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RESUMO

A partir da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019, o acordo de n&o persecucdo penal,
instrumento de justica negocial criado como solugéo para casos penais de menor complexidade,
foi formalmente legalizado. Diante da grande quantidade de crimes para 0s quais o instituto
pode ser utilizado, o presente trabalho tem por objetivo compreender se a exigéncia de confissao
para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal, previsto no artigo 28-A do Cddigo de
Processo Penal, viola os principios constitucionais do devido processo legal e da presuncéo de
inocéncia, bem como seus consectérios. O marco tedrico adotado no trabalho é o de um
processo penal constitucional, por meio de pesquisa bibliografica acerca dos reflexos da justica
criminal negocial sobre garantias fundamentais dos individuos. Assim, a pesquisa aborda
inicialmente 0os mecanismos negociais pelos quais se manifesta a justica criminal negocial no
ordenamento juridico brasileiro, com enfoque no acordo de ndo persecucdo penal e seus
requisitos. Na sequéncia, faz-se uma andlise critica acerca da ampliacdo do consenso no
processo penal brasileiro, com o intuito de demonstrar que esse modelo de resolugéo de casos
penais apresenta riscos e incongruéncias. A partir dessa andlise, busca-se refletir sobre a
compatibilidade do acordo de ndo persecucdo penal com o processo penal patrio,
especificamente quanto a exigéncia de confissdo formal e circunstancial por parte do
investigado para a realizacdo do acordo. Para tanto, por meio de revisdo bibliogréfica,
demonstra-se que a confissdo tende a assumir relevante valor probatdrio em caso de rescisao
ou ndo homologac&o do acordo. A vista disso, verifica-se que a exigéncia de confisso viola o
principio do devido processo legal, pois ndo ha efetiva voluntariedade em sua realizacdo. Além
disso, a confissdo ocorre sem que o investigado tenha antes tido a oportunidade de exercer o
contraditério e concede vantagem processual ao Ministério Pablico caso haja a instauracdo da
acdo penal, em afronta ao principio da paridade de armas, consectério do devido processo legal.
Outrossim, demonstra-se que o requisito da confissdo também viola o principio da presuncao
de inocéncia, visto que exige assuncdo de culpabilidade antes mesmo da instauracdo do
processo e obriga o investigado a renunciar a seu direito ao siléncio para se autoincriminar. Ao
final, conclui-se que, além de violar garantias fundamentais do individuo, a exigéncia de
confissdo ndo tem qualquer relevancia préatica para a realizacdo do acordo.

Palavras-chave: Justica criminal consensual. Acordo de ndo persecugdo penal. Confissdo.

Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

Since the entry into force of Law 13.964/2019, the non-prosecution agreement, an instrument
of negotiated justice created as a solution for less complex criminal cases, was formally
legalized. In view of the large number of crimes for which the institute can be used, the present
work aims to comprehend whether the requirement of confession for the conclusion of the
criminal non-prosecution agreement, which was foreseen in article 28-A of the Criminal
Procedure Code, violates the constitutional principles of due process of law and the presumption
of innocence, as well as their consectarians. The theoretical framework utilized in the work is
that of a constitutional criminal process, through bibliographic research on the reflexes of the
criminal justice negotiation on fundamental guarantees of individuals. Thus, the research
initially addresses the negotiation mechanisms through which the criminal negotiation justice
is manifested in the Brazilian legal system, focusing on the non-prosecution agreement and its
requirements. Subsequently, a critical analysis is made about the expansion of consensus in the
Brazilian criminal process, in order to demonstrate that this model of criminal cases resolution
presents risks and inconsistencies. Based on this analysis, it seeks to reflect on the compatibility
of the non-prosecution agreement with the country's criminal procedure, specifically regarding
the requirement of formal and circumstantial confession by the investigated party to carry out
the agreement. Therefore, through a literature review, it is demonstrated that the confession
tends to assume relevant probative value in case of termination or non-approval of the
agreement. In view of this, it appears that the requirement of confession violates the principle
of due process of law, as there is no effective voluntariness in its performance. In addition, the
confession occurs without the investigated person having previously had the opportunity to
exercise the adversary system and grants a procedural advantage to the Public Prosecutor's
Office if criminal proceedings are instituted, in violation of the principle of equality of arms, a
consectarian of due legal process. Furthermore, it is demonstrated that the confession
requirement also violates the presumption of innocence principle, since it requires the
assumption of guilt even before the initiation of the process and forces the investigated to
renounce his right to silence in order to incriminate theireselves. In the end, it is concluded that,
in addition to violating fundamental guarantees of the individual, the requirement of confession
has no practical relevance for the conclusion of the agreement.

Keywords: Criminal consensual justice. Non-prosecution agreement. Confession.
Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

Muito tem se discutido acerca das inovacdes trazidas pela Lei n. 13.964/2019,
popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”. Dentre essas inovagdes, foi inserido no
artigo 28-A do Codigo de Processo Penal o acordo de ndo persecugdo penal (ANPP). O aludido
instituto foi criado como um instrumento de justica negocial que tem por objetivo aprimorar o
sistema punitivo brasileiro e desafogar o judiciario.

Previsto anteriormente na Resolucdo n° 181/17 do Conselho Nacional do Ministério
Publico, o acordo de n&do persecucdo penal foi formalmente introduzido na legislacdo patria
como um instrumento pré-processual que visa a solugcdo consensual de delitos de baixa a média
ofensividade. Trata-se de um negdcio juridico celebrado entre o Ministério Pablico e o
investigado, devidamente assistido por seu defensor, por meio do qual este assume a
responsabilidade da infracdo penal investigada e aceita voluntariamente cumprir determinadas
condigdes em troca do compromisso por parte do Orgao acusador de ndo promover a agio penal,
ainda que presente a justa causa.

Ocorre que, até a promulgacdo da aludida lei, as demais formas de justica penal
negociada, tais como a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, ndo exigiam o
reconhecimento da culpa pelo investigado. Essa exigéncia pode acarretar uma série de questdes
problematicas quando ndo houver o cumprimento das condicdes pelo investigado ou quando o
juiz se recusar a homologar o acordo. 1sso porque, ao ser instaurada a acdo penal apds a rescisao
do acordo, o investigado ja tera assumido a responsabilidade pelo fato delituoso e confessado
o crime detalhadamente. Confissdo essa que tera sido realizada de maneira extrajudicial, sem
que haja, necessariamente, a observancia das garantias constitucionalmente previstas.

A vista desse contexto, este trabalho possui como problematica de pesquisa a seguinte
questdo: a exigéncia de confissao para a celebracdo do acordo de ndo persecucéo penal viola 0s
principios constitucionais do devido processo legal e da presuncdo de inocéncia, bem como
Seus consectarios?

Para tanto, a pesquisa é considerada qualitativa e realizada por meio da metodologia
dedutiva e de pesquisa bibliografica. Também serd empregado o método comparativo, uma vez
que serdo examinados outros modelos e instrumentos de justica penal negociada existentes no
ordenamento juridico brasileiro. O marco tedrico adotado no trabalho é o de um processo penal

constitucional, por meio de pesquisa acerca dos reflexos da justica criminal negocial sobre
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garantias fundamentais dos individuos. Dessa maneira, o presente estudo serd desenvolvido a
partir da analise de informacdes e dados encontrados sobre o tema, com foco no art. 28-A do
CPP, sua justificacdo e adequacéo ao processo penal brasileiro.

A estrutura do trabalho encontra-se dividida em dois capitulos, com dois subtopicos no
primeiro e trés no segundo. No primeiro capitulo, busca-se apresentar um panorama acerca da
justica penal negociada, sua conceituacdo e a razdo de ter sido adotada e desenvolvida em
diversos paises, como no Brasil. Nesse contexto, serdo abordados os principais mecanismos por
meio dos quais se manifesta esse modelo de justica, com enfoque no acordo de ndo persecucéo
penal. Na sequéncia, serdo feitas consideracéo criticas sobre a maneira como tem sido adotada
a justica penal negocial para a resolugé@o dos casos criminais de menor complexidade, por meio
do aprofundamento tedrico acerca desse modelo de justica que exige compreensao e reflexao.

Ja no segundo capitulo, abordar-se-a especificamente o requisito da confissdo formal
e circunstancial para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal. Nesse contexto,
primeiramente serd estudado o valor probatdrio dessa confissdo, sua abrangéncia e forma de
obtencdo. A partir disso, serdo analisados as disposi¢Oes legais e 0s principios constitucionais
do devido processo legal e da presuncdo de inocéncia, bem como seus consectarios,
confrontando-os com a exigéncia da confissdo por parte do investigado para participar do
acordo. Por altimo, serdo feitas consideracfes acerca da relevancia e utilidade desse requisito
para a celebracdo do acordo, a fim de se averiguar se a referida exigéncia €, de fato, necessaria
para se alcancar os propdsitos, em tese, esperados com a insercdo desse instrumento no processo

penal brasileiro.
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2 A JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Neste primeiro capitulo pretende-se esbogar os contornos gerais da justica criminal
negocial, a partir de anélise conceitual e critica do cenério atual de expansionismo dos espagos
de consenso no processo penal.

Assim, busca-se estabelecer os conceitos e definicdes dos mecanismos negociais no
processo penal contemporaneo, a fim de demonstrar a relacdo, as influéncias e também as
diferencas entre os institutos consensuais do sistema de justica criminal brasileiro e a nova
figura do acordo de ndo persecucao penal.

Na sequéncia, serdo realizadas consideragfes criticas acerca da justica criminal

negocial.

2.1 MECANISMOS NEGOCIAIS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO E O ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL

Atualmente, os sistemas de Justica Penal das sociedades po6s-industriais vém sendo
fortemente criticados por serem lentos, pouco efetivos, possuirem alto custos e ndo estarem
cumprindo as finalidades da pena. Diante disso, o Brasil e 0 mundo vivenciam intensos debates
acerca da necessidade, ou ndo, de ampliacdo da justica criminal negocial e das hipGteses de
autocomposicdo como formas de solucédo as controveérsias penais (TURESSI, 2019, p. 179).

Em relacdo ao ordenamento brasileiro, Scarance Fernandes (2012, p. 202) anota que,
por meio de estudos de criminologia, percebeu-se que o sistema de Justica Penal ndo possui
condicdes de, com eficécia, dar vazdo a intensa demanda da criminalidade, sendo utdpica a
ideia de que é possivel perseguir todos os infratores e puni-los adequadamente.

Nesse contexto, varios ordenamentos juridicos mundo afora, influenciados pelo sistema
legal da Common Law anglo-sax&o, incorporaram, em seus sistemas da Civil Law, medidas
voltadas a simplificacdo e rapidez da prestacdo da tutela jurisdicional, com destaque para a
ampliacdo dos horizontes de consenso entre acusagéo e defesa na esfera penal (TURESSI, 2019,
p. 183-184).

Diante desse cenario, faz-se necessario destacar no que consiste a justica criminal

negocial.
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Vasconcellos (2015, p. 55) define a justi¢a criminal negocial como um modelo pautado
na aceitagéo, ou seja, consenso, tanto da acusacdo como da defesa em relagdo a um acordo de
colaboracéo processual com o afastamento do réu de sua posicdo de resisténcia. Em regra,
impde-se 0 encerramento antecipado, abreviacao ou supressdo de alguma fase do processo, com
0 objetivo de facilitar a imposicdo de uma sangdo penal com algum percentual de reducdo. Em
troca do beneficio, o imputado renuncia ao devido transcorrer do processo penal com todas as
garantias a ele inerentes.

Em sentido amplo, a colaboragdo processual pode ser entendida como “atividade do
imputado que, durante a persecucdo penal, adota posturas cooperativas com autoridades, em
troca de algum beneficio legal”, como a garantia de que ndo serd processado criminalmente ou
a reducao da pena. Essa postura cooperativa se trata, geralmente, de confissdo, chamamento de
corréu ou de delacdo (LAUAND, 2008, p. 47-48).

No caso do Brasil, Martinelli e Silva (2022, p. 52) afirmam que a justi¢a negocial tem
sido fortemente influenciada pelo direito estadunidense, um sistema juridico em que as normas
estdo baseadas no regime da Common Law, que se baseia muito mais na jurisprudéncia do que
na legislacao.

Entre os instrumentos de negociacdo penal do sistema criminal dos Estados Unidos esta
o plea bargaining?, o qual tem exercido grande influéncia sobre os institutos de negociagio
penal no ordenamento juridico brasileiro.

No entanto, Martinelli e Silva (2022, p. 53) apontam que o Brasil adota o regime da
Civil Law, que tem como fundamento o império da lei. Assim, o Direito Penal é regido
determinantemente pelo principio da legalidade, expressamente previsto no art. 1° do Cddigo
Penal (BRASIL, 1940) e também enquanto um direito fundamental, na forma do art. 5°, inciso
XL, da Constituicdo Federal de 1988.

Conforme prosseguem os referidos autores, o processo penal brasileiro é regido pelo
formalismo dos atos processuais. Contudo, “a grande demanda ao Poder Judiciario e sua
consequente lentiddo para a resolucdo dos processos promoveu a necessidade de buscar maior
eficacia na atuacgdo concreta do sistema penal” (MARTINELLI; SILVA, 2022, p. 54).

! Nos dizeres de Albergaria (2007, p. 20 apud TUSESSI, 2019, p. 217), o plea bargaining “é¢ a negociacéo entre o
arguido e o representante da acusa¢do, com ou sem a participacao do juiz, cujo objeto integra reciprocas concessdes
e que contemplard, sempre, a declaracdo de culpa do acusado (guilty plea) ou a declaragdo dele de que néo pretende
contestar a acusacdo (plea of nolo contendere).”
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Por conta disso, Scarance Fernandes (2012) afirma que as infragdes comegaram a ser
divididas em dois grandes grupos: as infracdes leves e as graves. Passou-se a se sustentar que
ndo se justifica que as infracbes leves sejam submetidas a um longo processo, visto que
poderiam ser solucionadas de maneira rapida por via conciliativa. Dessa forma, sobraria tempo
para os 0rgdos de persecugdo penal poderem se dedicar com maior eficiéncia ao combate das
infracBes mais graves. Assim foi que, em relacdo as infragdes de menor gravidades, avangou a
ideia de uma justica negocial penal.

Desse modo, o conceito de justica negocial, como uma forma de diminuicdo das
demandas recebidas pelos tribunais estadunidenses, foi adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro (MARTINELLI; SILVA, 2022, p. 54).

Ap06s a Constituicdo Federal de 1988 ter legitimado a transacéo penal?, a Lei 9.099/1995
disp0s sobre os Juizados Especiais Criminais e introduziu alternativas procedimentais no campo
juridico brasileiro, em busca de maior celeridade de eficiéncia no julgamento de casos penais.
Assim, estruturou-se um “microssistema” (GIACOMOLLI, 2006, p. 312), direcionado as
denominadas infracdes de menor potencial ofensivo (contravengdes e crimes cuja pena maxima
cominada ndo ultrapasse dois anos), marcado pelos institutos da composicéo civil dos danos,
da transacdo penal e da suspensao condicional do processo.

