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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto o Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP),
instrumento da Justica Penal Negociada introduzido pela lei n° 13.964/19, focando na confissao
como requisito para realizagdo do acordo, analisando sua constitucionalidade por meio de uma
revisao bibliogréfica narrativa. Para esse fim, se inicia com uma revisdo historica da justica
consensual internacionalmente, apresentando institutos como o plea bargaining,
Patteggiamento, Asbprachen, dentre outros, seguindo para a experiéncia brasileira com a
Transacdo Penal e a Suspensdo Condicional do Processo, apresentando brevemente alguns de
seus mecanismos, mas ao final, focando no ANPP e na lei que o introduziu. Em préximo
momento, se analisa a mitigacao do principio da obrigatoriedade trazida por esse novo instituto,
além de uma breve analise sobre o sistema acusatorio e a titularidade da acéo pelo Ministério
Pablico. Com todas as andlises prévias concluidas, o trabalho parte para a analise principal, a
constitucionalidade da confissdo como requisito do ANPP, trazendo argumentos de ambos 0s
posicionamentos, tanto jurisprudenciais, quanto doutrinarios, além de analisar temas como 0s
objetivos do ANPP, nos direitos fundamentais do acusado, nos usos da confissdo (tanto
judiciais, quanto extrajudiciais) e na origem da confissdo como a “rainha das provas” no
processo inquisitorio. Por fim, se conclui que a presenca da confissdo, do ponto de vista de um
objetivo dentro do acordo, sé fara sentido se for com o intuito de producgéo probatoria, o que se
for o caso, descredibiliza a justificativa da existéncia do acordo, que nunca se apresentou como
negocio para producdo probatdria, assim a presenca da confissdo do ponto de vista
constitucional fere a presuncdo de inocéncia, o direito ao siléncio, o contraditorio, ampla defesa

e a dignidade humana.

Palavras-Chave: Justica Penal Consensual. Acordo de Nao Persecucao Penal. Confissao.

Inconstitucionalidade



ABSTRACT

This essay has as an object, the Non Prosecution Agreement (NPA), an Consensual
Criminal Justice instrument introduced by the law N° 13.964/19, focusing on the cofession as
it’s requirement, analysing the agreement’s constitutionality by means of an narrative
bibliografic review. For this end, we start with an historical review of Consensual Criminal
Justice internationally, presenting legal tools as plea bargaining, Patteggiamento,
Asbprachen,and others, then presenting the brazilian experience with Criminal Transaction and
Conditional Suspension of the process, presenting briefly some of it’s mechanisms, but finally,
focusing on the NPA and the law that instituted it. In the next part, it’s analyzed the mitigation
of the principle of obligatoriness, in addition to an quick analysis of the accusatorial system and
the prosecutor’s office titularity of the prosecution. With all the previous analyses, the essay
starts it’s main object, the unconstitutionality of the confession as an requirement for the NPA,
bringing arguments from both sides, both jurisprudency and doutrinary, in addition to analysing
the NAP’s objectives, the prosecuted fundamental rights, the uses of confession (both judicial
and extrajudicial), and the confession’s origins as the “queen of evidences” in the inqusitorial
system. Finally, it is concluded that the presence of the cofession, by the point of view of the
NAP’s objectives ,only makes sense as with the objective of producing evidence, witch if it’s
true, discredits the justification for the existence of the agreement, that never presented itself
as an means for evidence production thus, the presence of confession from the constitutional
point of view violates the presumption of innocence, the right to silence, the contradictory,

ample defense and human dignity.

Keywords: Consensual Criminal Justice, Non Prosecution agreement, confession,
unconstitutionality.
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1. INTRODUCAO

N&o é surpresa que no campo do Direito a busca pela solucéo extrajudicial de todos os
tipos de conflitos seja cada vez maior, ante a crescente demanda do Judicidrio e sua
incapacidade de prestar o atendimento e resposta necessarios aos milhdes de casos que tramitam
anualmente dentro dos diversos sistemas processuais. O campo mais propicio e, de certa forma,
originario deste estimulo a desjudicializacdo das lides é o civel, que h& décadas propde
mecanismos como a arbitragem, a mediacdo e a conciliacdo para afastar a relacéo da jurisdicédo
morosa, as vezes insatisfatoria, e dar prioridade as solugdes consensuais, produtos do acordo,
mais rapidas e eficientes. Hoje, estas relacbes sdo amplamente difundidas e se encontram
positivadas no Codigo de Processo Civil de 2015, assim como tendem a se difundir para outros
campos do direito como a area trabalhista, consumerista, demandas fazendarias e tributérias,
entre outras areas juridicas de conflito.

Ocorre que neste altimo século, em virtude do aumento da criminalidade, que se tornou
fendmeno cada vez mais complexo, desenvolvendo-se em conjunto com a tecnologia e a
globalizacéo, a atracdo pela solucdo de demandas de pequeno e médio potencial ofensivo na
area penal dentro de um campo consensual cresce. Tal movimento é impulsionado pela
sensacdo de ineficiéncia dos mecanismos de controle do crime, pois se convive com um

processo penal moroso gque parece nao socorrer a sociedade:

Isso traz uma primeira consequéncia: a impressao de que a impunidade impera sobre
a resposta punitiva estatal, com a consequente perpetuacdo dos prejuizos sofridos pela
vitima e pela sociedade em si — ou seja, a coletividade percebe apenas a presenca de
uma prestacdo negativa do servico judicial, para onde é canalizada uma consideravel
parcela dos recursos recolhidos através dos tributos exigidos dos individuos.

Mas outra consequéncia também ¢é sentida: a propria presungdo de inocéncia (ou de
ndo culpabilidade) mostra-se em verdadeiro risco. De antemdo, é sabido que a resposta
estatal tardard, pelo que a sociedade e o Estado acabam por se contentar com as
medidas cautelares de cunho penal (prisGes preventivas, quebras de sigilo, dentre
outras) como forma de efetivar o sistema processual. Ainda, instigam a divulgacio
delas pelos meios de comunicacao, o que formard a publicidade necesséria de uma
“sentenga” que ja selou a culpabilidade fatica daquele investigado/arguido — condena-
se sem julgar. (BRANDALISE, 2015, p. 12)



A partir desta percepcao e a assungdo por parte dos Estados de que ndo tém mais a
capacidade de perseguir penalmente, julgar e executar a pena imposta, seja por falta de pessoal
ou de verba, passou-se a observar a experiéncia internacional americana que ofertava a
possibilidade de negociacOes de sentencas, o chamado plea bargaining.

Inspirado nele, diversos paises comegaram a construir sua versdo daquilo que viria ser
chamado de justica penal consensual, criando-se institutos que versavam sobre o procedimento
ou sobre a pena a ser aplicada, um acordo realizado entre a acusacdo e o investigado/acusado
visando uma resposta rapida, minimamente efetiva e reparatéria por parte do promotor que
precisa perseguir o crime e a manutencdo da liberdade ou a possibilidade de apenamento mais
brando ao investigado/acusado que aceitar realizar as condi¢Ges propostas.

Neste cenario, o Brasil também recepcionou a ideia e por meio de sua Lei n® 9.0099/95
inaugurou 0s seus primeiros institutos despenalizadores em busca de gerar a celeridade
pretendida ao sistema.

Ocorre que tais acréscimos ndo vieram sem receber criticas, ndo s6 aqui como no

mundo afora, em especial afirmam que:

[...]Jos acordos entre acusacdo e defesa para imposi¢do de sangdo penal a partir do
reconhecimento de culpabilidade em troca de beneficios ndo sdo opgdes adequadas e
legitimas a justica penal de um Estado Democratico de Direito, por acarretarem
inevitiveis violacBes a premissas fundamentais do processo penal democratico —
necessariamente concebido como instrumento de limitacdo do poder punitivo estatal
— ao inviabilizar o exercicio da defesa, distorcer os papéis dos atores do campo
juridico-penal, aumentar exponencialmente a possibilidade de condenagdes de
inocentes, ocasionar puni¢des ilegitimas pelo exercicio do direito ao processo,
desvirtuar a presuncéo de inocéncia e o contraditério, dentre outras criticas patentes.
(VASCONCELLOS, 2014, p. 333)

Considerando estas criticas, se propde a analise do mais novo instituto desta justica
penal negocial, introduzido pela Lei n° 13.964/19, também conhecida como “Pacote
Anticrime”, o chamado acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) e em especial a exigéncia que
ele faz de uma confissao para que se opere 0 acordo que impede o exercicio da acédo penal.

Para tanto, faremos uma analise que comecard em esmiucar a justica consensual, seus
designios e as criticas que sofre; seguido da apresentacdo do instituto denominado plea
bargaining e seus pressupostos; apos, verificar como o instituto refletiu em paises com uma
tradigdo juridica semelhante a nossa, como a Italia e a Alemanha; finalmente, analisaremos 0s

institutos inaugurais da negociacao penal no Brasil: a transagédo penal e a suspenséo condicional



do processo; depois, verificaremos o referido acordo de ndo persecucéo penal e esmiugaremos
as disposicdes inseridas no atual Cdédigo de Processo Penal; feito este caminho, estaremos
prontos para investigar a confissdo, seus objetivos, a extensdo de seus efeitos e analisar se ha
compatibilidade constitucional.

