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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.

1.0 acordo de ndo persecucao penal, de modo semelhante ao que
ocorre com a transagdo penal ou com a suspensao condicional do
processo, introduziu, no sistema processual, mais uma forma de
justica penal negociada. Se, por um lado, ndo se trata de direito
subjetivo do réu, por outro, também nao é mera faculdade a ser
exercida ao alvedrio do Parquet. O ANPP é um poder-dever do
Ministério Publico, negdcio juridico pré-processual entre o érgao
(consoante sua discricionariedade regrada) e o averiguado, com o
fim de evitar a judicializacdo criminal, e que culmina na assungéo
de obrigag¢des por ajuste voluntario entre os envolvidos. Como
poder-dever, portanto, observa o principio da supremacia do
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interesse-publico — consistente na criagdo 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 fundamentacdo idonea, pautada pelas balizas
legais estabelecidas no art. 28-A do CPP.

2. A auséncia de confissdo, como requisito objetivo, ao 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 impde que tal ato ocorra
necessariamente no inquérito, sobretudo quando nao 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, razdo 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 Ndo Persecucdo Penal a luz da Lei n° 13.963/2019 (Pacote
Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020, p. 112].

4. E também nessa linha o Enunciado n. 13, aprovado durante
a | Jornada de Direito Penal e Processo Penal do CJF/STJ: “A
inexisténcia de confissdo do investigado antes da formacao da
opinio delicti do Ministério Publico ndao pode ser interpretada
como desinteresse em entabular eventual acordo de néao
persecucao penal”.

5. A exigéncia de que a confissdo ocorra no inquérito para que o
Ministério Publico ofereca o acordo de nédo persecucéo penal traz,
ainda, algunsinconvenientes que evidenciam aimpossibilidade 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 autoincriminagao antecipada realizada apenas com
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base na esperanca de ser agraciado com o acordo, o qual podera
nao ser oferecido pela auséncia, por exemplo, de requisitos
subjetivos a serem avaliados pelo membro do Parquet.

6. No caso, porque foi negada a remessa dos autos a Procuradoria-
Geral de Justica (art. 28-A, § 14, do CPP) pela mera auséncia de
confissdo do réu no inquérito, oportunidade em que ele estava
desacompanhado de defesa técnica, ficou em siléncio e nao
tinha conhecimento sobre a possibilidade de eventualmente vir
a receber a proposta de acordo, a concessao da ordem é medida
que se impoe.

7.Ordem concedida, para anular a decisdo que recusou a remessa
dos autos a Procuradoria-Geral de Justica - 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 e a tramita¢ao do processo fique
suspensa até a apreciacao da matéria pela referida instituicao.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Sexta Turma, por unanimidade, conceder o habeas corpus, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Antonio Saldanha Palheiro, Olindo Menezes (Desembargador
Convocado do TRF 12 Regido), Laurita Vaz e Sebastido Reis Junior votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasilia (DF), 09 de agosto de 2022.

MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ

Relator
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HABEAS CORPUS N° 657165 / RJ (2021/0097651-5)

RELATOR: MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ

IMPETRANTE: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

ADVOGADOS: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
MARILIA DE ABREU QUARESMA LEITAO

IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PACIENTE: GERSON BRENO VIANA ROSA

INTERES.: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

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.

1.0 acordo de nado persecucado penal, de modo semelhante ao que
ocorre com a transacdo penal ou com a suspensao condicional do
processo, introduziu, no sistema processual, mais uma forma de
justica penal negociada. Se, por um lado, nédo se trata de direito
subjetivo do réu, por outro, também nao é mera faculdade a ser
exercida ao alvedrio do Parquet. O ANPP é um poder-dever do
Ministério Publico, negécio juridico pré-processual entre o érgao
(consoante sua discricionariedade regrada) e o averiguado, com o
fim de evitar a judicializagdo criminal, e que culmina na assuncao
de obrigacdes por ajuste voluntério entre os envolvidos. Como
poder-dever, portanto, observa 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 fundamentacdo idonea, pautada pelas balizas
legais estabelecidas no art. 28-A do CPP.