A composicdo civil, instituto previsto no art. 74 da Lei dos Juizados Especialis, se trata
de um caminho alternativo para que a vitima possa vir a ser reparada pelos danos causados por
uma infracdo penal de menor ofensividade. O instituto caracteriza-se como sendo o primeiro
momento da audiéncia preliminar em que o juiz esclarecerd acerca da possibilidade de
realizacdo de acordo. A finalidade é obter uma solu¢do amigavel acerca da reparacao dos danos
causados pela infracdo, em conformidade com os critérios da celeridade e economia processual.
Uma de suas principais caracteristicas € a possibilidade de uma discussdo entre o agente e a
vitima ou seu representante legal cujo resultado deve atender aos interesses do ofensor e do
ofendido (LEITE, 2008, p. 143).

Convem mencionar que, conforme o paragrafo unico do referido artigo, a realizagdo do
acordo acarreta a renincia ao direito de queixa ou representagdo por parte da vitima. Logo, se

0 acordo for cumprido, os fatos ndo poderdo mais ser discutidos judicialmente.

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

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, 0
julgamento e a execuc¢do de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacdo e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;
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E importante ressaltar que, em que pese a composicio tenha por objeto interesse de
natureza civel, trata-se de um instituto que, por meio do consenso, repercute de modo
significativo na persecucdo penal, razdo pela qual esta inserido na esfera da justica criminal
negocial.

Prevista no art. 76 da Lei 9.099/1995, a transacdo penal € instrumento mediante o qual
0 Ministério Publico e o suspeito do delito, assistido por seu advogado, negociam a aplicagdo
imediata de pena ndo privativa de liberdade, nas contravengfes penais e nos crimes de menor
potencial ofensivo.

O acordo é submetido ao juiz, para que o autor do fato, ap6s a homologacéo do acordo,
esteja obrigado a cumprir a sancao alternativa negociada, nas condi¢fes da proposta avencgada.
Uma vez cumprido o acordo o Ministério PUblico ndo podera propor a acdo penal.

A transacdo se trata de um instituto bilateral de natureza criminal e consensual, pois se
negocia o ndo exercicio do direito de acdo do Ministério Publico, em troca de conformidade
por parte do autor do fato, que se obriga a cumprir uma sancdo nao privativa de liberdade, se
judicialmente homologado o acordo.

Um dos pontos mais relevantes referentes a transacdo penal é que a Lei dos Juizados
Especiais nédo exigiu a confissdo por parte do investigado, diferentemente do que fez o Pacote
Anticrime com o acordo de ndo persecucao penal, conforme se analisara mais adiante.

Por fim, cabe mencionar que se ndo houver negociacdo ou em caso de descumprimento
do que foi pactuado, o Ministério Publico oferecera a dendncia e exercitara a acao penal.

Ademais, 0 mesmo espirito do artigo 76 possui o artigo 89, ao trazer o instituto da
suspensdo condicional do processo, para 0s crimes cuja pena minima cominada for igual ou
inferior a um ano (MARTINELLI; SILVA, 2022, p. 55). Também conhecido como sursis
processual, esse instituto faculta ao Ministério Publico oferecer ao acusado, assistido por seu
advogado, no momento da propositura da dendncia, a suspensdo do curso da ac¢ao penal, sob
determinadas condic¢des. Nesse instrumento, a lei também néo exige, como uma das condicdes,
que o sujeito confesse a autoria do delito.

A suspensdo condicional do processo, em que pese nédo exija a confisséo do acusado,
guarda certa similitude com o acordo de ndo persecucdo penal, visto que 0 acusado assume o
compromisso de cumprir certas condigdes que ndo sdo san¢des penais e se compromete a
reparar o dano causado a vitima. Tao logo sejam cumpridas tais condi¢6es, declara-se a extin¢ao

da punibilidade do denunciado.
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Conforme preconiza Vasconcellos (2018, p. 29), esses dois Ultimos mecanismos citados,
da transagdo penal e da suspensdo condicional do processo, sdo aqueles que “aderem
cristalinamente ao desenho conceitual da justi¢a criminal”, uma vez que se caracterizam por
pressupor a concordancia do sujeito investigado em aceitar a acusacdo, embora ndo haja uma
confissdo formal ou reconhecimento de responsabilidade. Assim, ao consentir com a realizagéo
das obrigacOes pactuadas, evita-se a instauragdo ou o normal transcorrer do processo para
determinacéo da culpa por meio de producdo de provas.

Por conseguinte, a Lei 9.099/1995 foi “um passo dado para acompanhar os grandes
movimentos que aconteciam no mundo no sentido de reduzir a atividade judicial em atos ilicitos
néo téo relevantes” (MARTINELLI; SILVA, 2022, p. 56).

No entanto, tem-se distinto cenario com a colaboracdo premiada. Disseminada no
ordenamento juridico brasileiro por diversos diplomas legais desde o final dos anos 1980 e
inicio dos anos 1990, a também denominada delacdo® premiada expandiu a incidéncia da justica
penal negocial a delitos mais graves, com a autorizagéo, inclusive, de sanc¢Ges penais privativas
de liberdade (VASCONCELLOS, 2018, p. 31).

E possivel identificar a esséncia da colaboracao premiada em diversas leis esparsas, tais
quais a Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro (Lei n. 7.492/1986), a dos Crimes contra a
Ordem Tributéaria (Lei n. 8.137/1990), Lavagem e ocultacdo de bens, direitos e valores (Lei n.
9.613/1998) e, sobretudo, a Lei n. 12.850/2013, responsavel pelo tratamento legal das
organizacgOes criminosas, a qual se tornou o0 marco legal sobre a matéria, visto que foi a primeira
a trazer uma previsdo mais extensa sobre o procedimento da colaboracéo.

O instituto se constitui na possibilidade de se diminuir a pena do suspeito pelo
cometimento do delito ou até mesmo conduzir ao perdao judicial. Para tanto, é necessario que
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao e com o processo criminal e que
dessa colaboragdo tenha advindo a identificagdo dos demais autores e participes da organizacao
criminosa e das infragcdes por eles praticadas, bem como a revelagdo da estrutura hierarquica e
da diviséo de tarefas da organizacao, ou, ainda, a recuperacéo total ou parcial do produto ou do
proveito das infragOes penais praticadas (SPENGLER; WEBER, 2017, p. 18).

3 Acerca da nomenclatura utilizada, Osorio (2016, p. 155) afirma que “é perceptivel que o abandono do termo
‘delagdo’ nada mais representa que verdadeira burla de etiquetas no qual objetiva-se dar uma visdo mais positiva
e menos pejorativa do instituto (como se isso fosse possivel), a fim de que o agente passe a ser visto como um
colaborador da justiga € ndo como um traidor”.
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Na colaboragdo premiada, em regra, 0 negocio juridico processual firmado ndo impede
que seja ajuizada a acdo penal, exceto quando acertada a sua renuncia, nem muito menos
suspende 0 processo. Serve apenas para produzir elementos informativos que sejam relevantes
a producao de provas e acerto de futura decisao (SILVA JR., 2021, p. 39).

Vasconcellos (2015, p. 140) aduz que a colaboracdo premiada deve ser eficaz a
persecucdo penal, por meio de uma postura ativa do sujeito colaborador. Por intermedio das
negociacdes, fica estabelecida uma obrigacdo processual ao agente, consistente em um dever
de colaborar de forma permanente com as autoridades. Sua presenca € obrigatoria em todos 0s
casos em que for solicitada pela autoridade policial ou judicial. Trata-se de consequéncia da
rendncia ao direito ao siléncio, determinada pelo regramento da Lei n. 12.850/2013.

Assim, em contraponto as medidas despenalizadoras ja abordadas, nas quais ndo ha o
processo criminal e, por consequéncia, ndo decorre uma sentenca condenatéria, visto que, com
0 cumprimento de todas as condigdes ocorre a propria extingdo da punibilidade, ndo € essa a
realidade da colaboracdo premiada. Para esta a lei reservou uma finalidade probatéria. Dessa
forma, nesse instituto, ha um processo em que o acusado, mesmo com a confissao, tera direito,
ao menos em tese, a exercer a ampla defesa e o contraditério, porém, de modo mais restrito.
Todavia, ao final, sua sentenca serd condenatoria, na qual sera imposto o cumprimento de uma
pena negociada com o titular da acdo penal (MARTINELLI; SILVA, 2022, p. 61).

Apbs essa andlise acerca dos referidos institutos, por meio dos quais se manifesta a
justica negocial no direito brasileiro, passa-se a abordagem do acordo de néo persecucdo penal,
objeto de estudo deste trabalho.

Primeiramente, cabe ressaltar que o acordo de ndo persecucdo penal ja possuia uma
regulacdo administrativa por parte do Ministério Publico, por meio de seu Conselho Nacional,
na forma da Resolugdo n° 181, de 07 de agosto de 2017, que posteriormente foi modificada pela
Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018. Tais resolugdes instituiam parametros para a
celebracdo do acordo, especialmente as condi¢fes que deveriam ser cumpridas pelo acusado.

No entanto, essas resolugdes ndo traziam qualquer seguranca juridica as partes, seja para
0 acusado, seja para 0os orgaos de acusacdo, uma vez que se tratava de normas de direito
administrativo. Ndo cabe ao Conselho Nacional do Ministério Publico legislar sobre Direito ou
Processo Penal. A Constituicdo atribuiu essa competéncia exclusivamente a Unido, razédo pela
qual foi realizada a normatizagdo desse instrumento de justica negocial por meio de uma lei
devidamente aprovada pelo Congresso Nacional (MARTINELLI; SILVA, 2022, p. 66).
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O projeto inicialmente proposto pelo Ministério da Justiga previa a inclusdo no Cédigo
de Processo Penal de um regramento similar ao plea bargain norte-americano, ou seja, uma
efetiva condenacdo com a assuncdo de culpa, com a possibilidade de imposicdo de penas
privativas de liberdade, sem que houvesse o devido processo criminal para tanto
(MARTINELLI; SILVA, 2022, p. 62).

Entretanto, devido a incompatibilidade do instrumento, da forma como foi proposto,
com o sistema processual penal brasileiro, a proposta original do “plea bargain” ndo obteve
sucesso ao decorrer dos trabalhos legislativos e acabou sendo retirada da proposta final. A partir
dai, acolheu-se a proposta que contava com o apoio do Ministro Alexandre de Moraes, do
Supremo Tribunal Federal, na qual constava o acordo de ndo persecucao penal e as suas regras
(MARTINELLI; SILVA, 2022, p. 65).

Dessa forma, o que antes era uma resolucdo de um érgdo administrativo, passou a ser
um dispositivo do Cddigo de Processo Penal, incluido pela Lei n. 13.964/2019, que adicionou
ao diploma legal o art. 28-A:

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

O acordo de ndo persecucdo penal € um negocio juridico de natureza extrajudicial
celebrado entre o Ministério Pablico e o investigado (que devera ser devidamente assistido por
advogado/defensor), na fase de investigacdo de uma infracdo penal, necessariamente
homologado judicialmente, por meio do qual o investigado assume a responsabilidade do fato
delituoso investigado. Assim, ao aceitar voluntariamente cumprir determinadas condigdes ndo
privativas de liberdade, o investigado recebe em troca 0 compromisso do Ministério Publico de
ndo promover a acdo penal e pugnar pela extingdo de punibilidade, caso o acordo seja
integralmente cumprido (CARVALHO, 2020, p. 248).

O referido instrumento negocial foi criado por conta da necessidade de se buscar
solucBes céleres e efetivas referentes a crimes de baixa e média gravidade, no intuito de ser um
mecanismo de solucao consensual no ambito penal e voltado a fixacdo de uma politica criminal
realizada pelo Ministério Publico (CARVALHO, 2020, p. 248).
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A lei condiciona a celebracdo do acordo a presenca de alguns pressupostos e requisitos,
além de tratar do procedimento de controle judicial, controle interno pelo proprio Ministério
Publico e também da execucdo e rescisao da avenca.

Alguns dos principais pontos da estrutura normativa do acordo de ndo persecucao penal
serdo analisados brevemente. Ressalta-se, porém, que por se tratar de um instituto que foi
recentemente incorporado na legislacdo e que altera significativamente o panorama juridico-
criminal do sistema processual brasileiro, diversas sdo as questdes que se apresentam. Contudo,
somente uma delas sera analisada detalhadamente, qual seja, a referente a exigéncia da
confissdo por parte do investigado para celebragdo do acordo.

O primeiro pressuposto refere-se a delimitacdo dos contornos do fato investigado e
formacéo da opinio delicti pelo Ministério Publico. O acordo de ndo persecucdo penal somente
sera cabivel quando ndo se tratar o caso de arquivamento, ou seja, é necessario que haja um
juizo positivo sobre a presenca de justa causa para que seja viavel juridicamente o oferecimento
da dendncia. Caso a investigacdo preliminar realizada ndo apresente elementos probat6rios
suficientes, deverdo ser realizadas novas diligéncias (art. 47, CPP) ou deverd ocorrer o
arquivamento (art. 28, CPP).

O segundo pressuposto é a confissdo formal e circunstancial da pratica do delito por
parte do investigado. Esse requisito serd minuciosamente analisado no segundo capitulo deste
trabalho, motivo pelo qual se faz necessario tecer algumas consideracGes mais detalhadas
acerca desse pressuposto neste momento.

Entende-se como confisséo formal do investigado aquela preferencialmente gravada
em audio e video ou reduzida a termo, realizada na presenca do Ministério Publico e do defensor
do investigado na audiéncia extrajudicial designada para a celebracdo do acordo de néo
persecucdo penal (CARVALHO, 2020, p. 251).

Carvalho (2020, p. 251) aponta que a confissdo, além de ser pessoal e formal, deve ser
circunstanciada, ou seja, integral, completa, minuciosa. Deve conter todos os detalhes e
particularidades da prética delituosa, inclusive com relato de eventual participacéo de terceiro
no delito.

Nesse ponto, cabe mencionar que as Resolugdes do CNMP traziam que o investigado
deveria ter confessado “circunstanciadamente” a pratica da infragdo, enquanto a Lei n.
13.964/2019 trouxe a expressao “circunstancialmente”. Apesar de nao se desconhecer que ha

diferenga substancial entre as expressdes, certo € que, na pratica, o que vem sendo cobrado é
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que o investigado confesse o delito da maneira mais detalhada possivel, ou seja,
circunstanciadamente.
Nesse sentido, preconizam SOUZA e DOWER (2018, p. 165):

A confissdo circunstancial deve ser entendida como aquela que apresenta a versao
detalhada dos fatos, cujas informag8es mantenham coeréncia l6gica, compatibilidade
e concordancia com as demais provas contidas no procedimento. E do confronto com
as demais provas do procedimento que deve ser aferida a validade da confissdo.
ConfissGes oportunistas e mentirosas, identificaveis por meio de declarac6es
desconexas com as outras circunstancias de tempo, local, modo etc., devem ser
refutadas para a celebracdo do acordo.

Ainda, a confissdo devera ser “voluntaria, sem qualquer vicio de erro, dolo, ou coacéo,
fruto da livre vontade do investigado” (CARVALHO, 2020, p. 251).

Quanto ao delito, deve se tratar de infracdo penal cuja pena minima seja inferior a 4
(quatro) anos e que ndo tenha sido praticada com violéncia ou grave ameaca dirigida a pessoa
a titulo doloso. Isso pois ndo ha vedacdo ao acordo para crimes culposos, ainda que com
resultado violento®.