O método utilizado para o presente trabalho serd o levantamento bibliografico na
forma narrativa sobre o acordo de ndo persecucdo penal e da justica penal negociada, bem como
de institutos correlacionados em paises como Estados Unidos, Alemanha e Italia, consistente
em doutrinas, artigos, pesquisas cientificas, manuais, teses de mestrado e de doutorado, assim
como a propria legislacdo nacional correlata aos institutos negociais. Também foram levantadas
decisdes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal em que foram
utilizadas as ferramentas de pesquisa de jurisprudéncia nas paginas da internet dos referidos
tribunais, consistindo em julgados adicionados em momentos oportunos a fim de analisar como
0s principais intérpretes da lei observam pontos de conflito que remetem aos acordos penais ou

ao uso da confissdo neles ou dentro do processo penal.



2. AJUSTICA PENAL CONSENSUAL

2.1. CONCEITO, JUSTIFICATIVAS E CRITICAS

Como sugerido ainda na introducdo do presente trabalho, atualmente se observa uma
crescente demanda pela justica penal, press@o que assim acabou por afetar significantemente a
capacidade de a instituicdo atender a todos os anseios e necessidades da sociedade, surgindo
assim a importante pressao por focalizar o sistema de justica, centralizando sua estrutura e
esforcos em fatos que, pela sua gravidade, exigem a mobilizacdo de todo seu aparato. Assim,
surge a sistematica conhecida como justica penal consensual, ainda podendo ser chamada de
justica negocial ou negociada, irrompendo em um fenémeno mundial enquanto resposta para
“desafogar” o sistema penal.

Apesar de a justica negociada nascer como resposta a esta demanda, ainda se faz
necessario acharmos uma definicdo bem-acabada de seu conceito. Nesse contexto, o professor

Vinicius Vasconcellos apresenta a justica penal consensual como:

[...] modelo que se pauta pela aceitacdo (consenso) de ambas as partes — acusacdo e
defesa — a um acordo de colaboragéo processual com o afastamento do réu de sua
posicdo de resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado, abreviagao,
supressao integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo
de facilitar a imposi¢do de uma sancéo penal com algum percentual de reducéo, o que
caracteriza o beneficio ao imputado em razdo da renincia ao devido transcorrer do
processo penal com todas as garantias a ele inerentes. (VASCONCELLOS, 2014, p.
322).

Desde a edicdo da Lei dos Juizados Especiais, com a introducdo do mecanismo da
transacdo penal (art. 76 da Lei n° 9099/95), além da suspensao condicional do processo ou,
como ainda pode ser chamado, o sursis processual (art. 86 da lei 9.099/96), ha o questionamento
dos mecanismos de composicao ou sua defesa. Nesse interim, os defensores dos diferentes tipos
de acordos criminais normalmente alegam que esses mecanismos geram uma alternativa bem-
vinda ao procedimento penal, sendo benéfico as partes e ao Estado, como podemos ver exposto

no trecho a sequir, defendendo que o acordo:
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[...]Jpermite que a acusagéo e a defesa encontrem uma solucéo alternativa ao processo
penal cléssico, além de imprimir celeridade na resposta estatal aos conflitos juridico
penais de menor gravidade; otimizar os recursos humanos e financeiros do Estado, na
medida em que reduz a deflagracdo de a¢Ges penais, evitar os efeitos deletérios das
sentengas criminais condenatdria e diminuir a populacdo carceraria no pais.

(GORDILHO et SILVA, 2019, p. 100).

Desse modo, os mecanismos de resolucdo consensual se justificam pelo combate a
precarizacdo do funcionamento da justica penal e dérgdos correlatos a persecucdo como 0
préprio Ministério Pablico, buscando resolucdo rapida para crimes de pequeno e médio
potencial ofensivo —no caso do ANPP —bem como desafogando o tramite judicial. N&o bastasse
iSsO, permitiria que a acusagdo concentrasse esfor¢cos em investigar e acusar em casos que
tratem de crimes mais complexos, graves ou que ensejam maior clamor social e que por esses
mesmos motivos, demandam uma maior atencdo por parte das instituicdes. Por fim, evitariam
que o sistema carcerario mantenha-se sobrecarregado com pessoas condenadas ou presas
preventivamente, por delitos que ndo demandam, necessariamente, resposta pela via do
encarceramento.

Ainda focando nos argumentos daqueles que defendem uma maior aplicacdo dos
mecanismos de justica negocial, had aqueles que chegam a defender que seus mecanismos
possam se estender até transacfes que versem sobre a pena e regimes prisionais, ou seja, retirar
a persecucao penal e sua instrucdo processual, assim avangando até a punicdo por meio de um
acordo entre as partes e 0 Ministério Publico, sendo assim defendido pelo motivo de poder ser

mais benéfico ao réu, pois:

C) o primeiro fator de legitimagdo da negociacdo de sentenca criminal é consequente
da necessidade de duracdo razodvel do processo, que afeta ndo apenas o interesse
social de uma resposta punitiva, mas também o interesse do préprio arguido, pois o
prolongamento do processo também afeta a presungdo de inocéncia e sacramenta 0s
efeitos das medidas de cunho cautelar que o afetam (prisdo preventiva, quebras de
sigilo, dentre outros). Assim, recupera a propria credibilidade do sistema processual
penal; (BRANDALISE, 2015, p. 222)

Em outras palavras, estamos discorrendo sobre a possibilidade de as partes em um
procedimento penal transacionarem sobre questdes processuais ou pré-processuais, assim como
ja é feito no Processo Civil, desse modo, 0os mecanismos que integram a chamada justica penal

consensual seriam por defini¢do negdcios juridicos, ou seja “[...] produto da manifestacéo de
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vontade das partes, as quais podem ndo apenas declarar a intencdo de praticar o ato, mas,
também, regular os efeitos que dele pretendem extrair.” (THEODORO JR., 2020, p.55.).

No caso do Brasil, com o advento da lei n°® 9.099/95 podemos observar uma introducao
singela dos primeiros modelos eminentemente consensuais, que objetivaram por meio de seus
mecanismos legais a desburocratizacdo do sistema penal, fato que foi comemorado por muitos
juristas e operadores do direito, apesar de criticado por tantos outros. A discussao em torno do
cabimento da justica penal consensual se insere na ldgica da investigacdo, ndo sO de seus
objetivos, mas também de suas consequéncias para as partes envolvidas no procedimento.

Nesse sentido, e isso ndo se aplicaria apenas a negociacdo da sentenca criminal, mas
também a outras modalidades de acordos criminais pelo mundo, o investigado/acusado ficaria
por menos tempo a mercé de uma persecucédo penal, que sO pela sua existéncia ja gera efeitos
negativos na sua vida pessoal, j& que ndo ha pessoa que possa se sentir tranquila quando é
processada criminalmente. Adiciona-se isso ao fato de que o imputado ficaria menos sujeito as
medidas cautelares que ocorrem no decurso do processo e que afetam significativamente seus
direitos fundamentais, como a prisdo preventiva. O autor ainda cita um segundo fator de

legitimacéo:

[...] o segundo fator de legitimagcdo da negociacdo de sentenca criminal é o
reconhecimento da condi¢do de sujeito processual do arguido, dotado de dignidade
que é, e deve estar embasada na voluntariedade e inteligéncia acerca do ndo exercicio
dos direitos processuais por parte dele. E o principal reconhecimento da dignidade é
autorizar que o arguido participe da definicdo de seus destinos; (BRANDALISE,
2015, p. 222.)

Desse modo, compreende-se que o investigado/acusado, tendo a sua voluntariedade
garantida e a inteligéncia acerca do acordo, ou seja, estando ciente da sua situacdo, dos riscos
que corre, das condicdes impostas e das prerrogativas que abrira méo, torna-se apto a negociar

sobre seu destino, como explicado abaixo:

[...] o réu deve ter conhecimento de sua situacdo perante a imputagdo formulada e os
fatos descritos pelo acusador, além das consequéncias de seu ato de aceite & barganha,
tanto em relagdo aos direitos a que renuncia quanto as punicfes que a ele serdo
impostas, além de seus efeitos colaterais (VASCONCELLOS, 2014, p. 323)
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Estando o réu nessa situacao, em que sabe 0s riscos penais que corre e que pode evitar
ao negociar, se encontraria em um estado apto a dispor de direitos processuais de carater
fundamental, ao menos temporariamente, beneficiando-se em troca de seus direitos reduzidos,
pois evitaria assim a persecucao penal e receberia menor reprimenda, a0 mesmo tempo em que
0 Estado garante o provimento estatal.