2. A auséncia de confissdo, como requisito objetivo, ao 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 impde que tal ato ocorra
necessariamente no inquérito, sobretudo quando ndo consta que
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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. Ndao hd 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, razédo pela qual “o
fato de o investigado ndo ter confessado na fase investigatoria,
obviamente, ndo quer significar o descabimento do acordo de
ndo persecucdo” (CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do
Acordo de Ndo Persecugéo 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 | 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 ndao pode ser interpretada
como desinteresse em entabular eventual acordo de néao
persecucao penal”.

5. A exigéncia de que a confissao ocorra no inquérito para que o
Ministério Publico ofereca o acordo de ndo persecucao penal traz,
ainda, algunsinconvenientes que evidenciam aimpossibilidade 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 autoincriminacdo antecipada realizada apenas com
base na esperanca de ser agraciado com o acordo, o qual podera
nao ser oferecido pela auséncia, por exemplo, de requisitos
subjetivos a serem avaliados pelo membro do Parquet.

6. No caso, porque foi negada a remessa dos autos a Procuradoria-
Geral de Justica (art. 28-A, § 14, do CPP) pela mera auséncia de
confissdo do réu no inquérito, oportunidade em que ele estava
desacompanhado de defesa técnica, ficou em siléncio e nao
tinha conhecimento sobre a possibilidade de eventualmente vir
a receber a proposta de acordo, a concessao da ordem é medida
que se impode.
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7.Ordem concedida, para anular a decisdo que recusou a remessa
dos autos a Procuradoria-Geral de Justica — 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 e a tramitacdo do processo fique
suspensa até a apreciacdo da matéria pela referida instituicdo.
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

GERSON BRENO VIANA ROSA alega ser vitima de coacao ilegal em decorréncia
de acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que denegou
a ordem no HC n. 0006724-83.2021.8.19.0000.

Consta dos autos que o réu foi denunciado, em 28/3/2020, pela pratica, em
tese, do crime previsto no art. 33 da Lei de Drogas, oportunidade em que o Ministério
Publico deixou de oferecer-lhe acordo de ndo persecucdo penal sob o argumento de
que o paciente ndo haveria confessado o delito no inquérito policial.

A defesa aduz que, diante de tal negativa, requereu a remessa dos autos a
Procuradoria-Geral de Justica para reanalise da oferta, com base no que dispée o §
14 do art. 28-A do CPP, mas teve seu pedido indeferido pelo Juizo singular por ndo
haver sido preenchido o requisito legal objetivo da confissao, o que foi mantido pelo
Tribunal a quo no julgamento do habeas corpus la impetrado.

Afirma, nesse sentido, ser ilegal a conduta do Magistrado, uma vez que o
acusado, perante a autoridade policial, ficou em siléncio e nédo foi informado sobre
a possibilidade de celebrar ANPP em caso de confissao.

Sustenta que “O entendimento do membro do Parquet, abarcado pelas
instancias ordinarias do Poder Judiciario, voltado a exigéncia de que a confissdo
deve ser apresentada em sede policial, sob pena de ndo incidéncia do ANPP contraria
orientacdes e a propria normativa correlata elaborada no ambito do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro” (fl. 7), pois “no ‘FLUXO DO ANPP’, documento elaborado
pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, consta adverténcia no sentido de
gue ‘a negativa de confissdo em sede policial ndo elide a possibilidade de confissao
perante o Ministério Publico. Havendo confissao perante o MP e, portanto, preenchido
o ultimo requisito objetivo, sera celebrado o acordo (Enunciado 03 PGJ/MPRJ)™ (fl. 7).

Argumenta, ainda, que “o legislador, ao exigir a confissdo formal e circunstanciada,
nao externou a necessidade de que ela fosse realizada na fase pré-processual. Como
ja dito, por configurar-se como um acordo, que pressupde uma unido de vontades, é
imprescindivel que o acusado, antes de confessar a pratica delitiva, seja informado dos
beneficios e dnus que terd que suportar ao aceitar a negociacao, tornando praticamente
impossivel, que confesse o crime em sede policial, antes mesmo de ter conhecimento
do direito ao ANPP” (fl. 12).

Requer, assim, “a concessdo da ordem para que a acdo penal permaneca
suspensa enquanto os autos sao remetidos ao Procurador-Geral de Justica para
avaliar o cabimento do ANPP, decretando, ainda, a nulidade dos autos desde a decisao
em que deveria ter sido determinada a remessa dos autos ao Procurador-Geral de
Justica” (fl. 13).
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Indeferida a liminar (fls. 128-129), o Ministério Publico Federal apresentou
parecer favordvel a concessao da ordem (fls. 135-142).