O ultimo pressuposto para a celebracdo do acordo refere-se a necessidade e suficiéncia
do acordo para a reprovacao e prevencdo do crime, analise que deve ser feita a luz da situacéo
concreta apresentada. Tal formula, apesar de controversa, ja havia sido prevista anteriormente
no art. 59 do Caodigo Penal e também no art. 76, inciso Il1, da Lei n. 9.099/1995, de modo que
ndo configura novidade no cenério juridico brasileiro.

Quanto aos requisitos do acordo de ndo persecucao penal, estes podem ser objetivos ou
subjetivos.

O primeiro deles (art. 28-A, 82°, inciso I, do CPP), de natureza objetiva, diz respeito ao
ndo cabimento quando for possivel a transacdo penal da Lei dos Juizados Especiais. Trata-se
de um requisito negativo, uma vez que impede que ocorra 0 acordo quando for o caso de
infracdo de menor potencial ofensivo submetida ao regime da Lei n. 9.099/1995. Pretende-se,
com isso, vedar a dupla incidéncia de institutos diversos que contém respostas de igual modo
distintas. Ha uma relacéo de subsidiariedade, pois sempre que couber a transacdo penal, esta
sera preferivel ao acordo de ndo persecucédo penal (FIRMINO, 2022, p. 249).

4 Nesse sentido: GNCCRIM — ENUNCIADO 23 (ART. 28-A, § 2°) — E cabivel o acordo de n&o persecucio penal
nos crimes culposos com resultado violento, uma vez que nos delitos desta natureza a conduta consiste na violacdo
de um dever de cuidado objetivo por negligéncia, impericia ou imprudéncia, cujo resultado é involuntario, ndo
deseja e nem aceito pela agente, apesar de previsivel.
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O segundo requisito (art. 28-A, 82°, inciso Il, do CPP) trata da vedacao do acordo com
quando o investigado for reincidente ou demonstre, por meio dos elementos informativos
colhidos no caso, conduta criminal habitual, reiterada ou profissional.

Cabe salientar que a reincidéncia ndo precisa ser especifica, visto que o legislador ndo
fez nenhuma ressalva quanto a isso. Além disso, eventuais agBes penais ou investigacdes
criminais em curso ndo poderdo obstar o oferecimento do acordo (CABRAL, 2020, p. 108).

O terceiro requisito (art. 28-A, 82°, inciso Ill, do CPP), objetivo negativo, proibe a
realizacdo do acordo quando o investigado tiver sido beneficiado nos cinco anos anteriores a
pratica da infracdo penal com a transacdo penal, a suspensao condicional do processo ou com
0 proprio acordo de ndo persecucao penal.

Por ultimo, a lei impede a celebragdo do acordo “nos crimes praticados no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condicdo de sexo
feminino, em favor do agressor” (art. 28-A, 82°, inciso IV, do CPP).

O controle jurisdicional do acordo de ndo persecucdo penal € previsto nos 88 4° a 8° do
art. 28-A do CPP, os quais preveem os procedimentos para a homologacéo do acordo firmado
entre o Ministério Publico e o investigado, com a assisténcia de seu defensor. Para homologar
o acordo, 0 juiz, por ocasido da audiéncia a ser designada, devera verificar a sua voluntariedade,
por meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade.

Segundo Firmino (2022, p. 251), trés sdo as posturas que o0 juiz pode adotar: a)
homologar o acordo, apds o reconhecimento da presenca dos requisitos e dos pressupostos, bem
como da voluntariedade; b) concluir como necesséria a complementacdo ou a retificacdo do
acordo, por entender pela inadequacéo ou abusividade, conforme estabelece o art. 28-A, § 5°,
do CPP; e ¢) ndo homologar o acordo, o que podera ocorrer de plano ou depois de retificado.

O aludido autor aduz, ainda, que o controle jurisdicional se limita a analise objetiva dos
pressupostos e requisitos, de modo que ndo € legitima a intervengdo sobre o mérito do acordo
(FIRMINO, 2022, p. 251).

Também podera haver controle a ser exercido pelo proprio investigado, uma vez que
este, se for recusada a formulacdo de proposta de acordo pelo Ministério Publico, podera
requerer a remessa ao 0rgdo superior da instituicdo para revisar a deciséo de recusa (art. 28-A,
§ 14, do CPP).

A execucdo do acordo de ndo persecucao penal ocorrerd perante o juizo da execucao

criminal e sera promovida pelo Ministério Publico (art. 28-A, § 6°, do CPP).
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J& quanto a rescisdo do acordo, somente podera ser operada se houver descumprimento
injustificado das condic¢des avengadas (art. 28-A, § 10°, do CPP).

Por outro lado, se o acordo for integralmente cumprido, o juizo competente decretara a
extincdo da punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP).

Dessa forma, da analise dos pontos destacados de cada um dos principais institutos de
justica penal negociada do sistema juridico brasileiro, é possivel concluir que o acordo de ndo
persecucdao penal possui grande similitude com o instituto da transacdo penal. Isso porque,
assim como ocorre com a transacdo penal, também no acordo de ndo persecucdo penal ndo
havera um processo criminal instaurado contra o investigado. Da mesma forma, em ambos 0s
casos as decisdes sao homologatorias, e ndo condenatdrias, ou seja, ndo ha, tecnicamente,
condenacdo (MARTINELLI; SILVA, 2022, p. 67). Ha, entretanto, uma diferenca relevante,
que é ponto nevralgico deste trabalho: o acordo de ndo persecucdo penal requer confissao

formal e circunstancial do acusado, exigéncia ndo existente na Lei n. 9.099/1995.

2.2 UM OLHAR CRITICO A LOGICA NEGOCIAL NO CONTEXTO PROCESSUAL
PENAL

Apresentados 0s contornos iniciais e premissas teodricas acerca da justica criminal
negocial, faz-se necessario realizar algumas consideracbes criticas sobre esse modo de
resolucdo de conflitos penais que cada vez mais vem se expandindo, antes de se adentrar
especificamente na questéo da confissdo no acordo de nao persecucao penal

O entulhamento da justica criminal e a incapacidade do sistema de dar conta da
gigantesca quantidade de processos penais em curso ndo sdo novidades e tampouco
exclusividades do sistema juridico-penal brasileiro, mas sem diavida esses fatores sdo decisivos
para o fortalecimento do discurso expansionista dos espacos de consenso (LOPES JR., 2021, p.
4).

Décio Franco (2022, p. 21) argumenta que “o anseio utilitarista (e por consequéncia
punitivista) toma conta dos sujeitos processuais — especialmente membros do Ministério
Publico e magistratura — por meio de um discurso ativista em prol de um processo penal mais
eficaz”.

Em sentido semelhante, Lopes Jr. (2021, p. 4) aduz que a imensa demanda enfrentada

pelo Poder Judiciario facilita a aceitagdo de atalhos e solugdes imediatas, “pois conduz a iluséo
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de uma justica instantanea, desconsiderando que a ruptura temporal é crucial para que se
respeite o tempo do direito e 0 tempo do processo”.

Conforme Vasconcellos (2018, p. 42), a justica negocial ocasiona a supervalorizacdo de
escolhas taticas durante o processo, visto que afasta a determinacdo da sancdo penal em razao
do fato criminoso praticado e aproxima seus critérios a0 modo como o acusado se comporta no
transcorrer do seu julgamento e de suas decisfes relacionadas ao exercicio da defesa. Nessa
linha, Gustavo Badaré (2017, p. 143) ressalta:

[...] desloca-se a centralidade da legitimagdo do exercicio do poder de punir de um
instrumento cognitivo fundado no saber construido em contraditorio, com o
funcionamento de um mecanismo dialético de verificacdo e confronto entre tese e
antitese, baseado na prova produzida que supere cada uma delas, para um modelo em
que havera apenas uma “verdade” preestabelecida por uma escolha discricionaria.

Nesse contexto, aduz Aury Lopes Jr. (2020, p. 1.239) que “a justica negociada esté
atrelada a ideia de eficiéncia (viés economicista), de modo que as a¢Bes desenvolvidas devem
ser eficientes, para com isso chegarmos ao ‘melhor’ resultado.”

Wedy (2015) argumenta que ndo se pode considerar a ideia de eficiéncia como algo
desprezivel e ndo aceitavel no ambito do direito. Isso porque a eficiéncia possui valor relevante
para a sociedade, tanto é que estad na Constituicdo Federal, art. 37, caput, como principio da
administracdo publica. Entretanto, é necessario pensar que tipo de eficiéncia se quer em matéria
de processo penal e em matéria de consenso.

Conforme prossegue o citado autor, a eficiéncia ndo pode ser sé aquela da analise
econdmica ou ainda uma eficiéncia meramente utilitarista. Esse tipo de eficiéncia serviria para
expandir o Direito penal e fragilizar garantias, sacrificando o processo penal em nome da
utilidade. “[...] fundamentalmente, tornaria o processo um luxo ou uma batalha para os valentes,
que tivessem a ousadia de nédo aceitar as transacoes, as suspensdes do processo e as barganhas,
isto é, a aplicagdo antecipada de pena privativa de liberdade, sem processo” (WEDY, 2015, p.
282).

Sobre esse tipo de eficiéncia também trata Aury Lopes Jr. (2020, p. 1.239). Argumenta
gue o seu resultado € visto no contexto de exclusdo social e penal, pois o sujeito ja excluido
socialmente acaba sendo objeto de uma acdo efetiva para se obter o apenamento, que
corresponde a declaracdo de exclusédo juridica. Assim, “a eficiéncia passa a ser mais uma

manifestacdo (sendo sindnimo) de exclusao”.
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Wedy (2015, p. 285) declara que para que um processo seja eficiente e justo, ele ndo
pode prescindir de garantias, tais como a da presuncédo de inocéncia, do devido processo legal,
do contraditério, da ampla defesa, do direito ao siléncio, da oralidade, da publicidade etc. Tais
garantias ndo podem ser desprezadas sob o pretexto de se alcancar a verdade e a justica a
qualquer preco.

No entanto, conforme aduzem Dias e Santiago (2021, p. 191), o que se tem observado
é o desenvolvimento do processo penal no sentido de um viés utilitarista, com fulcro na melhor
administracdo da justica com mitigacdo das garantias processuais. Ao investigado € posto o
dilema entre aceitar a proposta de acordo ou se defender no contexto de uma justica penal
seletiva, que se utiliza de um padréo probatorio precéario e que ao final encarcera milhares de
pessoas.

A expansdo da justica negocial, que traz como pano de fundo a “eficiéncia” do processo
penal, baseia-se na ideologia politico-criminal de que € possivel perseguir todos os fatos que
possivelmente se caracterizem como crimes, bem como no funcionamento do sistema penal na
resolucdo desses delitos. Essas negociacdes sdo entendidas como uma forma de aliviar a
demanda judicial e, ao mesmo tempo, dar uma resolucéo ao caso penal. Contudo, essa ideia de
eficiéncia fundamenta-se na errénea percepc¢do de que o processo deve ser simples e rapido
(MELO; SAMPAIO; RIBEIRO, 2021). Conforme preceitua Anitua (2017, p. 374), “quem sai
mais beneficiada com este sistema é a pretensdo punitiva do Estado, que assim alcanca seu
objetivo em maior nimero, a menor custo, mais rapidamente e sem ter que debater, nem
internamente e nem publico, sobre a finalidade Gltima da tarefa que realiza”.

Gloeckner (2019, p. 179-180) alega que o desenvolvimento da justica penal negociada
tem fulcro em uma “racionalidade que se origina a partir dos processos de subjetivagdo
deflagrados pelo neoliberalismo”. E de acordo com tais processos de subjetivagado, a linguagem
de mercado deve ser aplicada em todos os setores da vida, inclusive no processo penal. Dessa
forma, “gelhas de medida de eficiéncia da justica criminal como tempo de duracdo médio de
um processo, eficacia das sancgbes, quantidade de puni¢bes lancadas pelo sistema de
administracao de justica criminal incorporam esta racionalidade empresarial”.

Nessa direcdo, prossegue o autor (GLOECKNER, 2019, p. 180):

No campo da expansao das logicas negociais no processo penal reside um discurso
moralista que responde pela maximizacdo do castigo e pelo controle na sociedade
neoliberal, obrigando a proliferacéo de intervenc6es de natureza penal ou quase-penal
(como o direito penal administrativo-sancionador) e a premissa de que — sem buscar
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as causas desta expansdo penal — o obstdculo é justamente o processo penal
considerado como um mecanismo lento, burocratico e que apenas favorece o culpado.

Marcos Eugénio (2020, p. 88-89) coaduna esse entendimento. Segundo ele, a expanséo
da justica negocial, que flexibiliza o processo penal e suas garantias em razdo de uma suposta
eficiéncia, deriva de um avanco global do neoliberalismo, “no qual se compreende uma
desenfreada competitividade, assim como uma divinacdo do mercado, transformando tudo em
mercadoria e todos em potenciais consumidores.” Com base nessa racionalidade, as politicas
criminais sdo colocadas com o enfoque econdomico do “custo-beneficio”. Dessa forma, “a
relacdo econdmica é que se torna fundamental dentro de uma andlise de custo da represséo e da
delinquéncia, o que provoca uma multiplicacdo de mecanismos disciplinares”.

Diante disso, necessario se faz pensar a que tipo de sistema processual a justica negocial
serve.

Salo de Carvalho afirma que a maquina inquisitiva se caracteriza “pela exclusdo do
contraditorio, pela auséncia de ampla defesa e pela inversdo da presun¢do de inocéncia”
(CARVALHO, 2015, p. 141). Ademais, assevera que se pode “identificar o estilo inquisitorial
a partir de duas constatacdes: a) sobrevalorizacdo da imputacdo em relacdo a prova,
configurando o primado das hipdteses sobre os fatos; e b) a conversdo do processo em
psicoscopia, ao estabelecer rito fatigante e isento de forma” (CARVALHO, 2015, p. 141).

Ocorre que, com a tendéncia contemporanea de expansao dos espacos de consenso no
processo penal, verifica-se a flexibilizacdo das garantias fundamentais constitutivas de um
sistema processual acusatdrio. Dessa maneira, é possivel perceber que os institutos negociais
acabam enfraquecendo a posicdo do acusado como sujeito de direitos ao desloca-lo a “mera
posicao de objeto de intervencéo, de tal maneira se aproximando, por conseguinte, do modelo
autoritario inquisitorial” (MELO; SAMPAIO; RIBEIRO, 2021).

Nessa linha, Anitua (2017, p. 367) destaca que 0s mecanismos de justica consensual
materializam os dois principais elementos do modelo inquisitivo — quais sejam, o segredo e a
confissdo — de tal maneira que, “apesar de ser realmente uma ‘importa¢do’ de um sistema com
tradicdo historica voltada ao modelo processual acusatorio, ndo é em vdo a comparagédo
realizada por muitos autores deste mecanismo com as técnicas mais tradicionais do sistema
inquisitivo”.