Ocorre que, como ja falado anteriormente, com 0 mesmo animo que se recebeu e se
defende a inser¢do de mecanismos consensuais na seara penal, muitos criticam e questionam
veementemente a legitimidade e até mesmo a funcionalidade deste sistema, alegando que por
detrés de seu viés utilitarista, se esconde um sério risco aos direitos fundamentais processuais
e mesmo materiais do sujeito sob o pretexto de minimizacéo da agcdo do Direito Penal. Dentro
da argumentacdo dos criticos a esse sistema, principios como a presuncdo de inocéncia, 0
contraditério e a ampla defesa, ndo passariam de conjecturas dentro da logica de justica penal
negociada (ndo que ja ndo sejam de dificil aplicacdo no dia a dia do processo penal), desse

modo, Diogo Abineder Ferreira Nolasco Pereira pontua que:

O debate sobre os tratamentos adequados a resolucdo dos conflitos, ao menos na esfera
civel, se coloca ja algum tempo e, frequentemente, tem sido objeto de muitos estudos.
Por isso, os institutos de arbitragem, conciliacdo, mediacdo, dentre outros, sdo tratados
em nosso ordenamento juridico como instrumentos para garantir a efetiva resolugéo
de controvérsias juridicas ja que, é de se reconhecer que os cidaddos acabam tendo
uma preferéncia por utilizar a solucéo pela via jurisdicional.

Reconhece-se que a intervencdo judicial nos conflitos sociais, especificamente
aqueles tutelados pela esfera civel, ndo parecem instrumento habil a promover a
pacificacdo social haja vista dar uma resposta de modo intempestivo e com pouca
possibilidade de restaurar a relacdo social rompida pelo litigio.

Entretanto, na esfera penal, essas intencdes, que parecem ser cativantes e justificiveis,
devem ser refletidas de modo a ndo ratificar as “misérias do processo penal”, em
alusdo a obra de Carnelutti, até porque h& de se reconhecer a existéncia de uma
incompreensdo de problemética dos conflitos sociais considerando inclusive que o
ambiente processual nem sempre - sendo extremamente otimista, se mostra como um
ambiente de justica social. (PEREIRA apud CARNELUTTI, 2021, p.47)

Como afirmado pelo autor, hd uma séria problematica ao se comparar a seara penal com
a civel, pelo fato de que cada ramo do Direito € operado sobre diferentes pressupostos, apesar
de ainda estarem submetidos a uma mesma Carta Constitucional. Mesmo que consideremos o
fato dos mecanismos de resolugéo consensual poderem somar de forma eficiente ao campo
civel, produzindo satisfacdo as partes, pois a resolucdo deriva de uma decisdo consensual, na
seara penal por vezes as questdes a serem tratadas ndo tem como cerne um conflito privado

entre partes a ser mediado pelo Estado, principalmente ao considerarmos que em regra o Estado



13

é 0 coator em relacdo ao réu, que se sujeita ao seu poder de punir ndo deixando de considerar
as questdes sociais que permeiam a Justica Criminal, por vezes tratando do uso da pena como
mecanismo discriminatorio e segregacionista.

Outro ponto que muitos estudiosos do tema ainda questionam é a dita voluntariedade e
inteligéncia do arguido presente no momento que pactua com o acordo criminal, de modo que
a igualdade de condigdes entre 0s pactuantes ndo parece ser a mesma que encontramos no
campo civel, podendo assim gerar desequilibrio nas negociac@es. Desse modo, em tom critico
Vasconcellos conclui que:

[...]tais premissas de legitimacéo da barganha, que sustentam ser tal mecanismo um
acordo entre partes em situacdo de igualdade, realizado de modo livre e informado,
sdo falaciosas e ingénuas, visto que, como demonstrado: a) a igualdade entre as partes
é ilusdria, ja que, além da disparidade inerente ao processo penal, em um sistema
negocial ocorre a indevida usurpacdo das funcBes decisdrias pelo acusador,
extrapolando seus poderes e suas possibilidades de coacfes ao réu por meio de
ameacas de san¢des penais mais graves em caso de recusa ao acordo [...]; b) a
liberdade do imputado em realizar a barganha ou exercer o direito ao julgamento é
falsa, ao passo que a coercibilidade da proposta € inerente a sua sistematica, pois ha
evidente punicdo em razdo do ndo reconhecimento de culpabilidade, o que se
demonstra patentemente pelo desvelamento da expressiva quantidade de inocentes
que aceitam o acordo [...](VASCONCELLOS, 2014, p.323)

Portanto, fica demonstrado que hd muito tempo a questdo do consenso penal é
controvertida sendo constantemente reavivada conforme novos mecanismos séo introduzidos,
como ocorreu recentemente com a introducao do acordo de ndo persecucdo penal. Ressalta-se
gue ndo ha a pretensdo de avaliar se € cabivel ou ndo a préatica de acordos dentro do processo
penal, sendo o importante apresentar as bases em que a discussdo se alicerca, de modo apto a
demonstrar quais valores constitucionais e infraconstitucionais estio em oposi¢cdo e como o
advento do ANPP e, em um recorte mais especifico, a exigéncia da confissao para sua validade,
geram diversos pontos dignos de estudo nesta discussdo para ambos os lados do debate
académico: os defensores e o0s criticos da justica penal consensual. Considerando isso, nao se
objetiva exaurir os aspectos deste tema, dada sua extensdo, como ja explicado anteriormente,
mas, apenas, aproximar alguns pontos chaves do debate sobre os mecanismos da justica
negocial, expondo argumentos de ambos os lados dessa importante discussdo, assim talvez
chegando a novas conclus6es sobre o tema.

Portanto, para podermos iniciar a analise da contenda sobre o tema é necessario partimos

de uma sucinta analise historica da justica penal consensual, expondo primeiramente o exemplo
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internacional mais classico, o plea bargaining. Em seguida, passando para alguns dos principais
institutos que vigem ou vigiam no continente europeu, seguindo aos precursores que vigoraram

no Brasil e, por fim, a relacdo e apresentacdo dos principais principios discutidos neste campo.

2.2 O PLEA BARGAINING

Com a crise que atingiu o Estado de bem-estar social na Europa Ocidental ao longo da
década de 70, diversos paradigmas sociais passaram por questionamentos contundentes, entre
eles, a forma como a justica penal deveria ser conduzida. Neste contexto, com o
desenvolvimento tecnoldgico acelerado, além da transformacdo do movimento dos capitais
financeiros cada vez mais consistentes em uma economia globalizada, houve um embate entre
as visdes sobre como o direito penal deveria caminhar, seja pela introducdo do consenso na
resolucéo dos conflitos, pelo didlogo entre os atores do processo e maior participacao da vitima
ou pelo acirramento das politicas de repressao na intencdo de abarcar a criminalidade que se
desenvolvia e modificava a largos passos (PRADO, 2006, p.xxvii/xxviii).

Neste contexto, a grande inspiracdo dos mecanismos consensuais foi a experiéncia
originalmente inglesa, mas desenvolvida na cultura estadunidense de justica consensual
consagrada em seu sistema como o conhecido plea bargaining. Logo, nas décadas seguintes,
ndo seria incomum aparecerem diversos mecanismos semelhantes nos ordenamentos internos
dos paises europeus € mesmo nos latino-americanos, e por conseguinte no Brasil, o que
inaugura no campo da justica penal negocial o criticado transplante de institutos internacionais.

Pode-se afirmar que no inicio, 0 modelo americano:

[...] também criou um processo penal complexo e com alto nivel de garantias
processuais, sendo o julgamento do jdri um dos seus grandes trunfos, além das regras
de exclusdo da prova ilicita, a exigéncia de prova acima da divida razodvel para
condenacdo, etc, ou seja, um arsenal de garantias que funda o due process of law e
que passou a ser atacado por ser excessivamente caro, complexo e moroso,
especialmente pela dependéncia do juri. (LOPES JR; PACZEK, 2019, p. 325).
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Ante a crescente demanda da persecucdo penal, a pratica das cortes americanas aos
poucos foi consolidando proposigdes de tornar 0 processo menos moroso e mais eficiente, de
modo que, com o tempo, o plea bargaining aparece como solugdo pratica.

Em definicdo apertada, porém elucidativa, podemos dizer que o plea bargaining
consiste em um mecanismo de justica consensual que da poder a promotoria para negociar com
0 acusado a pena e acusacao, mas ha definicdes melhores, como a do trecho a seguir, onde

afirma-se que ele é:

[...] procedimento em que o Ministério Pdblico e o acusado podem chegar a um acordo
em que abrira méao de um julgamento através do full trial, em troca de um almejado
tratamento mais benéfico, submetido a aprovacgdo do juiz, cujo sucesso depende do
poder de barganha de cada um dos atores envolvidos — advogado e promotoria.