Em consulta a pagina eletrénica do Tribunal de origem, verifico que o feito
ainda ndo foi julgado e aguarda a realizacdo de audiéncia de instrucao designada
para 23/5/2023.
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VOTO
O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):

I. Acordo de nao persecucao penal

Informam os autos que o réu foi denunciado, em 28/3/2020, pela pratica, em
tese, do crime previsto no art. 33 da Lei de Drogas, oportunidade em que o Ministério
Publico deixou de oferecer acordo de nao persecugdo penal sob o argumento de que
o paciente nao haveria confessado o delito no inquérito policial.

O Juiz de direito, ao rejeitar o pedido defensivo, afirmou que “Assiste inteira
razao a promogao ministerial retro, posto que ausente um requisito legal objetivo que
se exige, a saber, a confissdo. Ademais, conforme mencionado pelo Parquet, trata-se
de uma faculdade do Ministério Publico, ndo se tratando de um direito subjetivo do
acusado. Dessa forma, indefiro o pedido de fls.137/153" (1. 101).

O Tribunal de origem, por sua vez, manteve a decisdo ao argumento de que
“o paciente nao confessou a pratica do crime em sede policial, ndo preenchendo um
dos requisitos para o oferecimento do beneficio em questao, o que torna ineficaz a
remessa dos autos ao Procurador-Geral de Justica, ante a inviabilidade de formulacdo
do acordo” (fl. 122).

A controvérsia reside na correta interpretacdo a ser dada a nova disposicdo
contida no art. 28-A do CPP e em seu § 14, introduzidos pela Lei n. 13.964/ 2019, com
a seguinte redacao:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a prdtica de infragéo penal
sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4
(quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de nao
persecucao penal, desde que necessario e suficiente para reprovagao
e prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas
cumulativa e alternativamente.

[.]

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor
o acordo de ndo persecucéo penal, o investigado poderd requerer a
remessa dos autos a érgdo superior, na forma do art. 28 deste Cédigo.

O acordo de nao persecucao penal, de modo semelhante ao que ocorre com
a transagdo penal ou com a suspensdo condicional do processo, introduziu, no sistema
processual, mais uma forma de justica penal negociada.

Ha diferencas substanciais, porém, entre tais institutos. A principal delas,
a meu sentir, reside no fato de que, enquanto na transag¢do penal o acordo é de
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cumprimento de penas (nao privativas de liberdade) e no sursis processual ja ha um
processo instaurado, no acordo de néo persecugéo penal (ANPP) se acerta o cumprimento
de condigbes (funcionalmente equivalentes a penas). Além disso, ao contrério do que
se da em relacdo aos dois outros institutos, o ANPP pressup6e, como requisito de sua
celebracdo, prévia confiss@o do crime por parte do investigado.

O instituto se revela como uma maneira consensual de alcangar resposta penal
mais célere ao comportamento criminoso, por meio da mitigacao da obrigatoriedade
da acdo penal, com inexordvel reducdo das demandas judiciais criminais.

Ndo foi feito com o propdsito especifico de beneficiar o réu — como se daria em
caso de norma redutora da punibilidade ou concessiva de beneficio penal -, mas
para beneficiar a justica criminal em sua integralidade, compreendidos, é certo, também
os interesses dos investigados.

Na verdade, o novel instituto traz beneficios tanto ao investigado quanto ao
Estado, visto que ambos renunciam a direitos ou pretensdes em troca de alguma
vantagem: o Estado renuncia a obter uma condenacdo penal, em troca de antecipagao
e certeza da resposta punitiva; o réu renuncia a provar sua inocéncia, mediante o
devido processo legal (com possibilidade de ampla defesa, contraditério e direitos
outros, como o direito ao duplo grau de jurisdicao), em troca de evitar o processo,
suas cerimoOnias degradantes e a eventual sujeicdo a uma pena privativa de liberdade.

De fato, essa solucdo negociada de processos acaba porimplicar, de modo positivo,
a efetividade de diversos principios ou vetores processuais (v.g. celeridade, economia,
eficiéncia e proporcionalidade), ainda que com sacrificio de outros (busca da verdade,
presunc¢do de inocéncia, contraditério e ampla defesa).