Lopes Jr. (2021, p. 5) afirma que “a negociagdo — na sua esséncia — é obstaculo a

instrucdo, ou seja, na perspectiva utilitarista-eficientista na qual se insere, a negociacdo deve
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ser prévia a instrugdo criminal exatamente para se evitar a parte mais cara e morosa do processo
penal.” Conforme o autor, a negociacdo exige aceleragdo, que, por sua vez, faz com que
nenhuma prova seja produzida sob o contraditorio judicial, “ressuscitando assim mais um icone
da cultura inquisitéria: supervalorizacdo da confissdo e dos atos de investigacdo, aqueles
realizados no inquérito policial, sem contraditério, com limitacdo da defesa, da publicidade”
etc. Isso tudo demonstra que o argumento de que a negociacdo é caracteristica do sistema
acusatorio é¢ uma falacia. Na verdade, o que ocorre é 0 oposto: “ela se encaixa perfeitamente na
estrutura inquisitéria brasileira” (LOPES JR., 2021, p. 5).

Nesse contexto, Vasconcellos (2015, p. 274) afirma que 0os mecanismos de negociagéo
ndo se identificam com o modelo acusatorio. Para o autor, a distin¢ao entre acusador e julgador
¢ “nebulosa”, visto que o representante do Ministério Publico usurpa fungdes de juiz ao decidir
0 mérito do julgamento, uma vez que, em um cenario de negociacgdes, cabe a ele oferecer a
proposta de acordo. Ao juiz resta a mera homologagéo formal do acordo.

Sob esse viés, Bragagnollo (2019, p. 55) critica o Pacote Anticrime, que legalizou o
acordo de ndo persecucdo penal no ordenamento juridico brasileiro, pois a solucao do caso com
a utilizacdo desse instrumento acaba nas mdos do membro do Ministério publico, sem efetivo
controle judicial e sem qualquer condicdo de igualdade entre as partes. Assim, 0 acusador passa
a ser o sujeito de conhecimento da verdade: os crimes cometidos e seus autores. Afirma que
isso se trata de um “perigoso ‘neoinquisitorialismo’, para se utilizar de um neologismo: se no
sistema inquisitorio concentra-se poderes tipicos de acusacdo nas maos de quem julga, aqui se
concentra o poder de julgar nas maos de quem acusa”.

Ademais, adverte Lopes Jr. (2021, p. 5) que a pena, sob a lI6gica da justica negociada,
passa a ndo ser mais uma consequéncia do delito, mas sim do acordo. Assim, além de
representar o fim do processo penal e de ter potencial para gerar um superencarceramento, “0
abuso da esfera negocial desconecta o fundamento legitimante da pena, pois ela passa a ndo
guardar mais nenhuma relagcdo com os argumentos que justificam sua existéncia e tampouco
cumprir com suas funcdes estabelecidas”. A pena, dessa forma, acaba se tornando tdo somente
um fruto da negociagéo entre as partes.

Apesar dessas consideracdes, é inegdvel que, diante dos expressivos numeros de
processos em tramitacdo, cada vez mais a justica negocial far-se-a presente no sistema de justica
brasileiro. Exatamente por isso € que se faz necessario o exame critico dessa forma de solucéo

de conflitos criminais, a fim de evitar a incorporagdo ou criagdo de instrumentos que ndo sejam
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adequados e compativeis com a estrutura juridica e constitucional brasileira e com as garantias
arduamente conquistadas.

Vasconcellos (2018, p. 45) aponta que uma das principais criticas a justica criminal
negocial € que seu poder coercitivo se mostra evidente diante de penas abusivamente
intensificadas pela recusa ao acordo. Isso porque h&d uma tendéncia no sentido de que o sistema
criminal se amolde cada vez mais a l6gica premial e torne rotineira a aplicagdo de san¢des mais
gravosas aos acusados que se recusarem a colaborar com a persecucédo penal.

Logo, a justica consensual “ndo foi projetada para ser utilizada aos réus confessos, mas
para gerar réus confessos a quem aplica-la” (BOVINO, 2017, p. 193 apud VASCONCELLOS,
2018, p. 45). Ou seja, a suposta voluntariedade do acusado para aceitar o acordo se trata de uma
falacia, pois o funcionamento do instituto se da por meio de ameacas e coercfes, as quais
inviabilizam qualquer escolha livre da defesa. Dessa maneira, a necessidade de ter de optar
entre uma sancdo reduzida e a imposicdo de uma pena agravada faz com que o investigado
escolha por colaborar/confessar, até mesmo em casos de inocentes que poderiam ser absolvidos
ao final do processo em seu transcurso normal (VASCONCELLOQOS, 2018, p. 45).

Para elucidar esse fenbmeno, Camargo (2021, p. 29) destaca que uma das graves
disfuncionalidades do sistema norte-americano é o chamado overcharging, o qual se trata de
“pratica consistente na imputacdo excessiva e sem base contra um imputado para coloca-lo em
uma posicao negocial desfavoravel”.

O referido autor (CAMARGO, 2021, p. 29) explica que o overcharging geralmente
ocorre no contexto de aplicacdo do plea bargaining. Em sintese, consiste na multiplicacdo das
acusacOes em face de um imputado ou na imputacdo da pratica de crimes mais graves, com 0
intuito de induzir o imputado a negociar a aceitacdo da aplicacdo de pena imediata, em troca de
0 acusador dispensar parte das acusa¢des ou reduzi-las a crimes menos graves. Trata-se de uma
estratégia utilizada pelo acusador quando ndo dispde de provas suficientes para conseguir uma
condenacdo pelas acusagdes “a mais”, mas as utiliza como moeda de troca (ALSCHULER,
1968, p. 85-86 apud CAMARGO, 2021, p. 30).

No tocante ao risco de essa préatica ocorrer no Direito brasileiro, é necessario analisar a
existéncia do controle judicial sobre a acusagdo e em quais termos ela ocorre. Nesse sentido,
ainda que se alegue que o juiz podera proceder a mudanga da qualificacdo juridica na sentenca

e vir a sanar quaisquer excessividades da acusacdo, & certo que a ameaga de um processo
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derivado de uma acusacao abusiva pode compelir o imputado a optar pela negociagao por meio
dos mecanismos existentes (CAMARGO, 2021, p. 30).

No procedimento da transagio penal, o art. 76, § 4°, da Lei n. 9.099/1995° prevé que a
proposta devera ser submetida a apreciacao do juiz. No entanto, Badar6 (2018, p. 652) afirma
que a redacgdo desse dispositivo leva a crer que o controle por parte do juiz € meramente formal.
Logo, ndo se pode descartar a possibilidade de um uso informal da ameaca de acusacéo
excessiva com a finalidade de possibilitar a celebracdo da transacdo diante da auséncia de
controle judicial (CAMARGO, 2021, p. 30).

J& com relagdo ao acordo de ndo persecucdo penal, conforme exposto anteriormente, a
lei prevé maior atuacdo do controle judicial, uma vez que o juiz devera verificar acerca da
voluntariedade e legalidade do acordo. No entanto, sdo varias as circunstancias que devem ser
levadas em conta acerca da voluntariedade, pois sao diversas as motivacdes que podem levar o
investigado aceitar o acordo, as quais podem caracterizar uma forma de coagdo, conforme
melhor se expBe no capitulo seguinte deste trabalho, ao se analisar a exigéncia da confisséo.

Outro ponto levantado por Vasconcellos (2018, p. 46) € que “0s mecanismos negociais,
ao possibilitarem a concretizacdo do poder punitivo estatal de modo mais célere com reducao
de provas incriminatorias, ocultam o grave problema da descontrolada expansdo do direito
penal”. Nessa linha, o autor afirma que ha uma associagdo entre tais fendmenos que estd
diretamente relacionada com a verdadeira justificativa de seu triunfo na justica criminal em
aspecto mundial: “sua aderéncia aos interesses daqueles que detém o poder na determinagdo da
concretizagdao do poder punitivo estatal” (VASCONCELLOS, p. 46).

Nesse sentido, Melo (2020, p. 99) afirma que esses mecanismos negociais nada mais
sd0 que praticas emergenciais instauradas pelos Estados modernos que fazem com que ocorra
um agigantamento do poder punitivo e de seus dispositivos repressivos, 0s quais legitimam uma
“relativizacdo de direitos fundamentais sob o fundamento de que os meios legitimam os fins”.
A visada eficiéncia seria alcangada por meio da adogdo da rapidez processual através de
procedimentos céleres fundamentados na renuncia ao formalismo, isto é, ao devido processo
legal. Dessa forma, o processo penal e suas garantias se tornam “obstaculos ao efiencistismo
estatal — por ser caro e custar tempo — e o poder punitivo termina por preencher a lacuna das

expectativas sociais contaminadas pelo medo e a inseguranca” (MELO, 2020, p. 98).

5§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragdo, o Juiz aplicara a pena restritiva
de direitos ou multa, que ndo importard em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente 0 mesmo
beneficio no prazo de cinco anos.
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Assim, aduz Vasconcellos (2015, p. 218) que essas tendéncias de generalizacdo dos
acordos entre defesa e acusagdo representam “ingénua (ou mal-intencionada) crenca que
percebe a complexidade da resposta estatal ao fendmeno delitivo de modo reducionista”. Isso
porque o que ocorre ¢ uma “fuga ao enfrentamento real da problematica, que ¢ evidentemente
distinta e mais abrangente do que a necessidade ou ndo de aceleracdo do processo penal”
(VASCONCELLOS, 2015, p. 218). Desse modo, a ilusdo de que a imposicdo rapida de san¢des
sera a solucdo para os problemas sociais que envolvem a delinquéncia impede o enfrentamento
sério e comprometido de suas reais causas (CASARA, 2015, p. 189).

Além disso, Vasconcellos (2018, p. 47) aduz que o direito de defesa se torna
completamente inoperante em um panorama pautado pela justica criminal negocial,
especialmente em razdo da distor¢do que é gerada na relacdo entre advogado e acusado. 1sso
ocorre tanto por motivos antiéticos, como a vantagem de se obter honorarios rapidamente,
quanto por fundados receios diante dos riscos inerentes ao processo, 0s quais fazem com que o
defensor do investigado raramente se posicione em sentido contrario ao aceite do acordo, ainda
que o cenario seja favoravel ao imputado.

Portanto, verifica-se que é questionavel a afirmacdo de que o acusado resta sempre
beneficiado por meio dos mecanismos de justica negociada, como a colaboracéo premiada, a
transacgéo penal e 0 acordo de ndo persecucgéo penal. Isso porque, conforme aduz Vegezzi (2005,
p. 349 apud VASCONCELLOS, 2018, p. 48), “A existéncia da barganha coloca os acusados
em uma situa¢do de conflito que pode se resolver por meio da negociagdo.” Todavia, isso ndo
quer dizer que a situacao tenha melhorado e que os réus tenham uma melhor possibilidade de
solugdo. E justamente o contrario: “eles devem pagar pela ineficiéncia do Estado para processa-
los adequadamente com a rentincia coagida de suas garantias constitucionais”.

Guilherme Rodrigues Abrdo (2021, p. 191), por sua vez, alega que sdo Varios 0s
questionamentos possiveis em relacdo a esses tipos de instrumentos da justica criminal

negocial, pois podem vir a serem usados para:

a) ocultar falhas na investigacdo preliminar, b) concentrar poderes amplos e
demasiados sobre propor o acordo e estabelecer suas clausulas unicamente nas méaos
e ao arbitrio do acusador, ¢) ser um instrumento de coag&o, em especial, para ser usado
contra a tradicional clientela do sistema penal e inocentes, d) resultar em pressdes
psicoldgicas para a realizagdo dos acordos, pois, em tese a leniéncia oferecida sera
mais benéfica e conveniente do que ir a julgamento, f) afastar a vitima da solucao
penal e causar o sentimento de que o caso ndo fora tratado com a devida importancia
e g) reduzir o standard probatério, por exemplo.
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Nesse contexto, Matos e Duclerc (2022, p. 251), em anélise ao acordo de ndo persecucao
penal, afirmam que o referido instrumento deve ser pensado a partir de seus riscos inquisitoriais.
Alegam que, sob as vestes normativa de uma negociacdo, em tese, horizontal que busca impedir
a persecucao de determinados casos, corre-se o risco de se ampliar a malha punitiva, a exemplo
do que ocorreu com os institutos da Lei n. 9.099, além de fomentar a proliferagdo de penas sem
processo, em uma espécie de procedimento “ultrassumarissimo” (MATTOS, 2020, p. 12).

Diante disso, relevante se faz o questionamento de Martins (2013, p. 40): “a quem se
dirige, hoje, o processo penal quando pretende colocar-se sob o signo da celeridade? As
expectativas”, afirmando ainda que a celeridade processual, “uma alucinagdo do principio da
eficiéncia”, deve ser analisada também na perspectiva e encarada como uma tentativa frustrada
de o sistema juridico responder a todos quantos forem os desafios impostos (MARTINS, 2013,
p. 42).

Nessa toada, afirma Abréo (2021, p. 192):

Buscam-se soluc@es cada vez mais imediatas, muitas vezes simplistas, para problemas
mais complexos. No sistema de justica criminal, ndo seria diferente. O processo, ainda
que seja assegurado a todos a sua duracdo razodvel (art. 5° inciso LXXVIII, da
CF/88), exige e se protrai no tempo, pois deve observar o direito de argumento e de
contra-argumentar, o direito a prova e a contraprova. Para dizer e para contraditar,
exige-se tempo.

O processo é garantia e ndo deve ser visto como obstaculo ou vildo a realizacdo da
justica criminal (ABRAO, 2021, p. 193). Conforme adverte Gloeckner (2019, p. 187), “A
evitabilidade do julgado pela assuncao rapida de uma pena através da confissdo torna o caminho
para a obtencdo de uma condenagdo mais simples e rapido”. Contudo, essa ndo pode ser a
maxima a imperar no sistema de justica penal.

N&o ha davidas de que os mecanismos de consenso previstos na Lei n. 9.099/1995,
assim como a colaboragdo premiada e o acordo de ndo persecucdo penal, sdo instrumentos
capazes de conferir celeridade ao sistema de justica criminal, pois desburocratizam e reduzem
0S seus custos ao realizar a antecipacgéo das solugfes dos casos penais.

Entretanto, a celeridade utilizada para a resolucéo de casos penais, por meio do emprego
desses instrumentos do género de justica criminal negociada, ndo pode significar a ruptura com
a ordem constitucional e convencional, “transformando o Direito Penal e o Processo Penal em

um mero e agil balcio de negocios” (ABRAO, 2021, p. 193).
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Conforme conclui Lopes Jr. (2019, p. 2014), existem muitas questdes que precisam ser
ponderadas, mas uma coisa é certa: para realizar a ampliacdo dos espagos de consenso e dos
mecanismos de negociacdo de pena, é necessaria que haja lei clara e com limites bem
demarcados, para que seja possivel desafogar e agilizar a justica criminal, sem que, contudo,
ISSO represente a negacdo de jurisdicdo e das garantias processuais constitucionais. Trata-se,
segundo o autor, de “um dificil equilibrio, que precisa ser encontrado atraves de um amplo
debate e estudo da nossa realidade e analise do impacto carcerario e processual que ela podera
gerar” (LOPES JR., 2019, p. 2014).