O acordo largamente utilizado no direito penal norte-americano apresenta diferentes
margens de possibilidade de negociagdo: podem ser negociadas a acusacdo em i
(charge bargaing), a sua quantidade (count bargaing), os fatos imputados (fact
bargaing), e a propria sentenca (sentence bargaing). Ha, ainda, uma variacdo da plea
bargain, o chamado nolo contendere, quando o acusado declara que aceita a culpa,
mas apds negociar com a promotoria e o juiz que a confissao judicial ndo tera efeitos
civis — isto €: trata-se de uma plea bargaing sem admissao de responsabilidade civil.
(GONTIJO apud ANDRADE, 2021, p. 49).

Visivel é a complexidade e tamanhas sdo as possibilidades de negociacédo do referido
acordo que influenciou o ANPP, mas este tem importantes diferencas em relacdo aquele, a
serem exploradas mais adiante no trabalho. Apesar disso, podemos adiantar que o instrumento
americano, por derivar da common law e seu sistema de precedentes das cortes, confere uma
realidade em que o promotor de justica (prosecutor) americano tem poderes de barganha muito
mais amplos do que aqueles que verificaremos ao analisar o ANPP, uma vez que este sistema

juridico:

[...] é extremamente pragmaético. Diferentemente do sistema romano-germanico, a
doutrina ndo se preocupa em dogmatizar ou teorizar o Direito, mas sim, em
sistematizar a sua aplicacao aos casos concretos. 1sso é bastante compreensivel, uma
vez que, na common law, as normas juridicas surgem do caso particular — leading case
— para o geral e ndo o contrério.

Enquanto no sistema romano-germanico as normas de conduta encerram comandos
abstratos, que exatamente por isso exigem uma abordagem tedrica, na common law a
lei nasce a partir da solucéo dada pelo Judiciario a um concreto conflito de interesses,
logo o que interessard aos operadores do Direito é avaliar se as nuances do caso
submetido a julgamento ajustam-se a determinado precedente judicial. (SANTOS,
2008, p. 33-34).
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Santos entdo analisa que, apesar de a globalizacdo permitir um intercambio de
influéncias tdo forte a ponto de os sistemas americano e inglés cada vez mais abrirem portas a
codificacdo de normas, eminentemente, os sistemas da civil law e da common law ainda se
diferenciariam de forma consideravel, respectivamente, o primeiro por seu dogmatismo e o
segundo pelo seu pragmatismo (SANTOS, 2006, p.34).

Por esta razdo ndo é incomum imaginar que o sistema americano se aprofunda numa
praxis mais utilitaria, de modo que o promotor de justica americano (prosecutor) goza de
poderes de barganha extremamente amplos do ponto de vista de tradi¢gbes como a brasileira.
Nesse sentido, quando faz uso do plea bargaining, o prosecutor realiza uma complicada anéalise
I6gica sobre diversos pontos do caso que cuida, incluindo sua chance de conseguir a condenacéo
que deseja, além de fatores externos como o0 volume de processos que carrega, 0 que Marcela

Alves Mascarenhas Nardeli evidencia no trecho abaixo:

O promotor, a partir de uma analise das provas colhidas durante a fase investigatéria
e ponderando suas chances de éxito em um eventual trial perante o jari, além de uma
verificacdo da complexidade da causa e de seu volume de processos acumulados, se
verd em posicdo mais ou menos confortavel para dissuadir a defesa a aceitar um
acordo e declarar a culpa. Essa posicdo mais ou menos confortavel determinara o que
sera oferecido ao acusado em troca da declaracdo, como a porcentagem de reducdo da
pena, o regime inicial de cumprimento, a acusa¢do por crime menos grave ou até
mesmo a desisténcia de imputacdo de crime conexo. Da mesma forma, dependendo
das chances concretas de obter uma absolvigao perante o juri, o acusado se vera mais
ou menos tentado a aceitar o acordo e declarar-se culpado.

Seguindo essa légica, a situagéo se mostra problemética justamente nos casos mais
fracos para a acusacgéo do ponto de vista probatério, ou naqueles em que a defesa ndo
se apresenta aberta a negociar, momento em que 0 promotor precisa ser mais incisivo
na barganha para obter o acordo. E é ai que entram em cena algumas praticas
censurdveis de constrangimento e ameacga de sobreimputacdo (overcharging), seja
sobrecarregando a imputagdo com uma pluralidade de condutas (horizontal
overcharging), seja pela elevacdo do quantum da pena pretendida (vertical
overcharging) ou, até mesmo, ameagando pleitear a aplicacdo de pena capital, nos
estados em que é admitida (NARDELLI, 2014, p. 345)

Essa pratica, decorrente da tradicdo que confere a acusacao este poder amplo, néo é livre
de criticas mesmo dentro do préprio sistema americano, pois, como alguns apontam, a
sistemética americana age de modo que em muito dificulta a correta acepcdo de voluntariedade
e inteligéncia por parte do acusado, ja que ele se vé coagido a tomar uma escolha que ndo esteja

em seu melhor interesse, até porque néo estaria em situacdo de igualdade com a promotoria:
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Isso tudo sem falar na falta de isonomia entre as penas aplicadas quando se compara
0 que se declara culpado antecipadamente (normalmente sujeito a penas brandas) e o
que eventualmente se vé condenado ap6s o trial (sujeito a penas excessivamente
severas) em relacdo a prética de infragBes semelhantes. Esse ponto especifico acaba
por se traduzir em descrédito no sistema e sensacdo de impunidade por parte da visao
da vitima, ja que o influxo atenuante do produto das capitulacdes da acusagdo apds o
acordo firmado ndo permite que se possa falar em uma determinacéo séria da pena.
(NARDELL, 2014, p. 346).

Uma vez que o acusado se vé em uma situagcdo em que corre o risco de ser processado,
ele ja antevé a possibilidade de a deciséo judicial Ihe trazer um gravame descomunal. Por esse
motivo, dificilmente se imagina que o medo e receio ndo fagam parte da escolha a ser tomada
por ele, influenciando em sua habilidade de avaliar os termos da promotoria. Naturalmente a
pratica americana, ao consolidar essa diferenca de penas entre aqueles que escolhem o trial e
aqueles que aceitam o plea, ndo acredita que a voluntariedade do sujeito esteja sendo suprimida.
Além disso, o carater utilitario do acordo propicia a existéncia de penas incrivelmente brandas
ou incrivelmente gravosas para casos semelhantes, o0 que denota certa insegurancga do ponto de
vista da vitima e da sociedade.

Apesar disso, inegavel que o plea bargaining se tornou a regra quando a excecao cada
vez mais parece ser o trial o que pode ser demonstrado pelos nimeros de consecugdes do acordo
“[...Jcom os mais de 90% (chegando a 97% e até 99%) de negocia¢do do sistema americano,
onde um processo penal é rarissimo” (LOPES JR; PACZEK, 2019, p. 328), de modo que
parece estar atendendo a demanda da justica e deixando 0s juizes e 0s prosecutors, que sdo
eleitos dentro do sistema americano, em situacdo confortavel ante a aparente aceitacdo da
pratica pela sociedade americana.

Por este aspecto, ndo é incomum pensar que, os Estados Unidos, detentores da
hegemonia econdmica e cultural ocidental, em especial apds as duas guerras mundiais, nao
passassem a serem vistos como referéncia para demais democracias em um mundo cada vez
mais globalizado. Portanto, ndo é estranha a disseminacdo do modelo negocial pelo mundo
afora, com suas adaptaces as tradi¢des da civil law. Por essa razédo se faz pertinente pincelar
algumas caracteristicas da justica consensual nestes ordenamentos que assemelham-se mais ao
brasileiro antes de prosseguirmos efetivamente a andlise do seu historico.

Notadamente, a analise do plea bargainig americano conta com diversas nuances e
peculiaridades, podendo render um trabalho versando somente sobre ele, entretanto o foco do
presente trabalho ndo é exaurir o tema, nem debater seus pontos positivos e negativos, mas tao
somente apresenta-lo como ponto de partida e inspiracdo para a sua comparagao com o Acordo
de Nao Persecucédo Penal e 0 uso da confissdo como seu fator constitutivo.
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2.3 EXPERIENCIAS INTERNACIONAIS DA CIVIL LAW

Comumente, quando observam-se sistemas juridicos da civil law, muitos pesquisadores
que se aventuram a analisar a justica penal consensual em sede de direito comparado acabam
observando a Italia e a Alemanha como exemplos de assimilacdo dos institutos. Para nosso
objetivo, pincelaremos alguns pressupostos e alteragdes compreendidas nestas tradi¢cbes que
tém um sistema que se aproxima mais do brasileiro, onde as a¢cdes do Ministério Publico estdo
adstritas a legalidade e o juiz ainda assume postura mais ativa e protagonista na condugéo de
acordos ou mesmo na sua fiscalizag&o.

Importante rememorar a forma como a common law americana funciona, onde o juiz é
mais passivo e existe um verdadeiro embate entre acusacdo e defesa que se tornam
protagonistas, assim como 0 prosecutor age com grande abertura, conveniéncia e
disponibilidade, de modo que nédo € obrigado a propor a acdo penal e pode transigir de forma

ampla. Nessa tradi¢do, ha o sistema conhecido por muitos como adversarial. Nesse sentido:

[....] o sistema adversarial é o modelo que se caracteriza pela predominancia das partes
na determinacgéo da marcha do processo e na produgdo das provas. O processo acaba
se transformando em uma batalha equilibrada entre acusacéo e defesa, ficando o juiz
na qualidade de espectador passivo e tendo sua cognicgdo restringida pela atividade
probatoria das partes (NARDELLI, 2014, P. 335).