No caso, o Ministério Publico se recusou a oferecer proposta de ANPP ao
acusado sob o fundamento de que ele ndo confessou a pratica do crime quando
ouvido perante a autoridade policial.

A defesa sustenta, de outra parte, que o réu se limitou a exercer seu direito
constitucional ao siléncio e, em nenhum momento, ele foi cientificado quanto a
possibilidade de fazer jus a benesse legal caso confessasse a conduta.

Entendo assistir razdo a defesa, pelos fundamentos que passo a expor.

De inicio, é importante salientar que, ao contrario do afirmado pelo Juiz de
direito, o oferecimento de acordo de nao persecucdo penal ndo consiste em uma
“mera faculdade do Ministério Publico” (fl. 60).

Realmente, é consolidado neste Superior Tribunal o entendimento de que ndo
ha direito subjetivo do réu aos mecanismos de justica penal consensual, tais como
a suspensao condicional do processo, a transacao penal e, no que interessa para o
caso, o acordo de nao persecucao penal. llustrativamente: “A Proposta de suspensao
condicional do processo néo se trata de direito subjetivo do réu, mas de poder-dever
do titular da acao penal, a quem compete, com exclusividade, sopesar a possibilidade
de aplicacdo do instituto consensual de processo, apresentando fundamentacédo para
tanto” (AgRg no HC n. 654.617/SP, Rel. Ministro Rogerio Schietti, 62 T., DJe 11/10/2021).
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Todavia, se, por um lado, nao se trata de direito subjetivo do réu, por outro,
também nédo é mera faculdade a ser exercida ao alvedrio do Parquet. O ANPP é um
poder-dever do Ministério Publico, negdcio juridico pré-processual entre o érgédo
(consoante sua discricionariedade regrada) e o averiguado, com o fim de evitar a
judicializacao criminal, e que culmina na assunc¢édo de obrigacdes por ajuste voluntario
entre os envolvidos.

Como poder-dever, portanto, observa o principio da supremacia do
interesse-publico - consistente na criacdo 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 idénea, pautada pelas balizas
legais estabelecidas no art. 28-A do CPP.

Sobre o conceito de poder-dever, convém lembrar a licdo classica da
doutrina administrativista:

Precisamente por néo poder dispor dos interesses publicos cuja guarda
Ihes é atribuida por lei, os poderes atribuidos a Administragdo tém o
cardter de poder-dever; séo poderes que ela ndo pode deixar de exercer,
sob pena de responder pela omissdo. Assim, a autoridade ndo pode
renunciar ao exercicio das competéncias que Ihe sdo outorgadas
por lei; ndo pode deixar de punir quando constate a pratica deilicito
administrativo; nao pode deixar de exercer o poder de policia
para coibir o exercicio dos direitos individuais em conflito com
0 bem-estar coletivo; ndo pode deixar de exercer os poderes
decorrentes da hierarquia; ndo pode fazer liberalidade com o
dinheiro publico. Cada vez que ela se omite no exercicio de seus
poderes, é o interesse publico que estd sendo prejudicado.

[.]

Emboraovocdbulo poder dé aimpresséo de que se trata de faculdade da
Administragdo, na realidade trata-se de poder-dever, jd que reconhecido
ao poder publico para que o exerca em beneficio da coletividade; os
poderes sao, pois, irrenuncidveis. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 67-68 e 90, grifei)

Bandeira de Mello, alids, prefere a expressao dever-poder, em vez de poder-dever,
justamente por enfatizar que se trata muito mais de uma competéncia atribuida ao
ente exclusivamente para que possa cumprir a finalidade instituida em lei do que
uma op¢ao a ser exercida ao bel-prazer de seu titular. Confira-se:

Costuma-se dizer - insatisfatoriamente, alids — que competéncias
sdo uma demarcacgao de poderes, um feixe de poderes ou um circulo
de poderes. Esta forma de expressar é imprépria e escamoteia a
verdadeira natureza das competéncias.
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Com efeito, inobstante os poderes que elas exprimem sejam,
efetivamente, seu lado mais aparente, antes que poderes as
competéncias séo deveres, o que é particularmente visivel no caso
das competéncias administrativas. Na verdade, elas séo deveres-
poderes, expressdo, esta, que descreve melhor suas naturezas do que a
expressdo poder-dever, que comecou a ser utilizada, algumas vezes,
no Direito Administrativo, a partir de licdes de Santi Romano. £
que ditas competéncias séo atribuidas ao Estado, a seus 6rgéos, e,
pois, aos agentes neles investidos, especificamente para que possam
atender a certas finalidades publicas consagradas em lei; isto é, para
que possam cumprir o dever legal de suprir interesses concebidos
em proveito da coletividade.