Diante desse cenario, constata-se que a justica criminal negocial € uma tendéncia global
que vem sendo incorporada cada vez mais pelo ordenamento juridico brasileiro. Com 0s
mecanismos introduzidos pela Lei n. 9.099/1995, o instituto da colaboracdo premiada e, mais
recentemente, o0 acordo de ndo persecucdo penal, percebe-se que a expansdo desse modelo
tornou como regra a negociacdo nos casos de delitos de menor gravidade. Contudo, esse
processo de adogdo de categorias negociais penais ndo pode ignorar toda a evolugdo histérica
do processo penal brasileiro e dos direitos e garantias que com grandes dificuldades foram
conquistados.

Essa nova dindmica consensual exige reflexdo. As mudancas trazidas por esses novos
mecanismos sdo complexas. E necessaria adaptacio por parte de todos os sujeitos envolvidos
no processo. Mas, acima de tudo, € necessario que tais instrumentos sejam pensados a fim de
gue haja a maior adequacao possivel ao sistema juridico no qual estdo inseridos, para que a
flexibilizagdo e mitigagédo de garantias fundamentais sejam evitadas ou, ao menos, reduzidas
tanto quanto for possivel.

Assim, pode-se afirmar que a justica criminal negocial, por meio dos diversos
instrumentos ja adotados no ordenamento juridico brasileiro, € uma realidade. No entanto, é
uma realidade que deve ser refinada sob o prisma constitucional (ABRAO, 2021, p. 194). E
preciso que se reflita sobre cada um desses institutos.

Desse modo, diante da recente legalizacdo do acordo de ndo persecucdo penal, a
proposta deste trabalho é justamente refletir sobre esse instrumento e verificar sua
compatibilidade com as garantias e direitos fundamentais. Nesse contexto, o ponto crucial dessa
reflex@o € o exame acerca do requisito da confisséo formal e circunstancial para o oferecimento
do acordo. A partir dessa analise, para a qual se passa a seguir, busca-se averiguar se tal

exigéncia afronta principios constitucionalmente previstos e se €, de fato, necessaria para que
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sejam alcancados 0s objetivos que ensejaram a inser¢do do novo instituto no processo penal

brasileiro.
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3 A INCONSTITUCIONALIDADE DO REQUISITO DA CONFISSAO NO ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL

Conforme brevemente exposto, dentre 0s requisitos necessarios para que o Ministério
Publico possa propor o acordo de ndo persecugdo penal esta a exigéncia da confissdo “formal”
e “circunstancial”, por parte do indiciado da pratica da infracdo penal. No entanto, a
abrangéncia desta confissdo, sua extensdo, forma e implicacdes possiveis suscitam duvidas e
controvérsias dos intérpretes juridicos, de modo que se pretende, a partir deste estudo, tratar

deste especifico tema.

3.1 DA VIOLACAO AO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E SEUS
CONSECTARIOS

A legalizacdo do acordo de ndo persecucdo penal, que antes se tratava de instituto
previsto em norma administrativa, ampliou os espagos de consenso no processo penal brasileiro
e inovou ao instituir instrumento despenalizador que exige a confissdo por parte do investigado
para que seja possivel a sua efetivacdo. A discussao acerca da confissdo no processo penal é
tema que ha muito vem sendo debatido. No entanto, diante da recente inovacéo legislativa, o
debate foi expandido para um novo panorama: o da justica penal negocial.

Assim, breves consideracdes precisam ser feitas sobre a confissdo para que se possa
compreender se é adequado exigi-la em ambito negocial penal.

Sobre a confisséo, Nucci (1999, p. 80) leciona:

Confessar, no dmbito do processo do processo penal, é admitir contra si, por quem
seja suspeito ou acusado de um crime, tendo pleno discernimento, voluntaria, expressa
e pessoalmente, diante da autoridade competente, em ato solene e publico, reduzido a
termo, a pratica de algum fato criminoso.

A confissdo é um testemunho, uma declaracao acerca de alguma coisa que se viu, ouviu
ou conheceu, captada através dos érgaos sensitivos. No entanto, trata-se de um testemunho que
¢ contrario aos interesses daquele que o fornece e, especificamente, voltado ao reconhecimento
da pratica de um delito (MARQUES, 2009, p. 328).

Lima (2020, p. 760) conceitua a confissdo como um testemunho duplamente

qualificado: “[...] do ponto de vista objetivo, porque recai sobre fatos contrarios ao interesse de
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quem confessa; e do ponto de vista subjetivo, porque provém do proprio acusado, e ndo de
terceiro”.

No ambito do processo penal, a confissdo assumiu, a partir da influéncia crista, a posicéo
de rainha das provas, sendo o padre substituido pelo magistrado (ROSA, 2016, p. 424).

Nesse sentido, Lopes Jr. (2020) aduz que a confissdo, no processo penal inquisitorio,
passou a ser buscada a todo custo. Isso porque o sentimento de culpa juidaico-cristd levava a
crer que o criminoso deveria, em tese, declarar-se culpado e arrepender-se de seus pecados.
Além disso, a confissdo do criminoso facilitaria ao magistrado punir sem peso na consciéncia,
ja que o herege confessou seus pecados.

No entanto, o aludido autor argumenta que esse “rango inquisitorio” deve ser
abandonado em prol de um processo penal acusatério, no qual o interrogatério, mais do que
qualquer coisa, consiste em um meio de defesa do acusado e a confissdo em um elemento
probatério que devera ser considerado somente quando compativel com as demais provas
produzidas (LOPES JR., 2020).

Feitas essas consideracdes, importa analisar se a exigéncia de o investigado confessar
de forma detalhada a pratica do crime para que lhe possa ser oferecido pelo Ministério Publico
0 acordo de ndo persecucao penal estd de acordo com os principios constitucionais e processuais
penais que regem o sistema penal acusatdrio.

Primeiramente, para que possa ser realizada uma analise acerca da
(in)constitucionalidade do requisito da confissdo para que seja ofertado o acordo de néo
persecucdo penal, se faz necessario estabelecer qual € o seu valor probatério e, especialmente,
se a confissdo podera servir como prova em caso de ndo cumprimento do acordo por parte do
investigado.

Nesse contexto, ressalta-se que ha divergéncia entre os 6rgdos ministeriais e
significativa parcela dos doutrinadores sobre se a natureza da confissdo do ANPP é de meio de
prova ou de mero pressuposto para a pactuacao do acordo.

A respeito do tema Mazloum (2020) afirma que “o descumprimento do acordo ndo
valida a confissdo como prova porque ndo ha processo ainda, aplicavel a regra do artigo 155 do
CPP. Ademais, a situacdo assemelha-se a delacdo premiada desfeita, em que as provas
autoincriminatorias nao podem ser utilizadas em desfavor do colaborador”.

No mesmo sentido, Cunha alega que, em que pese haja necessidade de confissdo, néo

ha reconhecimento expresso de culpa por parte do investigado. H&, no maximo, “uma admissao
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implicita de culpa, de indole puramente moral, sem repercussao juridica. A culpa, para ser
efetivamente reconhecida, demanda o devido processo legal” (2020, p. 119).

Dessa forma, segundo essa corrente doutrinaria, a confissao nao possui qualquer valor
e configura-se como mero requisito para a formalizacdo do acordo, de maneira que seria ilicita
a sua utilizagdo para outros fins. Nessa linha, aduz Aury Lopes Jr. (2021) que “parece evidente
que ndo podera ser utilizada contra o réu, devendo ser desentranhada e proibida de ser
valorada”.

Entretanto, em sentido contrério, Vitor Souza Cunha defende que a confisséo
apresentada como condicdo para o acordo podera ser utilizada pelo 6rgao acusatorio nos casos
em que a rescisdo do negocio juridico puder ser atribuida ao acusado. Isso porque entender de
modo diverso, em tais casos, seria 0 mesmo que “anuir que o acusado pode ser beneficiado por
uma situacdo que deu causa” (CUNHA, 2020, p. 309).

Nessa toada, Renato Brasileiro de Lima preleciona que o Ministério Publico podera
trazer, como suporte a denuncia a ser oferecida, a confissdo formal e circunstanciada do
investigado por ocasido do acordo, tendo em vista que, se foi o préprio investigado que deu
ensejo a rescisdo do acordo, é evidente que ndo se podera desprezar os elementos de informacéo
por ele fornecidos (LIMA, 2020, p. 287):

A prop0sito, eis o teor do Enunciado n® 27 do Grupo Nacional de Coordenadores de
Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos
Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG): “Havendo descumprimento dos termos
do acordo, a dendncia a ser oferecida podera utilizar como suporte probatério a confissdo formal
e circunstanciada do investigado (prestada voluntariamente na celebragdo do acordo)”.

E do Enunciado n® 24 da Procuradoria-Geral de Justica em conjunto com a
Corregedoria-Geral do Ministério Publico de Sdo Paulo (PGJ-CGMP/MPSP) a respeito do
pacote anticrime: “Rescindindo o acordo de ndo persecugdo penal por conduta atribuivel ao
investigado, sua confissdo pode ser utilizada como um dos elementos para oferta da denuncia.”

Assim sendo, em que pese 0 entendimento contrario de parte da doutrina, é inevitavel
que a confissdo do investigado na celebragdo do acordo de n&do persecugdo penal,
posteriormente anulado, seja valorada pelo magistrado no momento de julgar o caso.

Isso porque acreditar que o ato da confissdo ndo seré utilizado como meio de prova no
caso de revogacdo do acordo € uma posicdo excessivamente idealista, que desconsidera a

centralidade que a confissdo possui na formacgéo da culpa no sistema de justica brasileiro e a
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cultura institucional desse mesmo sistema de justica, acostumado a valorizar no momento da
instrucdo elementos de informacéo produzidos em desrespeito ao devido processo legal, ao
contraditério e a ampla defesa (DUCLERC; MATQOS, 2022, p. 254).

No entanto, em um sistema processual penal acusatério, para que a confissdo possa ser
utilizada como meio de prova, devera ser realizada em observancia ao devido processo legal,
garantia fundamental prevista no art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢cdo Federal de 1988.

Para que haja um minimo de respeito ao principio do devido processo legal, a confisséo
devera ser realizada de maneira voluntaria por parte do investigado. No caso do acordo de nédo
persecucdo penal, o paragrafo quarto do art. 28-A do CPP estabelece que, “para a homologacéao
do acordo de ndo persecucgdo penal, sera realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a
sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor, e sua
legalidade.”

Ocorre que, no acordo de ndo persecucdo penal, ndo ha como se falar em voluntariedade
da confisséo, mas tdo somente em voluntariedade por parte do indiciado em realizar o acordo,
uma vez que o beneficiario € obrigado a confessar para obter a proposta. Logo, “se a confissdo
é obrigatoria, porque requisito para o ANPP, falar em voluntariedade é ilusdo” (CARDOSO,
2020).

Nesse sentido, Rubens Casara (2011, p. 155 apud DAVID, 2022, p. 24) destaca que 0
uso de modelo negociais ndo se apresenta como uma verdadeira “composi¢ao entre as partes,
pois 0 poder de coercdo do Estado-Administracdo desequilibra a relacdo processual e
compromete a livre manifestacdo de vontade do réu (por isso, ha ‘acordo’ e ndo verdadeiro
acordo de vontade)”.

Apesar de a lei se valer da palavra “acordo”, Franco (2022, p. 491) argumenta que se
trata, no maximo, de uma espécie de contrato de adesdo, uma vez que as partes ndo estdo em
condigéo de igualdade e o investigado ndo pode tomar a iniciativa das negociag0es ou propor
penas. Diante disso, “a lei ndo cuida propriamente de ‘voluntariedade’. O agente tem apenas a
opcao de concordar ou ndo com o Parquet”.

Além disso, a confissdo somente poderéa ser valorada como elemento probatério se for
realizada sem coacdo. Trata-se de uma garantia judicial prevista no art. 8.3, do Decreto n°
678/1992 (Convencao Americana de Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica), que

assim dispde: “A confissdo do acusado so é vélida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.”
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No entanto, exigir a confissdo como critério para que seja proposto o ANPP também
equivale a uma forma de coagdo, visto que a confissdo ndo sera livre nem espontanea.

Nesse ponto, torna-se relevante discorrer acerca do conceito de coacao.

A coacdo constitui vicio de manifestacdo de vontade com natureza diversa do erro e do
dolo. Nessas duas figuras prepondera a discordancia entre a vontade interna e a declarada em
virtude da compreensio erronea da realidade (ARAUJO; MEDINA, 2020). Ja nas hip6teses de
coacdo, as opgdes sdo conhecidas, mas ndo ha plena liberdade de escolha (MARTINELLLI,
2022, p. 357).

O conceito de coagdo pode ser relacionado ao vicio da vontade decorrente do temor
causado ao declarante pela cominacdo de um mal, dirigido & sua prdpria pessoa ou de um
terceiro (MARTINELLI, 2022, p. 357). “A coagdo que vicia a vontade do manifestante ¢ a de
ordem moral, ou seja, a vis compulsiva. Ela, no entender de Clovis Beviladqua, ¢ um estado de
espirito, em que o agente, perdendo a energia moral e a espontaneidade do querer, realiza o ato,
que lhe ¢ exigido” (NERY JR. e NERY, 2019).

Dessa forma, se estiverem presentes o0s requisitos objetivos para a propositura do acordo
de ndo persecucao penal, exigir a confissdo como condicdo restante ¢ uma forma de sutilmente
coagir o acusado a assumir a autoria do crime, ainda que néo o tenha cometido, em troca de néo
ter de responder a uma agao penal (MARTINELLI, 2022, p. 358).

E sdo varios os motivos que podem fazer com que o investigado prefira se submeter as
condicdes porventura estabelecidas em um acordo de ndo persecucdo penal a se submeter a um
processo criminal. Assumir a posi¢do de réu de um processo, ainda que nao resulte em uma
condenacéo final, € sempre uma situacéo desconfortavel.

Nesse sentido, Juliano dos Santos Seger afirma que “o processo penal, em si, constitui
um fardo na vida do acusado. A par da pressdo psicoldgica insita a possibilidade de virtual
condenacdo, também a exposicdo social de quem figura no banco dos réus apresenta seus
efeitos" (SEGER, 2022, p. 376).

Também deve se levar em conta que um processo penal poderd gerar reflexos
patrimoniais advindos da contratacdo de defensor e das custas processuais. Ainda se destacam
as repercussoes negativas que um eventual processo criminal pode causar nas relagdes pessoais
do acusado, como em seu ambiente de trabalho, por exemplo. Consequéncias essas que podem

se prolongar no tempo devido ao longo periodo que um processo penal pode levar para ser
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concluido. Enfim, “ndo responder a um processo penal ja constituiria um bom negécio”
(SEGER, 2022, p. 376).

Assim, fica evidente que a exigéncia da confissdo se trata de uma coacdo moral e
psicolégica, de uma chantagem institucional (DUCLERC; MATQOS, 2022, p. 254) em face do
indiciado: ou ele confessa formal e circunstancialmente a pratica do delito ou terd que se
submeter a todas as mazelas que um processo criminal podera Ihe acarretar.

