ANPP) ¢ a reparacao do dano causado pela infracdo cometida. Sabe-se que o ANPP ¢
um mecanismo pelo qual o Ministério Publico e o investigado chegam a um acordo para evitar
a persecucao penal, desde que o acusado tenha assumido compromissos especificos (ja
detalhadamente explicados nos tdpicos anteriores), incluindo a compensagdo por qualquer
prejuizo causado. Isso visa, entre outras coisas, diminuir o nimero de processos penais €
promover a reparagao efetiva dos danos.

Entretanto, ao tratar do crime de corrup¢ao passiva, no qual um funcionario publico
solicita ou recebe uma vantagem indevida em razao de sua fungao, essa exigéncia pode se tornar
complexa. A vantagem indevida obtida pelo funcionario nem sempre resulta em um prejuizo
direto ao erario. Isso porque um funciondrio pode aceitar uma propina para realizar ou omitir
um ato dentro de suas atribuigdes sem que isso cause um prejuizo financeiro direto ao governo
ou a administragdo publica. Assim, embora a reparacao do dano seja um requisito do ANPP, a
natureza do dano na corrupcao passiva nem sempre ¢ financeira ou facilmente mensuravel.

A reparagdo do dano ¢ mais delicada de ser compreendida. O dano nao ¢ propriamente
o que for eventualmente despendido pelo sujeito passivo que recebeu a solicitagao ou exigéncia
de oferecer vantagem ilicita. Mas compreende-se que o dano causado contra a administragdo
publica ¢ a propria dignidade da instituicdo. Assim, compreender a possibilidade de reparagao
do dano é mais complexo do que em crimes contra o patriménio publico. E possivel
compreender ainda que algumas vantagens solicitadas sdo proveitos politicos ou favores em
outros aspectos da vida social, o que torna ainda mais complexa a compreensao de reparagdo
do dano.

Mas o que se pretende com esta andlise efetivamente ¢: a impossibilidade de dano
irreparavel por sua propria natureza faz com que o ANPP se torna uma medida ineficaz ou sem

sentido? Como visto em topicos anteriores, o escopo maior do ANPP nao ¢ a reparacao do
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dano, isso nao significa que também nao seja algo a ser almejado. Mas se propde a reprovagao
e prevencao do crime, objetivos que sao maiores do que a reparacao do dano por si so.

Portanto, ¢ importante entender que a aplicagdo do Acordo de Nao Persecucao Penal
(ANPP) nao esta limitada apenas aos crimes em que o dano causado ¢ passivel de reparacao
material. A finalidade do ANPP ¢ proporcionar uma resposta adequada tanto de reprovacao
quanto de preven¢do do crime, independentemente de ele resultar em um prejuizo material.

Em conclusao, mesmo que a infragdo nao cause um dano financeiro especifico que possa
ser reparado, o ANPP ainda pode ser uma solugao eficaz. Isso ¢ particularmente relevante no
caso de corrupg¢do passiva, na qual a vantagem indevida recebida por um funcionario publico
ndo necessariamente resulta em um prejuizo direto ao erario. O ANPP pode ser utilizado como
uma ferramenta apropriada para lidar com esses casos, pois permite abordar a conduta ilicita
do funcionario publico e promover a justica, mesmo na auséncia de um dano material tangivel
a ser reparado.

Evidentemente, o retorno ao status quo anterior € impossivel, mas isso nao € critério que
impossibilite a aplicagdo do ANPP, pois aqui s6 propde um olhar para o futuro, para que novas
circunstancias delituosas contra a administragao publica ndo ocorram.

O ANPP também pode incluir medidas alternativas a prisdo, como a prestagdo de
servicos a comunidade e programas de reabilitacdo. Para infratores primdarios, essas medidas
podem ser mais eficazes na reeducacdo e reintegracdo social, evitando a reincidéncia. Nesse
caminhar, a possibilidade de acordos pode incentivar os envolvidos a cooperar com as
autoridades, fornecendo informagdes valiosas sobre esquemas de corrupgao mais amplos. Essa
colaboragdo pode ser crucial para desmantelar redes corruptas, promovendo maior
transparéncia e accountability no setor publico.