Deveras, na esfera do Direito Publico os poderes assinados ao
sujeito ndo se apresentam como situagdes subjetivas a serem
consideradas apenas pelo angulo ativo. E que, encartados no
exercicio de fung¢des, implicam dever de atuar no interesse
alheio - o do corpo social -, compondo, portanto, uma situacao
de sujeicdo. Vale dizer, os titulares destas situacdes subjetivas
recebem suas competéncias para as exercerem em prol de um
terceiro: a coletividade que representam.

Entdo, posto que as competéncias lhes sdo outorgadas Unica e
exclusivamente para atender a finalidade em vista da qual foram
instituidas, ou seja, para cumprir o interesse publico que preside
sua instituicao, resulta que se lhes propde uma situacdo de dever:
o de prover aquele interesse.

Destarte, ditos poderes tém cardter meramente instrumental; sGo meios
dfalta dos quais restaria impossivel, para o sujeito, desempenhar-se do
dever de cumprir o interesse publico, que é, a final, o préprio objetivo
visado e a razdo mesma pela qual foi investido nos poderes atribuidos.
O que a ordem juridica pretende, entdo, néo é que um dado sujeito
desfrute de um poder, mas que possa realizar uma certa finalidade,
proposta a ele como encargo do qual tem de se desincumbir. Como,
para fazé-lo, é imprescindivel que desfrute de poderes, estes sdo
outorgados sob o signo assinalado. Entdo, o poder, na competéncia,
é a vicissitude de um dever. Por isto é que é necessdrio colocar em
realce a ideia de dever — e ndo a de poder -, jd que este tltimo tem
cardter meramente ancilar; prestante para realizar-se o fim a que se
destinam as competéncias: satisfazer interesses (consagrados em lei)
publicos, ou seja, interesses dos cidadaos considerados “enquanto
conjunto”, em perspectiva coletiva, é dizer, como Sociedade.
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Em suma: nem o Estado nem, portanto, seus érgdos e agentes
disp6em de competéncias para autossatisfacéo. Estas, no Estado de
Direito - onde “todo o poder emana do povo” (art. la, paragrafo
Unico, da Constituicdo Federal) e no qual se proclama que a
“cidadania” é um de seus fundamentos (art. 19, ll, da Constituicao
Federal) -, obviamente nao séo instituidas em favor de quem
as titularize, mas para que sirvam a determinados objetivos
estabelecidos no interesse de todos (BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2010, p. 142-143, destaquei).

Destarte, é sob o prisma do poder-dever (ou melhor, do dever-poder), e ndo da
mera faculdade, que deve ser analisada a recusa do 6rgdo ministerial.

Il. Auséncia de confissdo no inquérito policial

Feitas essas consideracdes preliminares, passo a examinar o fundamento usado
pelo Promotor de Justica em primeiro grau para ndo ofertar proposta de ANPP ao
réu, o qual foi acolhido pelo Juiz de direito para deixar de remeter os autos a instancia
revisora do Ministério Publico: a auséncia de confissdo do réu no inquérito policial.

Né&o ignoro, naturalmente, que o entendimento desta Corte Superior de que
o simples requerimento de remessa dos autos a Procuradoria-Geral de Justica, “por
si s6, nd@o imp6e ao Juizo de primeiro grau a remessa automdtica do processo ao 6rgdo
mdximo do Ministério Publico, considerando-se que o controle do Poder Judiciario
quanto a remessa dos autos ao érgdo superior do Ministério Publico deve se limitar
a questdes relacionadas aos requisitos objetivos, ndo sendo legitimo o exame do
mérito a fim de impedir a remessa dos autos ao érgao superior do Ministério Publico”
(HC n. 668.520/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 52 T., DJe 16/8/2021,
grifei). Com efeito, se for evidente a auséncia de algum dos requisitos objetivos para a
celebracdo do acordo, ndo hé necessidade de que sejam remetidos os autos a instancia
revisora do Ministério Publico, o que apenas serviria para atrasar a marcha processual
e sobrecarregar aquela instituicdo. Basta imaginar, por exemplo, a hipétese de crime
de latrocinio, cuja pena minima supera em muito o limite de quatro anos e ainda é
cometido com violéncia. Ndo seria razoavel, nesse caso, pelo mero requerimento da
defesa, encaminhar o feito a Procuradoria-Geral de Justica para reafirmar o nitido
descabimento do acordo.