Outro ponto relevante atinente a garantia do devido processo legal € o da tensdo entre a
presenca de justa causa e o oferecimento do acordo de ndo persecucao penal. Trata-se do “risco
concreto de que, ao invés de substituir a denlncia, o novo instrumento funcione como substituto
de arquivamentos, ou seja, seja oferecido em casos em que a acusacdo apresenta baixa
viabilidade juridica” (DUCLERC; MATOS, 2022, p. 251).

No sistema de justica brasileiro, 0 momento de oferecimento da peca acusatoria
apresenta baixo grau de controle juridico (DUCLERC; MATOS, 2022, p. 251). O dispositivo
do art. 28-A do CPP também n&o tangencia essa questdo e tampouco exige que o instrumento
do acordo venha acompanhado da peca acusatoria que porventura serd apresentada em caso de
descumprimento dos termos do acordo por parte do investigado.

Carolina Castelliano e Fabio Prudente (2020) apontam que a exigéncia da confissdo
formalizada para interromper a persecucdo e impor deveres decorrentes do acordo inaugura um
novo método de arbitramento de responsabilidade, ja que antecipa a concluséo acerca do mérito
do caso, sem que nem mesmo haja exigéncia legal de que a pretensdo acusatoria seja
formalizada.

Dessa maneira, corre-se 0 risco de que, embora o conteldo indiciario ndo apresente
elementos consistentes e suficientes para sustentar uma acusacdo criminal, o érgdo acusador
venha a propor o acordo de ndo persecucdo penal para angariar uma confissdo formal e
circunstancial do investigado. Com isso, 0 Ministério Publico podera se valer do instrumento
como forma de obter a confiss@o, que servira ndo sé como meio de prova, mas também como
um elemento informativo que podera possibilitar a obtencéo de demais elementos probatorios
para embasar uma futura agédo penal caso seja descumprido o acordo.

O indiciado, por sua vez, tera que decidir se aceita ou ndo o acordo sem que tenha a sua
disposicao a peca acusatoria para fins de analise acerca dos elementos probatorios que, em tese,
indicam a sua culpabilidade e materialidade do delito. Aqui, mais uma vez, verifica-se violacao

ao principio do devido processo legal e a um de seus consectarios, o principio do contraditorio.
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Isso porque, conforme leciona Franco (2022, p. 487), toda prova que venha a ser
utilizada como elemento de convencimento deve ser produzida sob o contraditorio. E “o
contraditério, por sua vez, pressupbe possibilidade efetiva de conhecer a imputacao
integralmente e de se contrapor ao oponente processual”. Logo, como ndo ha contraditorio na
“confissdo” anomala tomada no ANPP, por consequéncia, tal elemento ndo poderia servir como
parte do conjunto probatdrio.

Nessa perspectiva, Badaré afirma que, em um sistema processual penal acusatorio, deve
haver contraditorio ndo s6 com relacdo ao material probatério produzido, como também em
relacdo a matéria de direito debatida. Isso porque nem sempre as questdes de direito poderdo
ser resolvidas em um simples processo de subsuncdo. Qualificar juridicamente os fatos, em
muitos casos, € uma tarefa complexa, na qual podem surgir problemas de concurso aparente ou
real de normas, bem como conflitos de lei no tempo e no espaco. Dessa forma, sem o
contraditorio sobre as questdes de direito, tudo isso é subtraido da discussdo das partes
(BADARO, 2021, p. 64-65).

Ocorre que no acordo de nao persecucdo penal ndo ha debate acerca do conjunto
probatorio produzido e muito menos quanto as matérias de direito envolvidas. Na prética, o
Ministério Pablico tdo somente indica qual foi a infracdo penal supostamente cometida e
apresenta as condigdes para que seja decretada a extingdo da punibilidade. O que resta ao
indiciado é aceitar a tipificacdo dos fatos atribuida pelo Ministério Publico e, com o auxilio de
seu defensor, analisar os elementos colhidos na investigacdo para tentar adivinhar quais sdo 0s
indicios de sua suposta conduta delituosa que serdo valorados caso se recuse a realizar o acordo.

Nesse sentido, explicam Ribeiro e Costa (2019):

Em outras palavras, tem-se a situacdo em que o Ministério Publico podera dispor de
um extenso rol de elementos incriminadores, obtidos de forma a violar garantias
fundamentais, sem que o0 acusado possa questiona-los antes do acordo e sem que exista
a seguranga juridica de que esses elementos sejam declarados nulos posteriormente,
na hipdtese da escolha pela instrugdo processual.

Assim, na pratica, a exigéncia de confissdo prévia representa uma indevida antecipacéao
sobre o mérito da acdo penal, o que viola a logica do contraditorio e, consequentemente,
desestrutura a dimensdo epistémica do processo penal, base do sistema constitucional
acusatério (DUCLERC; MATQOS, 2022, p. 254).
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H4, ainda, um outro principio que é violado pela exigéncia da confissdo no acordo de
ndo persecucdo penal, o qual decorre dos principios do contraditério e devido processo legal.
Trata-se do principio da paridade de armas.

Sobre o tema, Giacomolli (2016, p. 178) aduz que a garantia do contraditorio visa a
permitir que tanto a acusacao quanto a defesa tenham a possibilidade de tensionar os fatos e os
aspectos juridicos aplicaveis ou excludentes, em uma situacdo de paridade, com iguais
oportunidade e sem desvantagens. Somente assim € possivel se alcancar um processo penal
equitativo e equilibrado.

Cravo (2020) leciona que o principio da paridade de armas se traduz na “igualdade de
tratamento entre as partes do processo em relacdo ao exercicio de direitos e deveres, bem como
a aplicacdo de sancdes processuais”. Em vista disso, é necessario que defesa e acusacao tenham
as mesmas oportunidades para influenciar o julgador.

Badard (2021, p. 67), por sua vez, argumenta que deve haver igualdade entre os sujeitos
parciais no processo. Além disso, aduz que ¢é funcdo do legislador, ao disciplinar os institutos
processuais, fazé-lo de modo a garantir a isonomia de partes na dindmica processual.

No entanto, no acordo de ndo persecucdo penal, é evidente a concentracdo de poderes
amplos e demasiados sobre a propositura do acordo e o estabelecimento das clausulas
unicamente nas méaos e ao arbitrio do acusador (ABRAO, 2021, p. 191). N&o bastasse isso,
permitir que a confissdo venha a ser usada contra o agente no caso de rescisdo do acordo sO
manifesta ainda mais a disparidade de poderes, sejam eles econdémicos ou informativos, entre
os atores negociais (TODESCHINI, 2019).

Diante dessas circunstancias, constata-se que ha flagrante desrespeito ao devido
processo legal ao se exigir que o investigado confesse a préatica da infragdo penal para que tenha
acesso ao acordo. N&o se mostra coerente que, em um processo penal que se diz ter estrutura
acusatoria, o investigado seja posto em situag&o de manifesto desequilibrio em relacio ao Orgéo
que o acusa, 0 qual detém total controle sobre a confec¢do do acordo. Além de ndo poder
interferir na elaboracdo do acordo — 0 que torna questionavel até mesmo o viés negocial do
instituto, visto que ndo ha efetiva “negocia¢do” entre as partes — 0 investigado se vé em posigao
de desvantagem caso seja dado inicio & agdo penal, uma vez que ja terd confessado a pratica do
crime e possivelmente informado detalhes que auxiliardo na producdo de provas em seu

desfavor.
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3.2 DA VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E SEUS
CONSECTARIOS

O principio da presuncdo de inocéncia encontra seu fundamento no inciso LVII, do art.
5°, da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Além disso, importante mencionar que o Brasil é signatario da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, instrumento internacional, o qual, em seu artigo 8°, §2°, consagra a
garantia do principio da presungdo de inocéncia: “toda pessoa acusada de um delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.” Logo, trata-
se de garantia fundamental e essencial ao exercicio da jurisdicéo.

Badar6 (2021, p. 73) afirma que a presuncdo de inocéncia assegura a todo e qualquer
individuo um prévio estado de inocéncia, que s6 pode ser afastado mediante a concluséo de
processo criminal em que se verifique a autoria e materialidade de um delito.

Conforme Giacomolli (2014, p. 103), o ser humano nasce inocente e permanece
inocente até que o Estado afaste esse estado natural e juridico, por meio do devido processo
constitucional e convencional.

Nessa linha, Stein (2022, p. 35) alega que o afastamento desse estado de inocéncia s6
pode ocorrer quando recair sobre o0 acusado condenacdo definitiva em procedimento de natureza
criminal. A ndo observancia do estado de inocéncia por parte dos atores técnicos gera
inseguranca, ndo sO aqueles que sdo submetidos ao processo, como também a toda a
coletividade. Isso porque, quando a persecucao penal € iniciada sem ter a inocéncia como ponto
de partida, “corre-se 0 risco de que quem investiga, e quem posteriormente acusa e julga buscar
produzir provas que amparem 0 Seu prévio juizo, ignorando toda e qualquer outra que afaste a
presuncao de culpa ja estabelecida”.

Dessa maneira, a presuncdo de inocéncia deve ser reconhecida desde o inicio do
processo até o seu transito em julgado. Conforme os ensinamentos de Aury Lopes Jr. (2012, p.
230), a presuncdo de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento que atua em duas
dimensGes: interna ao processo e exterior a ele. Na dimensdo interna, é um dever de tratamento
imposto ao juiz, que determina que a carga da prova seja inteiramente do acusador. Ja na
dimensao externa, a presunc¢do de inocéncia exige uma protecdo contra a publicidade abusiva e

a estigmatizacdo do réu.
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Nesse mesmo sentido, Giacomolli (2014, p. 102) também entende que a presunc¢éo de
inocéncia deve funcionar como norma de tratamento, a qual impde a “manutengao do status de
inocente, mesmo durante a investigacdo e o desenvolvimento do processo, antes do transito em
julgado de uma sentenca penal condenatéria”.

A ndo observancia do estado de inocéncia, ainda que durante a fase investigatoria,
aumenta o temor das pessoas em face da persecucdo penal. Nesse contexto, a propria confissdo
do investigado em um acordo de ndo persecucdo penal pode estar atrelada ao medo ou
inseguranca quanto aos procedimentos criminais capitaneados pelo Estado, ante a incerteza
acerca da aplicabilidade de suas garantias fundamentais (STEIN, 2022, p. 35-36).

A partir dessas premissas, é possivel concluir que exigir a confissao do investigado para
a realizacdo do acordo de ndo persecucao penal € buscar a admissao de sua culpabilidade sem
antes passar pelo devido processo legal. E uma tentativa de se alcancar a certeza da culpa sem
que tenha ocorrido a instrugdo criminal. A culpabilidade, que somente deveria ser atingida apos
o trénsito em julgado de uma sentenca condenatoria, é reconhecida antes mesmo da instauracéo
do processo.

Conforme afirmam Lima e Pacheco (2021, p. 327), com a exigéncia da confissdo para
que seja firmado o acordo, a culpa € assumida antecipadamente e reputada verdadeira,
desvestindo o contelido das garantias constitucionais assegurados para a devida resolugdo de
conflito. O Estado-acusador, demonstrando sua incapacidade de encontrar provas para a busca
da “verdade real”, obriga o indiciado a abdicar de seu status de inocéncia caso queira evitar a
possibilidade de se ver processualmente acusado.

Aqui, novamente, remete-se a possibilidade de o 6rgao acusatorio ofertar o acordo com
0 intuito de conseguir uma confissdo detalhada por parte do investigado pois, apesar de
convencido de sua culpabilidade, ndo possui a disposicdo elementos probatérios suficientes
para a propositura da pecga acusatoria. Neste caso, se houver descumprimento do acordo e,
consequentemente, a instauracdo da acédo penal, é temerario que o indiciado, embora ausentes
demais elementos probatorios consistentes, venha a ser condenado com base na sua confissao
prévia, extraida em flagrante violacdo ao seu estado de inocéncia.

Leonardo Schmitt de Bem (2022, p. 299) sintetiza a problematica da seguinte maneira:

A exigéncia de confissdo detalhada ou minuciosa para dar sentido a formagao da
opinio delicti acaba tornando os demais elementos colhidos descartaveis ou, ao
menos, secundarios. O acordo, desta forma, acabou resgatando impropriamente a
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antiga posicdo da confissdo como regina probationum. A confissdo, na verdade,
tornou-se moeda de troca! (Grifos no original).

Ademais, € necessario refletir que proibir o uso da confissdo, obtida no acordo de
persecucdo penal, como meio de prova em processos criminais que resultem de oferecimento
de denuncias por descumprimento desse tipo de acordo ndo se mostra suficiente para assegurar
o0 respeito a presungao de inocéncia. Isso porque “a confissdo, por si sd, ainda que retirado seu
conteudo, induz o julgador a reconhecer a culpa do réu” (MARTINELLI, 2022, p. 353).

Diante disso, Mattos (2020, p. 13) questiona: “como garantir que o juiz da instrucao
aprecie racionalmente as provas dos autos quando ja se sabe que naquele caso houve
descumprimento de acordo de ndo persecucédo penal e o investigado a época confessou?”

Nessas situacdes, nas quais ja houve confissdo por parte do investigado, ainda que seu
teor seja retirado dos autos, a simples noticia de que o acusado teria confessado a pratica do
delito é suficiente para afetar a imparcialidade do juiz no consequente processo
(MARTINELLLI, 2022, p. 345).

Stein (2022, p. 44) reforca que isso acontece porque “ndo ha como descolar a confissdo
de um contexto (ainda que superficial) de culpabilidade na conduta do
confessando/investigado™.

Sobre essa questdo, Mattos (2020, p. 13) afirma que a “contaminagdo inquisitoria”
acontecerd, visto que, psicologicamente, 0 magistrado, apesar de ndo usar na sentenca a
confissdo de maneira explicita, estara ciente de que houve confissao por parte do acusado. E a
confissdo, em um sistema processual neoinquisitorial, remete a verdade absoluta. Dessa forma,
“um sistema processual penal que estimula a confissdo em larga escala para a formagdo de
consensos punitivos ndo pode ser adjetivado de acusatorio”.

A proposito, adverte Alexandre da Rosa (2016, p. 99):

[...] cabe relevar que o processo penal, como garantia, precisa ser levado a sério, sob
pena de se continuar a tratar a inocéncia como figura decorativo-retérica de uma
democracia em constante construcdo e que aplica, ainda, processo penal do medievo,
cujos efeitos nefastos se mostram todos os dias!

Nesse cenario, Vasconcellos (2018, p. 48) aponta que esse é um dos principais
problemas da justica criminal negocial: “o aniquiliamento da presungéo de inocéncia, pedra de
toque do processo penal, especialmente em sua vertente como regra probatoria, que deveria

impor a carga da prova integralmente a acusagdo”. Isso porque, a partir de uma
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“hipervalorizacdo da confissdo incriminadora” dos elementos probatorios eventualmente
apontados pelo colaborador, € imposto ao préprio investigado o dever de comprovar a acusacgao.
Dessa forma, o Estado acaba sendo dependente do préprio acusado, em razédo de sua ineficiéncia
na colheita de provas suficientes para o0 rompimento da presuncao de inocéncia.