Os paises que se inserem na civil law agem sob uma premissa diferente. Especificamente
na Europa, por vezes, ¢ chamado de Sistema Continental, portanto conta com maior
protagonismo do juiz na gestdo da prova e conducdo do processo, de modo que o promotor
tende a estar adstrito a obrigatoriedade de propor a acdo penal. Ocorre que isso ndo impediu a

aproximacdo de institutos de resolucdo consensual nestes sistemas:

E certo que varios paises europeus que adotaram os mecanismos de justica consensual
inspiraram-se no modelo norte-americano de plea bargaining. No entanto, a importagdo
do modelo para tais jurisdi¢des ndo resultou em uma reproducdo do padrdo norte-
americano de processo penal adversarial, o qual se revela intensamente antagdnico ao
modelo inquisitorial predominante nos paises de civil law. (NARDELLI, 2014, p. 351).
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Busquemos exemplos desse intercambio a seguir.

2.3.1 Experiéncia italiana

Especificamente, quanto a tradicdo italiana, apesar de sua origem inquisitiva onde 0 juiz
presidia 0 processo com protagonismo e tinha em suas maos a gestao da prova, em 1988 novos
ares entabularam a legislacdo penal com a edi¢cdo de seu novo codigo processual. O diploma

trouxe entre suas principais bases principios como:

[...] 1) a oralidade e o contraditério, pois a decisdo judicial passou a poder se embasar
somente nas provas apresentadas oralmente pelas partes durante a fase judicial, o que
reafirmou a passividade do julgador, embora se tenha mantido certos poderes
subsidiarios, e o direito ao confronto pelo exame cruzado; 2) a publicidade dos
julgamentos; e, principalmente, sendo intitulada como “coracdo do novo sistema”, 3)
a estrita separacdo entre as fases investigatéria e de julgamento, a partir da formacéo
de distintos autos processuais, de modo que o julgador do mérito do caso ndo tenha
contato com qualquer ato preliminar, garantindo, assim, sua imparcialidade.
(VASCONCELLOS; CAPARELLI, 2015, p. 438-439)

Outra novidade do cédigo é a criacdo a do Juiz de InvestigacBes Preliminares que

servem:

[...] para atuar tdo-somente na fase das investigacbes preliminares, porém estes ndo
mais exercem quaisquer atividades investigatorias, todas a cargo do Ministério
Publico e da policia. Em verdade, o papel destes juizes é zelar pelo respeito aos
direitos fundamentais do investigado, apreciar os pedidos de natureza cautelar
deduzidos pelo Parquet, v.g., producédo antecipada de provas, prisfes cautelares, bem
como fiscalizar o exercicio da agdo penal publica. A preocupagdo com a depuragdo do
sistema acusatorio é notavel, tanto que o juiz que tiver apreciado uma medida cautelar
repressiva pleiteada pelo Ministério Publico est4 impedido de presidir a audiéncia
preliminar, ato no qual é emitido o juizo positivo ou negativo de admissibilidade da
dendncia ofertada pelo Parquet. [...]. (SANTOS, apud PERRODET, 2006, p. 57).

Curiosamente, essa figura do Juiz de InvestigacGes Preliminares aproxima-se muito da
figura conhecida como Juiz de Garantias, que, grosso modo, seria 0 juiz que atua durante a

investigacdo preliminar, garantindo os direitos do investigado e autorizando medidas cautelares
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caso haja seu cabimento, contudo, ndo se confundindo com o juiz que apreciara o resultado do
inquérito no campo do processo e da instrucéo.

Nesse interim, apesar destas aberturas simbolizarem a assun¢do de um processo mais
acusatorio e menos inquisitivo, ou seja, com primazia de maior protagonismo das partes, mas
com fiscalizacdo de garantias fundamentais pelo juizo, o sistema italiano se orienta pelo
principio da obrigatoriedade da ac&o - principio que obriga a proposicéo da acdo penal quando
a acusacdo possuir elementos indicativos do delito -- desse modo 0 promotor ndo tem o juizo

de oportunidade (discricionariedade) e conveniéncia que vemos no prosecutor. Por essa razao:

Ao Parquet é permitido emitir tdo-somente um juizo de legalidade, ou seja, verificar
se estdo presentes as condigdes para o regular exercicio da acdo penal, e se ha um
suporte fatico razoavel para embasar a pretensdo punitiva do Estado. Positiva a
resposta, compete ao Ministério Publico denunciar. (SANTOS, 2006, p. 55).

Santos ainda adiciona que na Italia a existéncia do principio da obrigatoriedade vem
sofrendo criticas de carater utilitarista, apontando que a necessidade de sempre propor a agdo
penal compromete a eficiéncia da Justica que ja esta sobrecarregada com processos que visam
apurar delitos de menor importancia (SANTOS, 2006, p. 55).

Desse modo, aos poucos, o0 ordenamento italiano foi buscando meios de flexibilizar a
obrigatoriedade, considerando a situacdo fatica em que o Poder Judiciario e os marcadores
criminais encontravam-se. Esse movimento é observavel em diferentes ordenamentos da civil
law, abrindo-se espaco ao chamado Principio da Oportunidade, ambos serdo devidamente
analisados em topico proprio em segundo momento.

Para o objetivo deste trabalho, importante ressaltar que na Italia existem modalidades
de acordo que se referem ao rito a ser adotado ou quanto a pena a ser aplicada, mostrando certa
inspiracdo no sistema ianque. Quanto ao rito temos dois procedimentos que nos interessam: o
juizo abreviado e o procedimento monitério, também chamado de procedimento por decreto
penal (SANTOS, 2006, p. 58-59).

Quanto ao juizo abreviado, sua proposi¢do ocorreria em audiéncia preliminar, por
iniciativa do acusado que pede o julgamento imediato da pretensdo acusatéria, abdicando de
garantias processuais como o contraditério e a ampla defesa e concordando com o julgamento
antecipado baseado exclusivamente em informagdes colhidas na fase investigativa. Julgada

procedente a pretensdo punitiva, decorrera sentenca criminal condenatdria definitiva. Visando
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a assuncao desta préatica o art. 422, comma 2 do CPP italiano concede reducdo de 1/3 (um ter¢o)
da reprimenda e em caso de prisdo perpétua sera possivel sua reducdo para pena privativa de
liberdade por até 30 (trinta) anos. Importante ressaltar que a escolha por esse procedimento
muito abreviado ndo impede o imputado de recorrer (SANTOS, 2006, p. 58-59).

Quanto ao decreto penal ou procedimento monitério, sendo de iniciativa do Ministério
Publico ocorre também em fase preliminar ap6s findadas as investigacées, contudo, a acusacao
oferece ao juizo um decreto penal condenatério pedindo a aplicacdo imediata de uma pena
pecuniéria ao acusado ou ainda a aplicagcdo da pena minima em abstrato prevista ao delito em
questdo com respectiva reducdo deste minimo pela metade. Além disso, o0 decreto aponta,
quando for o caso, a responsabilidade daquele que deve reparar civilmente o dano infligido a
vitima. (SANTQS, 2006, p. 59).

Com a aprovacéo do juizo, ha a notificacdo do acusado e do responsavel civil para que
se manifestem, a falta da notificacdo enseja caducidade do decreto, restituindo-se o direito da
acusacao de propor a acdo. Ocorrendo a notificacdo, o acusado pode impugnar o decreto,
pedindo pelo seguimento dos ritos padrées (ordinario, imediato ou abreviado), ou aplicagdo do
patteggiamento. Em caso de ndo se opor ao decreto, ficando inerte, o instrumento é aprovado
pelo juiz e converte-se em condenacéo criminal (SANTOS, 2006, p. 60).

Ao fim, fica claro que no caso de o imputado aceitar o acordo do Ministério Pablico,
produz-se uma sentenca penal condenatoria. Por essa razdo, esse acordo também conta com a

proposicdo de vantagens ao réu:

[...] caso aceite o decreto penal ministerial: ndo ha condenacfes nas custas; ndo ha a
aplicacdo de penas acessorias; ndo constitui titulo executivo judicial em desfavor do
imputado, vez que inexiste confissdo expressa de culpa; ao cabo de 05 (cinco) anos,
se a condenacdo tinha como objetivo um crime, ou de 02 (dois) anos, se versava sobre
uma contravencdo, a infracdo penal é extinta, apagando-se todos os efeitos penais da
sentenca, desde que o condenado ndo cometa um delito ou uma contravencdo da mesa
indole (natureza); e tal condenacao ndo podera ser invocada para obstar a outorga de
futura suspensdo condicional da pena. (SANTQOS, 2006, p. 60).