Ha, porém, um lado critico do ANPP. Um dos principais pontos negativos do ANPP ¢
a possivel percepcao de impunidade. A corrupgdo passiva € vista como um crime grave, € a
celebragdo de acordos em vez de punigdes severas pode ser interpretada como leniéncia,
minando a confianca da sociedade na justi¢a. De similar propor¢do, ha o risco de que o ANPP
beneficie desproporcionalmente individuos com maior poder econdmico e influéncia politica,
que podem negociar condi¢des mais favoraveis. Isso pode perpetuar a desigualdade no sistema

de justi¢a criminal.
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Também sobre os riscos do ANPP, Vasconcellos e Reis!*® destacam os riscos associados
ao ANPP, alertando sobre a possibilidade de arbitrariedade estatal decorrente desse acordo. Eles
argumentam que a introduc¢dao e a expansdao de acordos na justi¢ca criminal podem violar
principios fundamentais do direito penal e processual penal. Isso pode (na pior das hipoteses)
abrir espaco para abusos e violagdes de direitos fundamentais, além de aumentar o risco de
condenagdes injustas ao eliminar a exigéncia de producdo de provas em contraditorio para a
verificacdao da acusacao.

Essa posicao ¢ institucionalizada na jurisprudéncia do Tribunal da Cidadania,
especificamente pela Sexta Turma Sexta Turma ao apreciar o Habeas Corpus n° 657.165/RJ.

Assim se posicionou a corte:

[...] A exigéncia de que a confissdo ocorra no inquérito para que o Ministério Publico
ofereca o acordo de ndo persecugdo penal traz, ainda, alguns inconvenientes que
evidenciam a impossibilidade de se obrigar que ela acontega necessariamente naquele
momento. Deveras, além de, na enorme maioria dos casos, o investigado ser ouvido
pela autoridade policial sem a presenca de defesa técnica e sem que tenha
conhecimento sobre a existéncia do beneficio legal, ndo ha como ele saber, ja naquela
oportunidade, se o representante do Ministério Publico efetivamente oferecerd a
proposta de ANPP ao receber o inquérito relatado. Isso poderia levar a uma
autoincriminacdo antecipada realizada apenas com base na esperanga de ser agraciado
com o acordo, o qual poderd ndo ser oferecido pela auséncia, por exemplo, de
requisitos subjetivos a serem avaliados pelo membro do Parquet.

Assim, embora o ANPP possa facilitar a resolugdo de casos individuais, pode ndo ser
tao eficaz na detec¢@o e combate a corrupgao sist€émica. Sem processos judiciais completos, ha
menos oportunidade para investigacdes profundas que revelem padrdes de corrupgdo em larga
escala. A implementagdao do ANPP depende da discricionariedade do Ministério Publico, o que
pode levar a inconsisténcias na aplicagdo do acordo. A falta de critérios uniformes pode resultar
em tratamentos desiguais para casos semelhantes.

O ANPP representa uma ferramenta estratégica de politica criminal no combate a
corrupgao, oferecendo uma abordagem pragmatica e flexivel. Ao permitir acordos, o ANPP
potencializa a capacidade do Estado em recuperar ativos desviados e em promover justica de
maneira eficiente. No entanto, sua eficacia depende de uma aplicagdo criteriosa e equilibrada,

que leve em consideracao a gravidade do crime e o contexto especifico de cada caso.

196 Y ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; REIS, Dimas Antonio Gongalves Fagundes. Limites a utilizagdo da
confissdo do imputado realizadas como requisito ao Acordo de Nado Persecugdo Penal. Revista de Estudos
Criminais, n.80, janeiro/margo 2021, p. 4.
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Para maximizar os beneficios do ANPP e mitigar seus pontos negativos, ¢ crucial
estabelecer diretrizes claras e transparentes para sua aplicacdo. Isso inclui definir critérios
objetivos para a celebracdo de acordos, assegurar a igualdade de acesso ao ANPP e garantir que
a reparagao do dano seja efetiva e proporcional.

Nao obstante, a promoc¢do de uma cultura de integridade e ética no servigo publico,
juntamente com mecanismos robustos de controle e fiscalizagao, ¢ essencial para complementar
as medidas repressivas e preventivas no combate a corrup¢ao. O ANPP, quando utilizado de
maneira justa e equilibrada, pode ser um instrumento valioso para a politica criminal,
contribuindo para um sistema de justica mais eficaz e uma administra¢do ptblica mais integra

€ transparente.
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CONCLUSAO

No contexto patrio, o ANPP foi inserido no ordenamento juridico como mais uma
alternativa ao modelo litigioso tradicional. Seu surgimento foi marcado por questionamentos,
0 que torna mais complexa a presente investigacdo, que trata da sua elabora¢do em caso de
crime praticado contra a Administra¢ao Publica.