Desse modo, verifica-se a ocorréncia de um esvaziamento da carga probatoria que
deveria recair integralmente sobre a acusagao, o que amplia o risco de condenagao de inocentes
ao reduzir os limites ao poder punitivo existentes no processo penal (VASCONCELLOS, 2018,
p. 48). Nessa linha, Rosa (2018, p. 110) afirma que, no jogo da justica negociada, ndo basta ser
inocente: “sera preciso — invertendo a l6gica democratica da presuncdo de inocéncia — ter cartas
probatdrias defensivas fortes, dentre elas o alibi, sob pena de, com as cartas de acusagao, mesmo
inocente, ser a confissdo e a culpa, comportamento processual adequado/dominante”

Com isso exposto, faz-se necessario ressaltar que o requisito da confissdo no acordo de
ndo persecucdo penal afeta também direitos e garantias corolarios a presungdo de inocéncia.

Segundo Nucci (2015, p. 333), a presuncao de inocéncia esta diretamente relacionada
ao direito ao siléncio, que encontra seu fundamento no inciso LXIII do art. 5° da Constituicdo
Federal de 1988: “o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado”. Complementa a Convengdo Americana de Direitos Humanos em seu art. 8.2, 82°, alinea
“g” que, “durante o processo, toda pessoa tem o direito [...] de ndo ser obrigado a depor contra
si mesma, nem declarar-se culpada” (BRASIL, 1992).

O direito ao siléncio também se encontra previsto no Cddigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941):

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacao, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatdrio, do seu
Direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.
Paragrafo Gnico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa.

A respeito da citada garantia, preceitua Lopes Jr. (2020, p. 446) que o direito ao siléncio
é uma manifestacdo do principio nemo tenetur se detegere, o qual preconiza que o sujeito
passivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por deixar de colaborar com a atividade
probatdria da acusacéo ou por exercer seu direito ao siléncio no interrogatorio.

A partir do reconhecimento do nemo tenetur se detegere, em tese, passou-se a se

assegurar que nenhum individuo viesse a ser coagido a fornecer involuntariamente qualquer
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tipo de declaracdo, informagdo ou prova que pudesse incrimina-lo direta ou indiretamente
(BATICH; RAFIH, 2021, p. 199)

Batich e Rafih (2021, p. 199) explicam que o principio da ndo autoincriminacdo tem
ampla abrangéncia, compreendendo o direito ao siléncio e o direito de ndo apresentar provas
autoincriminadoras.

Segundo os aludidos autores, o direito ao siléncio se desdobra em i) direito de néo ser
obrigado a depor contra si; ii) direito de ndo se declarar culpado (confessar); e iii) direito de
mentir, mas sem prejudicar terceiros (BATICH; RAFIH, 2021, p. 200).

J& o direito de ndo apresentar provas autoincriminadoras, por sua vez, abarca o: i) direito
de nédo colaborar com a investigacao/instrucao, abrangendo o direito de ndo ceder o corpo para
a producdo de prova incriminadora contra si; e o ii) direito a ndo participacdo ativa nos
procedimentos sancionatérios. (BATICH; RAFIH, 2021, p. 200).

Armenta Deu (2004, p. 54) sustenta que o direito & ndo autoincriminacdo também é
correlato ao direito a ampla defesa, no contexto da autodefesa do acusado. Segundo Gloeckner
(2014, p. 157), garantir ao acusado a possibilidade de ndo prestar qualquer tipo de informacao
0 concede uma espécie de autodefesa pessoal negativa.

Andrade (1992, p. 121) argumenta que, conforme o principio da ndo autoincriminagéo,
o individuo ndo pode ser induzido ou coagido fisica, psicoldgica e fraudulentamente a contribuir
para a sua condenacdo, inclusive para fornecer meios de prova contra a sua defesa, seja no que
se refere a fatos relevantes na avaliacdo de sua culpabilidade, seja naqueles relacionados a
medida da pena.

Nessa toada, Nucci (2015, p. 333) leciona que o individuo é naturalmente inocente e
ndo Ihe pode ser atribuido qualquer 6nus para a demonstracdo de sua culpa. Assim, ninguém
pode ser obrigado a se autoacusar e, em caso de ddvida razoavel, deve prevalecer o estado
original do ser humano, qual seja, a inocéncia.

Para Bacigalupo (2005, p. 69), o Estado deve garantir que o individuo ndo venha a se
autoincriminar contra a sua vontade, pois é dever das autoridades responsaveis pela persecugéo
do delito a promocéo da instrucdo probatoria.

Para Andrade (1992, p. 131), o principio da ndo autoincriminacao é emanagdo normativa
da dignidade humana e ndo comporta descontinuidades ou gradac6es nas diferentes fases da
intervencdo estatal. Deve ser igualmente valido para as autoridades judiciarias e para 0s 6rgédos

de policia criminal.
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A luz desses principios, Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 383), ao analisar o acordo
de ndo persecucéo, destaca que obrigar o investigado a confessar formalmente o cometimento
do crime para depois fixar penas alternativas e outras condicGes € invalido, pois fere o direito a
imunidade contra a autoacusacao.

A partir dessas premissas, é evidente que exigir que o investigado confesse a préatica do
delito é obriga-lo a produzir prova contra si mesmo para que possa ter acesso ao acordo de ndo
persecucdo penal. Se estiver interessado em realizar o acordo, o individuo é compelido a
renunciar o seu direito ao siléncio e a ndo autoincriminacao e a confessar a autoria do delito,
pois ndo ha outra opg¢do: ou confessa ou ndo recebe a proposta de acordo.

O Estado, por sua vez, ao exigir que o individuo confesse o delito, demonstra a sua
incompeténcia como 6rgdo investigador e acusador, uma vez que atribui ao proprio sujeito
investigado a funcdo de colaborar com a producéo probatoria. Nesse sentido, pontua Martinelli
(2022, p. 358-359): “Quando o Estado prioriza a confissdo para reforgar a justa causa acende
sinal de sua faléncia enquanto acusador e julgador”.

O que ocorre, na verdade, ¢ a atribuicdo da responsabilidade penal atraves de um método
que impde a formalizacdo de uma confissdo ao mesmo tempo que prescinde da instauracao de
um processo em que se garanta a observancia ao devido processo legal, ao contraditério e a
ampla defesa. Conforme Netto e Castro (2020), essa é a “marca de um Direito autoritario que
ndo se contenta apenas com a punicdo, mas também com a assuncdo publica e expressa da
culpa, ainda que ndo haja sequer formulacdo de hipotese acusatédria a ser confirmada ou
rebatida”.

Nas palavras de Marques (2020), o acordo de ndo persecugao penal “seguiu a lo6gica das
barganhas anglo-saxas, ao exigir a declaracdo de culpa, mas manteve o velho fetiche
inquisitorio de registrar as mintcias do pecado”.

No entanto, ndo se pode objetivar a celeridade do procedimento se a consequéncia disso
for o atropelo das garantias processuais, ou mesmo a supresséo de uma jurisdicdo de qualidade,
como, por vezes, acontece na justica penal negociada (LOPES JR., 2020, p. 92).

Assim, fica claro que o acordo de ndo persecucdo penal resgata a tradigéo do processo
penal inquisitorio, uma vez que atribui valor preponderante a confissdo como fator determinante

para permitir a aplicacdo das puni¢fes. No entanto, é ilogico que a mesma lei que determina
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que o processo penal terd estrutura acusatoria® traga consigo instrumento com condicionante de
carater evidentemente inquisitorial. E essa é uma das principais razes pelas quais o aludido
instrumento precisa ser repensado.

Ante o0 exposto até aqui, reforca-se que a garantia individual da presuncdo de inocéncia
néo deve ser ignorada, ainda que em ambiente extraprocessual, pois a assungéo de culpabilidade
certamente poderd influir no processo, caso este venha a ser instaurado. Os direitos que lhe sdo
corolarios também precisam ser observados, uma vez que a almejada eficiéncia ndo pode ser
perseguida a qualquer custo. Ha limites que precisam ser respeitados e as garantias

constitucionais certamente consistem em bons exemplos destes.

3.3 DA IRRELEVANCIA DA EXIGENCIA DE CONFISSAO NO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Para além dos direitos e garantias violados pela inser¢do da confissdo como requisito
para a celebracéo do acordo de ndo persecucédo penal, é necessario pensar se essa exigéncia é,
de fato, relevante para que os objetivos, em tese, pretendidos com a inclusdo desse instrumento
negocial no ordenamento juridico brasileiro sejam alcancados.

E importante notar que em outros acordos de justica penal negocial que visam a evitar
a persecucdo penal, como a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, previstos
respectivamente nos artigos 76 e 89 da Lei 9.099/1995, ndo ha qualquer exigéncia de confissdo
por parte da pessoa investigada. Nesses casos, a lei se contenta com a mera aceitacdo das
condicGes formuladas pelo 6rgao acusatorio.

De diferente modo, a Lei n. 13.964/2019 inseriu o0 acordo de ndo persecucdo penal no
sistema processual penal brasileiro com o requisito da confissdo. Conforme ja assentado, dessa
exigéncia podem surgir diversas questdes problematicas nos casos em que o acordo ndo for
homologado pelo juiz ou em que houver descumprimento das condi¢des pelo investigado.
Diante disso, necessario se faz buscar qual a finalidade da confiss@o para o oferecimento do
acordo.

Na Exposicéo de Motivos referente ao Pacote Anticrime (EM n° 00014/2019 MJSP)

consta que o0 acordo no processo penal serve para descongestionar os servicos judiciarios, a fim

6 Conforme o Art. 3°-A, incluido no Codigo de Processo Penal pela Lei n® 13.964, de 2019, “o processo penal terd
estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuacdo probatoria do
orgao de acusagdo”.
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de que os juizos tenham mais tempo para 0s crimes mais graves. Se essa for, de fato, a finalidade
do acordo, qual seja, garantir maior celeridade as resolucdes de delitos de baixa a média
complexidade supostamente cometidos, a confissdo € desnecessaria e chega até mesmo a ser
contraproducente.

Para que ocorra um acordo, por l6gico, deve haver anuéncia de ambas as partes. E para
que o investigado concorde em participar, a avenca lhe deve parecer ser vantajosa e mais
benéfica do que se submeter a um processo criminal. Logo, se ndo se tratar de caso de
arquivamento e, portanto, tendo o Ministério Publico elementos probatdrios suficientes para
sustentar uma demanda criminal, a exigéncia da confissdo servird somente como forma de
desestimulo a realizacdo do acordo por parte do investigado. Além de analisar se as condicoes
propostas pelo Parquet lhe sdo mais favoraveis, o investigado ponderara acerca das
consequéncias que assumir a culpa de um delito podera Ihe causar.

Conforme ja dito, o acordo de ndo persecucdo penal somente poderéa ser proposto se
houver justa causa, compreendida como “conteudo probatério minimo de autoria e
materialidade” (MARTINELLI, 2022, p. 353) para a propositura da acdo penal. Nesse caso, a
confissdo ndo possui funcdo alguma e € totalmente desnecessaria, visto que ja se encontram
presentes elementos minimos aptos a legitimar a acdo penal. Por outro lado, se ndo houver justa
causa para a a¢do penal, por ébvio, serd caso de arquivamento da investigacao.

Nesse contexto, Jodo Paulo Martinelli (2022, p. 354) argumenta que essa situacdo
demonstra a existéncia de um vicio na exigéncia da confissdo, pois “se ndo houver justa causa
para a acdo penal, a investigacdo deve ser arquivada; se a justa causa estiver presente, a
confissdo ¢ desnecessaria.”

Diante disso, se houver justa causa para a propositura da acdo penal, qual serd a
finalidade da confissao?

Para Rodrigo Cabral a confissdo na fase do acordo € legitima. Argumenta o autor que a
confissdo possui duas funcdes: Fungédo de Garantia e Fungédo Processual. A primeira delas € a
de que, quando a confissao € crivel e detalhada, ela fornece ao Ministério Publico fundamentos
robustos no sentido de que ndo se esta a praticar uma injustica contra um inocente ao se celebrar
0 acordo. Essa confissdo serve para reforcar a justa causa que ja existia para a propositura da
acao penal e para conferir seriedade e peso a realizacdo do acordo. J& a Funcdo Processual é a

de fornecer ao Orgdo acusador um elemento de vantagem processual no caso de
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descumprimento do acordo. Dessa maneira, havera consequéncias para o investigado caso ele
descumpra injustificadamente o que foi acordado entre as partes (CABRAL, 2022, p. 318).

Convém mencionar, no entanto, o posicionamento de Jodo Paulo Martinelli acerca de
tais funcbes. Para o citado autor, a funcdo de garantia ndo convence, uma vez que 0S
“fundamentos robustos” devem ser prévios ao proprio oferecimento do acordo. Se a confissdo
for necessaria para corroborar a convicgdo do Ministério Publico, € sinal de fragilidade do lastro
probatorio amealhado. Com relagdo a fungado processual, Martinelli afirma que a “vantagem”
dada ao 6rgdo acusador viola a necessidade de paridade de armas entre defesa e acusagédo. O
descumprimento injustificado do acordo permite que se dé inicio ao processo, contudo isso deve
ocorrer em igualdade de condigdes entre as partes. O autor aduz, ainda nesse contexto, que “nao
se pode falar em torpeza do acusado ao ndo cumprir o acordo, pois o lastro probatorio minimo
de culpa deve existir no momento da dentncia, com ou sem confissdo” (MARTINELLI, 2022,
p. 355).

Outro problema, destacado por Leonardo Schmitt de Bem (2022, p. 300), é que o
requisito em comento, embora objetivo, concretiza-se apenas por meio da valoracao subjetiva.
Assim, apesar de o legislador ndo ter exigido confissdo minuciosa do delito, ndo se pode
descartar a hipétese de que, ante a auséncia de riqueza de detalhes, 0 membro do Ministério
Publico venha a entender ndo se tratar o acordo de medida necesséria e suficiente para a
reprovacao e prevencdo da infracdo. Dessa forma, mesmo tendo confessado o crime, o
investigado podera ndo ter o acordo ofertado em seu favor.

Em vista disso, Bem afirma que a finalidade pretendida com a confissdo pelo Ministério
Publico é, de fato, ter uma vantagem no caso de o investigado descumprir injustificadamente
alguma condi¢do do acordo. Dessa maneira, “estando com a certeza moral da autoria do fato, o
Ministério Publico teria facilitada sua atuagdo e uma futura condenagao seria questao de tempo”
(BEM, 2022, p. 301). Entretanto, a possibilidade de que tal situacdo acontega sé reforca ainda
mais que a exigéncia da confissdo no acordo de ndo persecucdo penal promove o desequilibrio
entre as partes e disparidades de armas entre acusador e acusado.

Nesse ponto, menciona-se, mais uma vez, que ha também a possibilidade de o Ministério
Publico ofertar o acordo, mesmo ndo possuindo provas suficientes da autoria e materialidade
do crime, com a finalidade de obter a confissdo. Esta podera vir a ser utilizada pelo Parquet
ndo sé como elemento central e base de uma futura acdo penal, mas também como uma fonte

de informac&o que pode vir a possibilitar a obtengdo de outras provas. Em hipdtese como essa,
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apesar de evidentemente ilegal e inconstitucional, o controle por parte do judiciario é muito
limitado. Ainda que o paragrafo 4° do art. 28-A do CPP disponha acerca da possibilidade de o
juiz ndo homologar o acordo caso verifique a sua ilegalidade, a valoracdo dos elementos
probatorios por parte do Ministério Publico em ambito extraprocessual tem carater
eminentemente subjetivo e, portanto, de complexa fiscalizacéo.