Agora, tratando especificamente de acordos que se referem a pena aplicada, o exemplo
mais bem acabado no modelo italiano é o Patteggiamento, modalidade de acordo que consiste
em resolucdo consensual requerida pela parte, mediante concordancia da parte adversaria e que
juntas legitimam a prolacao de sentenga de mérito, logo, versa sobre sentenga. Nele, a sentenca

é combinada pelas partes que pedem ao juiz que efetue a punic¢éo nestes termos, 0 que ocorrera
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caso 0 juiz entenda que ndo existem elementos para absolvicdo do acusado. (BRANDALISE
apud TORRAO 2014, p.98-99).
Quanto as hipoteses, a doutrina determina duas formas de aplicacdo do referido acordo:

a) patteggiamento tradizionale, que diz com a primeira hip6tese de sua previsdo legal,
e consiste no acordo em que haja a aplicacdo de pena substitutiva a prisdo ou multa;
ou entdo quando houver a possibilidade de aplicacdo de pena que ndo supere a dois
anos de prisdo, ainda que conjunta com multa (Cddigo de Processo Penal italiano,
artigo 444, 1);

b) patteggiamento allargato, introduzida no ano de 2003, quando do acordo decorre
uma pena superior a dois anos mas que seja limitada a até cinco anos, com ou sem a
cumulacdo de multa, observada a diminuigdo de um tergo igualmente (Codigo de
Processo Penal italiano, artigo 444, 1). (BRANDALISE, 2015, p. 99).

O acordo ¢ interessante pois a proposta pode vir do acusado, ndo apenas do Ministério
Pablico, podendo ser conjunta também, além disso o dissenso de uma das partes ndo impede a
realizacdo do acordo mais a frente no processo, ndo precisando o acusado fundamentar seu
dissenso, mas devendo o Ministério Pablico apresentar justificativa caso discorde. A revogagéo
de consenso acaba sendo mais complexa, sendo impossivel se 0 juiz ja ratificou o acordo ou se
a proposta ja chegou a outra parte, podendo apenas o imputado pleitear alteracfes antes que o
juiz ratifique o acordo. (FRANCO, 2020, p. 217-218).

Inclusive, um fator que é elucidativo neste acordo e pode ser usado como exemplo para
0 modelo consensual italiano como um todo, deriva da discussdo do dissenso. Isso porque
quando proveniente do Ministério Publico demanda analise do juizo que pode entender pela
insuficiéncia de sua fundamentacdo acarretando o deferimento do patteggiamento. Apesar
disso, o pedido do acusado pelo acordo sera atendido apenas no final da instrucdo, pois, de
acordo com a Corte de Cassacao sO neste momento o magistrado tera condi¢6es de reconhecer
a insuficiéncia da justificativa da acusacdo. (FRANCO, 2020, p. 218).

Franco acentua esse carater mais ativo que o juiz exerce no patteggiamento, pois embora
seja expressdo da justica consensual pode ser efetivado mesmo no dissenso das partes,
especificamente na recusa infundada da acusacdo. Por consequéncia, a vontade do promotor é
substituida pela deciséo do juizo, contudo, isso ndo se estende a vontade do acusado, sem a qual
o0 acordo ndo podera prevalecer. Ao fim, o autor reconhece a existéncia de um direito subjetivo
do imputado de ter o patteggiamento reconhecido quando escolhe pela sua realizacéo.
(FRANCO, 2020, p. 218).

Desse modo, 0 juiz na tradicdo italiana difere em muitos aspectos do juiz da tradi¢do da

common law norte-americana ao fazer uma analise ndo meramente homologatdria e deixar nas
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méaos do Ministério Publico toda a gestdo do acordo, podendo ativamente entender pela sua

validade quando o Parquet ndo justificar de forma adequada seu dissenso. Nesse sentido:

Segundo o artigo 444, 8 2°, do CPPI, o juiz controla diversos aspectos do pacto, a
exemplo da voluntariedade, mas examina especialmente o enquadramento tipico dos
fatos apresentados pelas partes e a proposta de pena que dai decorre, incluidas
atenuantes e agravantes, isto é, a par da tipificagdo ha o exame dos aspectos objetivos
e subjetivos relativos a pena. A analise tem por base aqueles elementos produzidos na
fase investigatoria, inclusive os produzidos pelo defensor (fascicolo del difensore).
Néo se trata de uma apreciacdo formal, meramente homologatéria, mas sim de analise
substancial. (FRANCO, 2020, p. 219).

Por fim, é vital ressaltar que para adimplir ao acordo ndo ha a assuncéo de culpa e a
sentenca que acolher o pacto ndo gera efeitos extrapenais (FRANCO, 2020, p. 219-220). Nesse
diapasdo, eventual rejeicdo de proposta feita pelo acusado ndo tem o conddo de produzir
gravame em seu desfavor, independentemente do tipo de confissdo, se a instrugdo prosseguir.
(SANTOS, 2006, p. 63-64).

Ao fim, o magistrado fara todo o controle de admissibilidade do acordo, estudando se
h& justa causa para proposicao de acdo mesmo quando proposto o acordo em fase preliminar,
bem como se ndo incidem causas de excludente de ilicitude, de modo que se tais questdes nao
forem satisfeitas ndo ha que se falar em proposta de patteggiamento. (SANTOS, 2006, p. 66-
67).

Naturalmente, a insercdo destes mecanismos exemplificados recebe criticas, mas
aparenta ser mais festejada do que criticada na praxis italiana, de modo que, apesar de alegadas
flexibilizacbes de principios como o da obrigatoriedade, ha a defesa de que eles ndo deixam de
existir dentro do ordenamento mesmo com a presenca dos acordos, o que afasta

consideravelmente a tradicdo italiana do plea bargaining americano.

2.3.2 Experiéncia alema

De pronto, € interessante relatar a relagdo de proximidade que o ordenamento aleméo
tem com o principio da obrigatoriedade, contudo a tradicdo alem& estabelece legalmente
situagcBes em que o promotor pode deixar de proceder com a denuncia, havendo dissenso na

doutrina sobre a legitimidade destas hipoteses, pois constituiriam fator que denota
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discricionariedade e consequentemente juizo de oportunidade. Quem cré que ndo ha mitigacao

da obrigatoriedade argumenta que:

[...] todas as hipdteses nas quais o Ministério Publico pode deixar de oferecer a
dendncia estdo expressamente delineadas no Cadigo de Processo Penal, logo quando
o0 Parquet deixa de denunciar, ndo faz mais do que observar a lei. N&o se diga, pois,
que o exercicio da acdo penal publica pelo Ministério Publico é discricionario.
(SANTOS, 2006, p.70).

Mesmo que se entenda pela preservacdo da obrigatoriedade, impossivel negar que a
tradicdo alema chegou a receber influéncia da ideia de justica penal consensual, apesar de sua
tradicdo formalista, e mais especificamente, legalista, a introdugéo das praticas de acordos nao
teve sua génese nas leis, mas na préatica das cortes. Portanto se desenvolvem na informalidade
até o reconhecimento de sua importancia na atuacdo dos atores processuais, 0 que demandou
dos poderes judiciario e legislativo a busca de sua regulamentacéo. A barganha torna-se, aos
poucos e de forma imperceptivel, ou mesmo escondida do crivo puablico, rotina no direito
aleméo, este que é reconhecido mundialmente pelo respeito a legalidade. (VASCONCELLOS;
MOELLER, 2016, p.16).

Dentro desta légica, o exemplo mais acabado dessa pratica no sistema aleméo é o
Absprachen que, apesar de se assemelhar ao plea bargaining nasce na informalidade e ocorre
com base na confianca. Diferentemente com o instrumento americano, ndo ocorre assungao
formal de culpa, mas confissdo do acusado que é formalizada e valorada no tribunal como prova
de culpabilidade, em troca, 0 juiz compromete-se a limitar a pena a um teto, ou ainda, o
promotor pode se comprometer a retirar uma ou outra acusacao. (NARDELLLI, 2014, p. 353).

Em complementacéo ao uso da confissao:

[...] Quando desse movimento de criacdo, o acordo estabelecia que, com a confissao,
haveria uma agilizacao do processo e uma limitagdo da pena a ser imposta. Conforme
o0 conteldo e detalhamento da confissdo, ndo haveria a necessidade de maior ou de
qualquer dilacdo probatoria. A negociagdo poderia acontecer antes ou durante o
julgamento, com o possivel envolvimento da acusacdo, do juizo e da defesa. [...].
(BRANDALISE, 2015, p. 88).

Importante ressaltar que o juizo tinha grande protagonismo ao conduzir a realizacao

desse acordo quando que a fase de investigacdo preliminar se encontrava no fim, tanto que uma
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vez iniciado o processo poderia ele mesmo negociar com o acusado. (VASCONCELLOQOS;
MOELLER, 2016, p. 21).