No caso em tela, a pesquisa indagou acerca da possibilidade da aplicagdo do ANPP em
caso de crime de corrupgdo passiva. Estariam todos os requisitos atendidos? E, mais importante,
os objetivos de politica criminal seriam alcangados ao utiliza-lo contra funcionarios publicos
corruptos?

Para responder a essas indagacdes, explorou-se, o crime de corrupgdo passiva,
analisando seus elementos estruturantes e origens historicas. Em seguida, analisou-se a
possibilidade de introduzir o ANPP como uma ferramenta potencial para lidar com essa
modalidade delituosa.

No primeiro capitulo desta pesquisa, verificou-se a inser¢ao do ANPP no ordenamento
juridico brasileiro. Foi feita a andlise de sua origem histérica, considerando a expansdo dos
espacos de consenso no processo penal e alternativas para solu¢do de conflitos criminais.
Destacou-se também a influéncia desse modelo de justiga consensual em legislacdes
estrangeiras. O objetivo foi contextualizar quanto ao novo paradigma de resolugao de conflitos
no ambito penal e, posteriormente, apontar as caracteristicas legais que regem a propositura e
aplicacdo do ANPP.

No segundo capitulo da investigagdo, abordou-se sucintamente o crime de corrupgdo
passiva. Para introduzir o tema do ANPP e sua eventual aplicabilidade nesse contexto, foram
estudados os elementos estruturantes do delito objeto de exame. A doutrina sustenta que o
direito penal visa proteger bens juridicos dignos de tutela, considerando condutas que possam
lesé-los ou coloca-los em perigo. Assim, a pesquisa buscou deixar claro o bem juridico tutelado
no delito mencionado, apontando a dimensao da sua gravidade e complexidade de tratamento.

No terceiro capitulo foram tratadas as questoes fundamentais do ANPP com relagao ao
funcionario publico — elemento do tipo de corrupgdo. A celebragdo do ANPP suscita
determinadas questdes, especialmente nos casos de corrup¢ao passiva. A adogdo de ferramentas
de justica negociada no sistema processual brasileiro tem gerado debates, principalmente sobre
sua compatibilidade com os principios do processo penal. O ANPP, em particular, apresenta

desafios, especialmente quando aplicado a crimes contra a Administragcdo Publica.
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Primeiramente, foram explorados os fundamentos objetivos e subjetivos do ANPP,
destacando a viabilidade formal de sua celebragdo em casos de corrupgao passiva. Além disso,
questdes relevantes foram abordadas como a necessidade e suficiéncia para fins de reprovagao
e prevengao do delito, a confissdo e a reparacao do dano. O capitulo concluiu com uma breve
analise dos aspectos positivos e negativos da aplicacdo dessa modalidade de justica consensual
no contexto do delito de corrupg¢do passiva.

A finalidade do ANPP ¢ proporcionar uma resposta adequada tanto de reprovacao
quanto de preven¢do do crime, independentemente de ele resultar em um prejuizo material.
Assim, mesmo que a infra¢do ndo cause um dano financeiro especifico que possa ser reparado,
o ANPP ainda pode ser uma solugdo eficaz. Isso ¢ particularmente relevante no caso de
corrupgao passiva, no qual a vantagem indevida recebida por um funcionario publico ndo
necessariamente resulta em um prejuizo direto ao erario. O ANPP pode ser utilizado como uma
ferramenta apropriada para lidar com esses casos, pois permite abordar a conduta ilicita do
funcionario publico, mesmo na auséncia de um dano material tangivel a ser reparado.

O ANPP representa uma ferramenta estratégica de politica criminal no tratamento
também da corrupcdo, oferecendo uma abordagem pragmatica e flexivel. O ANPP potencializa
a capacidade do Estado em recuperar ativos desviados e em promover justica de maneira
eficiente. No entanto, sua eficacia depende de uma aplicagdo criteriosa e equilibrada, que leve
em consideracdo a gravidade do crime e o contexto especifico de cada caso.

Para maximizar os beneficios do ANPP e mitigar seus pontos negativos, ¢ crucial
estabelecer diretrizes claras e transparentes para sua aplicacdo. Isso inclui definir critérios
objetivos para a celebracdo de acordos, assegurar a igualdade de acesso ao ANPP e garantir que

a reparagao do dano seja efetiva e proporcional.
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