Saulo Mattos sintetiza bem essa situagdo ao alegar que, ainda que o legislador tenha
previsto a hipdtese de ndo homologacdo do acordo de ndo-persecucdo penal pelo juiz, hipotese
que serd rara de acontecer, 0 que se visualiza é que o Ministério Publico, nos procedimentos de
acordo de ndo persecucdo penal, assume a posicao de um gestor politico-criminal do processo.
Isso porque € sua atribuicdo legal indicar se o acordo e, por consequéncia, a confissdo do
investigado atendem as finalidades de prevencdo e reprovacdo atribuiveis a pena. Cabe-lhe,
ainda, estipular, segundo seu préprio entendimento de proporcionalidade, outras condi¢Ges que
entenda pertinentes e indicar quais bens podem ser renunciados pelo investigado (MATTOS,
2020, p. 13).

Outra relevante questdo, apontada por Alexandre Ayub Dargél e Christian Corsetti
(2021), é da relacdo do acordo de ndo persecucdo penal com o instituto da colaboracédo
premiada. Conforme aduzem os referidos autores, a colabora¢do premiada se trata de um
neg6cio juridico processual para a obtencdo de provas. Assim, é imprescindivel que haja
confissdo por parte do colaborador. J& 0 acordo de ndo persecucdo penal ndo é um meio de
obtencdo de provas, mas sim uma medida despenalizadora, instituida no ordenamento juridico
brasileiro para desafogar o sistema de Justica Criminal. Portanto, s&o institutos distintos e que
ndo se imiscuem (DARGEL; CORSETTI, 2021).

No entanto, os referidos autores afirmam que a origem da necessidade da confissdo no
acordo de ndo persecucdo penal pode ter sido ocasionada por conta de uma interpretacdo
equivocada dos termos da colaboracdo premiada por parte do CNMP na elaboragéo da
Resolucdo n° 181/17, consistente na ndo observancia das finalidades precipuas dos referidos
instrumentos. Interpretacdo esta que foi agasalhada pelo legislador sem qualquer filtro
constitucional (DARGEL; CORSETTI, 2021).

Nesse sentido, Franco (2022, p. 486) argumenta que o acordo de ndo persecucao penal
é um instrumento criado para evitar que haja persecucdo penal em determinados casos. Logo,

por questédo de logica, pressupde justamente que néo se discuta o “mérito”, ou seja, que ndo se
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examine se 0 agente é ou ndo culpado. Assim, ndo ha necessidade alguma da admissdo do fato
por parte do investigado para que haja acordo entre as partes.

Para além disso, faz-se necessario questionar quais sdo os limites do alcance do acordo
de ndo persecucdo penal em face dessa necessidade de confissdo. 1sso pois, ao se exigir do
investigado a confissdo circunstancial da pratica da infragdo penal, podera haver, consequente
e inequivocamente, a obrigatoriedade de realizar a delagdo das demais pessoas envolvidas na
empreitada criminosa, embora ndo seja este 0 escopo da medida despenalizadora prevista no
art. 28-A do CPP (DARGEL; CORSETTI, 2021).

Na prética, o que pode acabar ocorrendo € que o conteldo da confissdo do corréu que
celebrou o acordo de nédo persecucgéo penal venha a ser utilizado para condenar o coautor ou
participe. Assim, nas hip6teses em que houver mais de um investigado, a exigéncia da confisséo
viola ndo so as garantias do devido processo legal e do contraditério do participante do acordo,
como também do corréu delatado (FERREIRA; NICOLAI, 2020).

Portanto, apesar de o acordo de ndo persecucdo penal ndo ter sido criado, a principio,
como instrumento de producdo probatoria, a exigéncia da confissdo para realizacdo do acordo
pode dar azo a que este venha a ser utilizado como se fosse uma espécie de colaboracédo
premiada. Todavia, com rito e caracteristicas mais simplificadas e condi¢cbes menos vantajosas
para o delator.

Ainda, Andrade (2021) afirma que o acordo de ndo persecucdo penal foi idealizado para
se evitar a instauracdo da acdo penal e ndo para promover a simplificacdo processual, a
terminacdo antecipada do processo, com aplicagdo de pena por meio de um rito abreviado
calcado na admissdo de culpa. A finalidade do instituto ndo € fixar responsabilidade penal, mas
ser uma alternativa ao processo criminal. Logo, se o instrumento foi concebido para possibilitar
uma solucdo consensual em fase pré-processual e ndo possui pretensao punitiva, mas somente
de estabelecimento consensual de condi¢fes, ndo ha motivo para que se exija a confisséo.

O sistema processual penal brasileiro ja conta com a suspenséo condicional do processo
para 0s casos de menor potencial ofensivo, porém esse instrumento ndo exige a confissdao. A
propria transacdo penal, com condicionantes que muito se assemelham as do acordo de nédo
persecucdo penal, dispensa qualquer formalizacdo de confissdo. Assim, constata-se que ndo ha
qualquer relacdo de interdependéncia entre o ato de ndo denunciar e o ato de confessar. Para
evitar uma persecucéo penal ou mesmo suspendé-la, a confissao € irrelevante (MATTOS, 2020,
p. 12).
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Ademais, hd um outro ponto de fundamental importancia para a discusséo acerca da
relevancia do requisito em analise. Conforme ja exposto, um dos argumentos em prol da
exigéncia da confissdo € que a intencdo politico-criminal do legislador teria sido evitar a
formalizacdo do acordo quando o investigado for inocente. No entanto, sob essa justificativa,
Walter Nunes da Silva Junior (2021, p. 51) aduz que o sistema apresentaria, entdo, uma solucéo
negociada para o culpado, enquanto ao inocente néo restaria outra alternativa, sendo enfrentar
0 processo. Aqui, mais uma vez, verifica-se a necessidade de reputar dispensavel e
inconstitucional esse requisito, pois, conforme pontua Andrade (2021), € inviabilizado ao
inocente optar por uma solucdo rapida e eficiente do caso penal pela via consensual. Se estiver
disposto a celebrar o acordo a fim de n&o ter de se submeter ao processo criminal, sera obrigado
a confessar um delito que ndo praticou. E sdo inUmeras as situacdes em que a nao persecucado
penal pode aparentar ser mais vantajosa do que enfrentar o risco de uma possivel condenacéo.

Diante de tudo que foi exposto e em resposta a questdo central que aqui foi posta, chega-
se a conclusdo de que a finalidade da confissdo no acordo de ndo persecucgdo penal, pelo menos
na pratica, é prejudicar o investigado caso venha a ser instaurado contra ele processo criminal
por ndo ter cumprido integralmente os termos do acordo.

Conforme argumenta Jodao Paulo Martinelli (2022, p. 352), “a confissdo para o
oferecimento do acordo parece ser mais um castigo ao acusado do que um requisito politico-
criminalmente valido para a concessao”.

Nesse sentir, declara Saulo Mattos (2020, p. 13):

Entregar a uma so instituicdo poderes performativos de acusacdo e punicdo ndo faz
reluzir o brilho dignificante que se espera de um processo penal democréatico. O
acordo de nédo persecucdo penal, antes regulado pela resolucéo n. 181/2017 do CNMP,
é uma novidade cansada, continua a utilizar o velho expediente de obtencéo de
solucdes répidas para o processo penal: a confissdo. O neoinquisitorialismo continua
a guiar as reformas processuais penais parciais, agora com as vestes de um
autoritarismo consensual no processo penal.

Por fim, importante mencionar que tramitam no Supremo Tribunal Federal as Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade 6304 e 6345, ajuizadas, respectivamente pela Associacdo
Brasileira dos Advogados Criminalistas (Abracrim) e pela Associacdo Nacional das Defensoras
e dos Defensores Publicos — ANADEP. Em ambas as agdes, as referidas entidades questionam,
dentre outros aspectos, a constitucionalidade e necessidade da confissdo para realizagdo do

acordo.
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Portanto, a luz do que foi disposto neste trabalho, espera-se que o STF reconheca e
declare a inconstitucionalidade do requisito da confissdo no acordo de ndo persecucgao penal
por violacdo aos principios constitucionais do devido processo legal e da presuncdo de
inocéncia, bem como aos seus consectarios.

Isso se faz necessério pois, conforme toda a argumentacdo exposta, a confissdo ndo
possui qualquer relevancia pratica para a realizacdo do acordo. E sendo desnecesséria, ndo ha
qualquer sentido em inserir e manter uma exigéncia que flagrantemente afronta garantias
individuais.

A busca pela eficiéncia ndo pode se sobrepor a defesa do sistema de garantias. Atropelar
direitos fundamentais dos acusados para dar celeridade aos procedimentos ndo se mostra um
caminho adequado em um sistema processual que se diz acusatério. Logo, a supressdo da
exigéncia da confissdo é o primeiro passo que precisa ser dado para que o acordo de ndo
persecucdo penal possa se revestir de alguma logica e constitucionalidade dentro do processo
penal brasileiro.
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4 CONCLUSAO

N&o é de hoje que o Estado enfrenta grande dificuldade em investigar, processar e julgar
a imensa quantidade de casos criminais que diariamente irrompem no sistema de justica. Diante
disso, as formulas negociais tém sido cada vez mais vistas como solugdes rapidas e acessiveis
para essa problematica. E ndo ha quaisquer indicativos de que essa tendéncia ira mudar.

Nas ultimas décadas, varios foram os instrumentos de justica negocial introduzidos no
processo penal brasileiro. Com a entrada em vigor da Lei n. 9.009/1995, foram criados 0s
institutos da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo para a resolucdo dos
crimes de menor potencial ofensivo. Mais recentemente, com o “Pacote Anticrime”, foi
formalmente legalizado o acordo de ndo persecucao penal, o qual tem por escopo as infracdes
penais praticadas sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos.

No entanto, esses mecanismos precisam ser pensados com muita cautela, uma vez que,
sob a justificativa de dar celeridade e efetividade ao sistema de justica, direitos e garantias dos
investigados podem acabar sendo violados.

Nesse contexto, a proposta deste trabalho foi justamente a de analisar a adequacdo do
acordo de ndo persecucdo penal ao processo penal brasileiro, especialmente no tocante a
exigéncia da confissdo. Requisito esse que ndo é previsto como necessario para a realizagdo da
transacdo penal e da suspensdo condicional do processo, por exemplo.

Primeiramente, buscou-se destacar que, apesar de haver posicionamento em sentido
contrario, é inevitavel que a confissdo do investigado na celebracdo do acordo de néo
persecucdo penal, posteriormente rescindido ou ndo homologado, influenciara na motivagédo do
membro do Ministério Publico em alcancar a condenacdo, bem como na parcialidade do
magistrado no momento de julgar o caso.

Assim sendo, a partir da realizacdo de uma revisao bibliografica acerca do principio do
devido processo legal, restou evidente que a confisséo é colhida sem a sua observancia. Um dos
primeiros aspectos que levou a essa conclusao é que ndo se pode dizer que ha voluntariedade
na confissdo do investigado. Isso porque exigir tal requisito para a celebragdo do acordo é
obrigé-lo a assumir a autoria do delito para que possa participar da “negocia¢do”. Ou seja, 0
investigado é sutilmente coagido moral e psicologicamente a confessar a pratica da infracéo,

pois, se assim néo o fizer, estara obrigado a responder a acdo penal.
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Além disso, o devido processo legal exige que haja a possibilidade de que o investigado
exerca seu direito a ampla defesa e ao contraditorio. No entanto, o que ocorre na pratica € que
0 investigado ndo possui qualquer poder na elaboracdo do acordo de ndo persecucdo penal.
Cabe-lhe tdo somente aceitar ou recusar a proposta elaborada pelo Ministério Pablico, sem que
tenha havido qualquer discussdo acerca do conjunto probatério amealhado e da tipificacdo dos
fatos supostamente ocorridos. Desse modo, o investigado assume a culpa pelo delito sem que
tenha tido qualquer oportunidade de se defender.

Isso tudo demonstra que ha evidente violagdo também ao principio da paridade de
armas, consectario do devido processo legal, uma vez que a iniciativa para elaboracéo do acordo
e de suas clausulas é conferida integralmente ao Org&o acusador. Além disso, caso o acordo
venha a ser rescindido, o Ministério Publico dard inicio a acao penal com a vantagem de jéa ter
obtido uma confisséo por parte do réu. Ainda que essa confissao nao venha a ser explicitamente
valorada, poderd facilitar a obtencdo de outras provas por parte da acusacdo, bem como
influenciar implicitamente na parcialidade do julgador.

Com a revisdo bibliografica realizada, também se chegou a conclusdo de que exigir que
o0 investigado confesse o crime para que lhe possa ser ofertado o acordo é uma forma de se
buscar a antecipacdao do mérito sem passar pela instrucdo penal. Dessa maneira, é manifesta a
inobservancia a garantia individual da presuncdo de inocéncia, uma vez que se exige o
reconhecimento da culpabilidade por parte do investigado em momento anterior ndo s6 ao
transito em julgado da sentenca condenatdria, mas ao préprio processo criminal. Assim, se
houver a instauracdo da respectiva acdo penal, corre-se o risco de que haja uma inverséo dessa
presuncao e que o réu, para ndo ser condenado, tenha que dar conta de encontrar provas robustas
de sua inocéncia, que sejam capazes de derruir a influéncia que essa confissdo podera ter sobre
0 magistrado sentenciante.

Além disso, demonstrou-se que o requisito em comento afeta também direitos
relacionados a presungdo de inocéncia, como o direito ao siléncio e o direito a nédo
autoincriminacgéo. 1sso porque, para celebrar o acordo, o investigado € obrigado a renunciar o
seu direito ao siléncio e, entdo, confessar a pratica da infracdo penal. E em caso de rescisdo ou
ndo homologacgdo da avenca, essa confissdo, elemento produzido pelo préprio investigado,
podera vir a ser utilizada em seu desfavor.

Por fim, como se ja ndo bastassem as violagcdes aos aludidos direitos e garantias

constitucionalmente previstos, verificou-se que ndo ha qualquer relevancia pratica para a
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confissdo no acordo de ndo persecucao penal. Se o objetivo é auxiliar a desafogar o sistema de
justica e evitar que a¢des penais sejam instauradas, ndo se vislumbra motivo para que nesse
instrumento seja inserida exigéncia que venha a desestimular o investigado de participar do
acordo. Assim, a confissdo acaba tendo por finalidades prejudicar o réu, no caso de
descumprimento do acordo, e impedir que individuos inocentes realizem o acordo, a menos que
confessem a prética de crimes que ndo cometeram.

Portanto, por meio da analise de todas essas questdes que foram expostas, constatou-se
que a resposta para o problema escopo deste trabalho € que a exigéncia da confissdo para a
celebracdo do acordo de ndo persecucao penal viola os principios do devido processo legal e da
presuncdo de inocéncia, bem como seus consectérios. Além disso, o referido requisito €
completamente irrelevante para que sejam efetivados os objetivos, em tese, previstos com a sua

inser¢do no ordenamento juridico patrio.
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