Ocorre que, como os acordos ndo tinham regramento legal prévio sua obscuridade e
possibilidade de arbitrariedades preocupavam os criticos de sua pratica desde que sua existéncia
veio a tona. Brandalise aponta que o Absprachen causou controvérsias quanto a possibilidade
de concessdo de promessas ao acusado em troca de sua confissdo, isso porque o principio da
verdade material impediria a realizacdo de qualquer proposta que vinculasse a pena. Outro fator
era 0 questionamento da validade de acordos realizados fora de audiéncia publica, pois tal
pratica feriria a legalidade, oralidade, publicidade e imediacdo do ato, pois renunciava-se a
punicdo proporcional a severidade do delito e culpabilidade o acusado. (BRANDALISE, 2015,
p.88).

Ainda neste aspecto, o0 autor afirma que a menor punicao fere o principio nemo tenetur
se ipsum accusare pois obtém-se a confissao forcada do imputado que a realiza sob ameaca de
sofrer condenacdo mais grave caso negue a oferta. O principio do devido processo legal e 0
julgamento justo também seriam vilipendiados pois exigia-se que a confissdo fosse imediata
para garantir a manutencdo da proposta, fator que seria agravado pelo fato de o juiz atuar como
negociador e como responsavel por impor a pena, produzindo desequilibrio na relacdo das
partes em favor da acusacdo. (BRANDALISE, 2015, p.88).

Desde 1997, a corte superior alema (BGH) traca parametros minimos para 0s acordos
serem realizados preconizando: o0 seu processamento em audiéncia publica, devidamente
registrada, com conhecimento e presenca de todos os participantes; a conducdo de um acordo
em consonancia com a culpa do acusado na pratica do delito (veda-se charge bargaining); a
vedacao de pressdes que facam o acusado achar que a sentenca sera mais grave caso nao aceito
o0 acordo, entre outros fatores. (BRANDALISE, 2015, p.89).

Por fim, outras orientagdes e normativas foram editadas com o fim de buscar dar
seguranca juridica aos acordos, até que em 2009, o CPP alemdo, conhecido como
Strafprozessordnung (StPo), é editado e reconhece a possibilidade de acordos consensuais.
(VASCONCELLOS; MOELLER, 2016, p 24).

Entretanto, as criticas ainda persistem, uma vez que apesar da formalizacao “[...]a
regulamentacéo é criticada em razdo do excessivo poder discricionario fornecido aos julgadores
para incentivar o acordo (pressionar e ameacgar 0s acusados) e, posteriormente, optar por
cumprir ou ndo as promessas realizadas (limites da sangdo penal definidos).”
(VASCONCELLOS; MOELLER, 2016, p 24). Os autores ainda apontam a desconfianga no
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adimplemento das novas regulamentacfes pelos juizes que ja estavam acostumados com a
informalidade na prética.

De todo modo, o referido acordo € pratica que veio para ficar, 0 que sugere sua
funcionalidade em gerar vazdo no sistema processual, de outro modo a corte superior e 0
legislativo ndo tentariam regulamenté-lo, mas proibi-lo.

Para fins deste trabalho, importante ressaltar que quanto a confissdo, seu uso em
eventual ndo consecucdo do acordo conhece limites, mas ha a sugestdo da possibilidade de que

ocorra:

Caso o acordo ndo seja aceito ou finalizado, a confissao do arguido acontecida durante
a negociacdo ndo pode ser utilizada contra ele (§ 257c, n° 4, do StPO). De qualquer
maneira, ainda que seja aproveitada, ela deve estar em consonancia com o restante da
prova realizada, na medida em que ela ndo basta por si s6. (BRANDALISE, 2015, p.
93).

Vale apontar, por fim, que na Alemanha, a exemplo da Italia, existe o procedimento
monitdrio, também chamado por decreto penal, ou ainda “ordens penais”, como se refere
Brandalise que muito bem resume como ocorre o rito ao pontuar que nesta modalidade o
Ministério Publico alemdo apresenta a acusacao escrita ao juizo, requirindo uma punicéo que
consiste em multa, suspensao de direitos ou suspensdo da pena por até um ano. Sendo aceito
pelo juizo o acusado é comunicado e tem duas semanas para apresentar objecdes, ao final, se
ndo se opor o requerimento ele gerara efeitos como um julgamento. (BRANDALISE, 2015, p.
96).

Havendo objecGes, ha a necessidade de proceder-se com a instrugdo processual com
producdo de provas que ao fim podem levar ao julgamento do mérito ou aplicacdo de outras
medidas consensuais, estas dependentes de anuéncia da acusacdo. O autor ainda acentua a forte
influéncia do Ministério Pablico, motivo que justifica as raras negativas judiciais aos seus
pedidos. (BRANDALISE, 2015, p. 96).

Observamos ao fim que existem diferencas consideraveis entre os ordenamentos
continentais da civil law e que transitam entre um sistema acusatorio e inquisitivo onde por
mais que ocorram expansodes legislativas em prol de direitos do imputado contam com grande
poder diretivo do juiz na instrucdo e mesmo na fiscalizagdo de acordos da iniciativa da
acusacdo, o que difere diametralmente da préatica adversarial do plea bargainig. Apesar disso
sua influéncia nestes ordenamentos ndo pode ser ignorada, e os exemplos pingados das tradigdes

de justica negocial de duas das principais referéncias ao Brasil no que tange a sua tradicdo
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servirdo de comparativo e pardmetro para a analise de sua prdpria experiéncia com a justica

penal consensual, da qual passaremos a discorrer a seguir.

2.4 A EXPERIENCIA BRASILEIRA

Feitas as consideraces e tracado o pano de fundo de origem e exemplos de reflexos da
influéncia do consenso dentro da justica penal em experiéncias externas, de tradi¢des juridicas
completamente diferentes e semelhantes, interessante discorrermos um pouco sobre 0s
instrumentos que nasceram em nosso ordenamento e que deram origem ao ANPP. Nesse

sentido, seriam o0s principais mecanismos consensuais que visam a ideia de ndo processar:

1) a composicao civil dos danos, prevista no artigo 72 da Lei n.° 9.099/199585; 2) a
transacdo penal, disposta no artigo 76, também da Lei n.° 9.099/1995; 3) a delacdo ou
colaboracdo premiada prevista especificamente no artigo 4° 8§ 4° da Lei n.°
12.850/2013; 4) o acordo de leniéncia, nos termos dos artigos 87 da Lei n.°
12.529/2011 e 16 da Lei Anticorrupgdo (Lei n.° 12.846/2013), que tem sido firmado
mediante a participacdo do Ministério Publico, por ser o titular da acdo penal publica;
5) o parcelamento de débito tributario, j& que a sua formalizagéo, antes do recebimento
da denlncia, € causa de suspensdo da pretensdo punitiva, impedindo, pois, o
oferecimento da peca acusatoria pelo membro do Ministério Publico, conforme o
artigo 83, § 2°, da Lei n.° 9.430/1996; e 6) para Renato Brasileiro de Lima (2016, p.
288-289), o termo de ajustamento de conduta ambiental, previsto no artigo 5°, § 6°,
da Lei n.°7.347/1985. (MESSIAS apud LIMA, 2020, p.97).

Como o recorte utilizado pelo autor focou-se em acordos que visam a nao proposicao
da acdo penal, ndo incluiu aqui a suspensdo condicional do processo do art. 89 da Lei n°
9.099/95. Isso ocorre porque a sursis é proposta depois de efetuada a dendncia e iniciado o
tramite da acdo penal, entretanto para os fins deste trabalho, sera de interesse sua consideracéo.
Tal justifica-se uma vez que propde-se demonstrar ndo apenas acordos que visam impedir a
deflagracdo da denuncia ministerial, mas também aqueles que visam impedir 0 prosseguimento
da acdo e que ainda assim ndo levam a uma pena. Desse modo, constitui-se a suspenséo em
medida que visa transigir quanto a possibilidade de impedir o tramite final do processo, portanto
se insere, a fim e a termo, na l6gica de um acordo penal ainda que ndo pré-processual.

Feitas estas consideragfes, para o recorte proposto, ocorrera uma analise mais detida a
Lei 9.099/95, que inaugura a justica penal consensual no Brasil, e por conseguinte pontuaremos
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as principais discussdes que a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo
suscitaram, uma vez que estes sdo 0s principais institutos utilizados para a negociagéo de crimes
comuns, de modo que celebrados por pessoas de todos os tipos e classes sociais, tendo por
critério crimes que podem ser praticados por qualquer um e nao aqueles de maior complexidade
ou de objeto mais estrito como visam o Acordo de Leniéncia, a Delagdo ou Colaboracao
Premiada que objetiva mais organizagdes criminosas, ou ainda o Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC) Ambiental, por exemplo. Outro fator que suscita a andlise destes institutos
reside no fato de serem a referéncia pratica maior em nosso ordenamento para todos 0s acordos
que vieram depois, de modo que as criticas e os elogios suscitados em relacdo a eles podem
servir a vindoura discussé@o do ANPP.

Nestes termos a Lei 9099/95 nasce da necessidade regulamentar proveniente do
comando do art. 98, | da Constituicdo Federal (CF) que determina:

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, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade
e infracBes 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;(BRASIL, 1988).