Nessa perspectiva, a auséncia de confissao, como requisito objetivo, ao 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.

Faco lembrar, contudo, que, ao exigir a existéncia de confissdo formal e
circunstanciada do crime, o novel art. 28-A do CPP nédo impée que tal ato ocorra
necessariamente no inquérito, sobretudo quando nao consta que o acusado - o qual
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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.

N&ao ha como simplesmente considerar ausente o requisito objetivo da confisséo
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 investigatéria, obviamente, ndo quer significar o descabimento
do acordo de nédo persecucdo” (CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo de
Ndo Persecugéo Penal a luz da Lei 13.963/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm,
2020, p. 112).

Tal entendimento é compartilhado por Sandro Carvalho, membro do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, para quem:

O fato de o investigado néo confessar a prdtica ilicita no inquérito
policial ndo inviabiliza, de plano, o acordo de néo persecucdo penal.
Como dito acima, ha necessidade de confissdo formal do investigado.
E essa confissao deve ocorrer na presenca do Ministério Publico e do
defensor do investigado, na audiéncia extrajudicial designada pelo
Ministério Publico para a celebragao do acordo de ndo persecucao
penal. Dessa forma, mesmo que o investigado tenha negado a
pratica delituosa no inquérito policial, o membro do Ministério
Publico, verificando pelos autos que os demais pressupostos e
requisitos do ANPP estdo presentes no caso concreto, deve designar
audiéncia extrajudicial na sede do Ministério Publico para explicar
o ANPP ao investigado e seu defensor e esclarecer que o ANPP
pressupde a confissao formal e circunstanciada da prética delituosa,
deixando a critério do investigado se deseja confessar — e ter o ANPP
- ou manter a negativa da pratica ja exposta durante o inquérito
policial. (CARVALHO, Sandro Carvalho Lobato de. Algumas questdes
sobre a confissao no Acordo de Nao Persecucao Penal. Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n° 78, out./dez. 2020,
p. 247-261, grifei)

E também nessa linha o Enunciado n. 13, aprovado durante a | Jornada de
Direito Penal e Processo Penal do CJF/STJ: “A inexisténcia de confissdo do investigado
antes da formacgao da opinio delicti do Ministério Publico ndo pode ser interpretada
como desinteresse em entabular eventual acordo de ndo persecucao penal”.

A exigéncia de que a confissdo ocorra no inquérito para que o Ministério
Publico ofereca o acordo de nédo persecucao penal traz, ainda, alguns inconvenientes
que evidenciam a impossibilidade de se obrigar que ela aconteca necessariamente
naquele momento.
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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 autoincriminagao antecipada
realizada apenas com base na esperanca de ser agraciado com o acordo, o qual
podera nao ser oferecido pela auséncia, por exemplo, de requisitos subjetivos a serem
avaliados pelo membro do Parquet.

A propésito:

A confissdo nado pode ser exigida de forma prévia ao ANPP, mas
sempre de forma posterior, em que o investigado de maneira
livre e orientada pelo seu defensor deliberara a respeito da sua
manifestacdo em troca das condigbes fixadas para celebracdo do
ajuste, a fim de que seja evitado o processo penal e com proveito
tanto para acusagao quanto para defesa.

Ou seja, ndo hd légica em se exigir do investigado confisséo prévia
a manifestagé@o do Ministério Publico sobre o oferecimento do ANPP,
tendo em vista que, naquela etapa ainda preliminar, é impossivel
saber se efetivamente haverd a proposta do beneficio. Imagine-se, por
exemplo, que o Parquet atribua classificacao juridica aos fatos mais
gravosa se comparada com aquela dada pela autoridade policial
(requisito objetivo) ou, entado, entenda que o ANPP é insuficiente
para prevencao e reprovacao do crime (requisito subjetivo).

Nos dois tltimos exemplos, a autoincriminagdo prévia do investigado em
nada interferiria na ponderacdo acerca daviabilidade do ANPP, servindo
dpenas como prejuizo a defesa na fase de ag¢éo penal e em outras esferas
do Direito. Da mesma forma, serviria como instrumento de pressao
para que os investigados confessassem praticas criminosas visando
a futura proposta de acordo. (DAGUER, Beatriz; SOARES JUNIOR,
Rafael. O momento da confisséo e o acordo de néo persecugéo penal,
disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-set-05/opiniao-
momentoconfissao-acordo-nao-persecucaopenal#:~: text=A%20
confiss%C3%A30%20n%C3%A30%20pode,%20ser,penal% —acesso
em julho/2022).

Foi nesse sentido, alids, o parecer do Ministério Publico Federal (fls. 135-142,
destaquei):
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[..]

Ocorre que, ao ndo determinar a remessa dos autos a instancia
superior do MP, como determina o § 14, do artigo 28, do CPP, o
juiz acabou por, efetivamente, incidir em ilegalidade, que nédo
foi afastada pelo acérddo ora impugnado. Realmente, referido
dispositivo legal consagra o sistema acusatério, ndo cabendo ao
juiz decidir se vai ou ndo o obedecer, em determinada circunstancia.
Segundo a lei, “No caso de recusa, por parte do Ministério Publico,
em propor o acordo de ndo persecucao penal, o investigado podera
requerer a remessa dos autos a 6rgdo superior, naforma do art. 28
deste Codigo.” E, portanto, ao 6rgao interno superior do Ministério
Publico (PGJ, Conselho ou Camara) que cabe a revisao do ato do
Promotor de Justica, que age, ao ndo oferecer o ANPP, no exercicio
de sua precipua funcdo de acusacdo. Nao cabe, assim, ao Judiciario
- cuja atuacgdo se dd em outro momento - substituir a instancia
superior do Ministério Publico. E a ela, e ndo ao juiz, que cabe dizer
se a recusa no oferecimento do acordo deve ou nédo prevalecer.
Manifesta, assim, a ilegalidade na ndo remessa dos autos ao érgéo
superior do Ministério Publico do Estado, que merece ser corrigida
por meio da concessdo da ordem, no ponto. 3.2.

Outrossim, o simples fato de o paciente néo ter confessado a prdtica
delituosa na fase pré-processual, ndo obsta que essa confissé@o venha
a ser feita, implementando-se, assim, o requisito para o acordo.

Ademais, embora o trafico de drogas seja apenado com pena
minima de 5 anos, verifica-se que o caso, a uma primeira vista,
trata do denominado trafico privilegiado, previsto no art. 33, § 49,
da Lein° 11.343/06, cuja pena minima é inferior a 2 anos de recluséo.

No caso, o paciente é primdrio, com bons antecedentes (fls. 56/59),
e ndo restou comprovada, de forma inequivoca, sua dedicagdo ao
crime ou sua integragdo com organizac¢ao criminosa, sendo que foi
preso com 45 porcdes de maconha (77,3 gramas).

Além disso, o fato de ja se ter iniciado o processamento do feito
criminal ndo é impeditivo do oferecimento do acordo.

Desse modo, nos termos do art. 28-A, § 149, do CPP, a hipétese justifica
a remessa do feito ao érgdo superior do MPRJ, submetendo a recusa
do ANPP a reviséo da instancia competente. A reforma do acérdao
recorrido, portanto, é medida de rigor, uma vez que, de fato, ha
ilegalidade que merece ser afastada por meio da concessédo da
ordem de oficio.
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Assim, porque foi negada a remessa dos autos a Procuradoria-Geral de
Justica (art. 28-A, § 14, do CPP) pela mera auséncia de confissdo do réu no inquérito,
oportunidade em que ele 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 é medida que se impoe.

I1l. Dispositivo

A vista do exposto, concedo a ordem, para anular a decisdo que recusou
a remessa dos autos a Procuradoria-Geral de Justica — 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 e a tramitagdo
do processo fique suspensa até a apreciacdo da matéria pela referida instituicdo.

Comunique-se, com urgéncia, o inteiro teor desta decisao ao Juizo de primeiro
grau e ao Tribunal de origem, para as providéncias cabiveis.
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