A partir dai, o poder legislativo ndo tardou em trabalhar para editar a lei que daria corpo
aos juizados especiais. Em fevereiro de 1989, foi publicada no Diario do Congresso Nacional a
Exposicdo de Motivos da referida lei, subscrita por Michel Temer, na época deputado e autor
do projeto, que viraria o atual instrumento legal. Entre seus fundamentos, interessante acentuar

0 segu inte excerto:

A norma constitucional que determina a criacdo de juizados especiais para as
denominadas infracBes penais de menor potencial ofensivo, com as caracteristicas
fundamentais que indica, obedece & imperiosa necessidade de o sistema processual
penal brasileiro abrir-se as posicoes e tendéncias contemporaneas, que exigem sejam
o0s procedimentos adequados & concreta efetivagdo da norma penal. E se insere no rico,
fildo que advoga a manutencdo como regra geral, dos principios da obrigatoriedade e
da indisponibilidade da acdo penal publica, abrindo, porém, espa¢o & denominada
discricionariedade regulada, contida pela lei e submetida a controle jurisdicional.
Com efeito, a idéia de que o Estado possa e deva perseguir penalmente, sem
excecdo, toda e qualquer infragdo, sem admitir-se, em hipdtese alguma, certa dose de
discricionariedade ou disponibilidade da agdo penal publica, mostrou com toda
evidéncia sua falécia e hipocrisia. Na pratica, operam diversos critérios de sele¢do
informais e politicamente cadticos, inclusive entre os drgdos da persecucdo penal e
judiciais. N&o se desconhece que, em elevadissima porcentagem de certos crimes de
acdo penal publica, a policia ndo instaura o inquérito e o MP e o juiz atuam de modo
a que se atinja a prescri¢do. Nem se ignora que a vitima - com que o Estado até agora
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pouco Se preocupou - esta cada vez mais interessada na reparacao dos danos e cada
vez menos na aplicacdo da sancdo penal. E por essa razao que atuam 0s mecanismos
informais da sociedade, sendo ndo s6 conveniente como necessario que a lei introduza
critérios que permitam conduzir a sele¢éo dos casos de maneira racional e obedecendo
a determinadas escolhas politicas.

Por outro lado, o procedimento oral tem demonstrado todas as vantagens onde
aplicado em sua verdadeira esséncia. A concentracdo, a imediacao, a identidade fisica
do juiz conduzem a melhor apreciacédo das provas e a formacédo de um convencimento
que realmente leve em conta todo o material probatério e argumentativo produzido
pelas partes. A celeridade acompanha a oralidade, pela desburocratizacdo e
simplificacéo da justiga. Ademais, um procedimento sumarissimo, que ndo sacrifique
as garantias processuais das partes e da jurisdigdo, é o que melhor se coaduna com
causas de menor complexidade. (BRASIL, 1989).

Comeca 0 autor portanto a pavimentar a sua justificativa para o aumento de oralidade e
informalidade nos procedimentos penais e apesar de ndo afirmar o recebimento do principio da
oportunidade, entende pela mitigacdo da obrigatoriedade da acédo penal publica. De modo que
ao fim critica a forma como os 6rgaos de persecucao penal atuam, sugerindo que se encontram
descredibilizados e supostamente atuariam de modo negligente, e ainda, usa a visao da vitima
gue mais teria interesse em ter o dano reparado do que a sancdo penal aplicada, o que denota
um descompasso na aparente vontade social pela expansdo da pena e da punicao corporal no
contexto atual.

Em prosseguimento o autor legitima a proposicdo dizendo que deriva do estudo do

direito comparado:

Para chegar ao resultado final, ora apresentado, partiu-se da analise do tratamento
dispensado a matéria no direito comparado e em projetos brasileiros, a fim de verificar
até que ponto poderia deles valer-se para uma legislagdo moderna, mas adequada a
nossa realidade (sic). (BRASIL, 1989).

Naturalmente, o autor passa a citar a tradicdo anglo-saxa e o direito continental, e afirma:

No direito comparado, foram descartadas as solugfes dos sistemas que adotam o
principio da oportunidade da acdo penal, como norte-americano, com o plea
bargaining, o francés (art. 40 CPP), o aleméo (art. 153 CPP) e outros, dentre os quais
ndo se olvidaram, por sua atualidade e publicagdo, o Projeto argentino de Cddigo
Penal federal e o Projeto de Codigo de Processo Penal Tipo para a América Latina.
Sendo da nossa tradicdo os principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade de
acdo penal publica, preferiu-se utilizar como primeiro parametro as legislacdes mais
modernas que, embora guardado fidelidade aos mencionados critérios, adotam a
denominada discricionariedade controlada com ralagéo a delitos de menor gravidade.
Ou seja, a lei italiana n° 689, de 24 de novembro de 1981, intitulada "Modifica¢des ao
sistema penal. Descriminalizacdo" e o Cédigo de Processo Penal portugués de 17 de
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fevereiro de 1987, bem como o recentissimo Cédigo de Processo Penal da Itélia.
(BRASIL, 1989).

Portanto, sugere que optou por uma guinada a fim de desburocratizar o sistema sob
preceitos mais regrados, tanto que cita a experiéncia italiana como inspiragao, mas afasta a plea
bargaining, o Absprachen e demais mecanismos alemées como exemplos a serem seguidos
considerando a disponibilidade que eles fornecem aos atores que podem mobiliza-los de forma

menos regrada.

Neste contexto nascem a transac@o penal e a suspensao condicional do processo (sursis
processual) como 0s mecanismos que prometem gerar a eficiéncia e que serdo discutidos a

sequir.

2.4.1 A transacgéo penal

Disponibilizada no art. 76 da Lei 9099/95, em termos simples e introdutorio a transacao

penal pode ser definida como:

[...] acordo — dai o nome transacdo — entabulado entre o Ministério Publico e o
autuado, no qual o primeiro propde ao segundo a aplicacdo imediata de uma pena
pecuniaria ou restritiva de direitos. Aceita a sancdo pelo pretenso autor do fato,
devidamente assistido por um defensor, 0 magistrado homologa por sentenca a
avenca, impondo-lhe a reprimenda ajustadal...] (SANTOS, 2006, p. 7).

Deste modo, ndo ha deflagracdo de acdo penal uma vez cabendo a transacdo penal se
atendidos os requisitos objetivos e claro, existindo a pretensdo da acusacdo de propor a acao
penal, pois se for causa de arquivamento ndo ha que se falar em ag¢éo penal e muito menos em

transacdo como pode se depreender do caput do artigo 76 da lei 90099/95:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, 0 Ministério Publico podera propor
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a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na
proposta (sic). (BRASIL, 1995).

Quanto aos requisitos, a lei faz um juizo de circunstancias que afastam a aplicagdo do

instituto em seu §2°:

§ 2° Ndo se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela préatica de crime, a pena privativa de
liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacéo
de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

111 - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem
como 0s motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocdo da medida.
(BRASIL, 1995).

Portanto, ser reincidente, ja ter sido beneficiado anteriormente pelo beneficio dentro de
5 anos e possuir maus antecedentes, bem como outros fatores negativos concernentes ao art. 59
do CP podem afastar a aplicacdo do beneficio.

Outro requisito € depreendido do conceito de crime de pequeno potencial ofensivo que

tem critério atrelado unicamente ao quantum da pena, nesse sentido:

Art. 61. Consideram-se infracBes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nédo
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa. (BRASIL, 1995)

Portanto a transacdo demanda que o delito em discussdo seja de pequeno potencial
ofensivo, ou seja, ndo tenha pena maxima superior a 2 anos.

Aceita a proposta o juiz fara a analise de proporcionalidade e validade do acordo:

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infragdo e seu defensor, serd submetida a
apreciagdo do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infracédo, 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.

§ 5° Da sentenca prevista no paragrafo anterior cabera a apelacéo referida no art. 82
desta Lei.

§ 6° A imposicéo da sangdo de que trata 0 § 4° deste artigo ndo constara de certiddo
de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo
tera efeitos civis, cabendo aos interessados propor acdo cabivel no juizo civel.
(BRASIL, 1995)
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Passado pelo crivo do magistrado, a sentenca, que teria carater homologatorio, garantiria

a validade juridica do acordo e passaria a produzir efeitos, ocorrendo a extin¢éo do feito com o

cumprimento das condi¢fes pautadas. O mais interessante é a vedagdo do uso da sentenca
homologatdria como titulo executivo de qualquer obrigacéo civil.

Feitas estas consideracdes preliminares, podemos ressaltar que desde sua insercéo a

transacdo penal suscita discussoes.

A primeira é quanto a definicdo que foi citada ao inicio deste tdpico, onde o professor

Marcos Paulo Dutra Santos vé problema nos vocabulos “pena”, “san¢do” e “reprimenda” que

por vezes a letra da lei se vale, o que faz parecer que o instituto se trata de um acordo que

antecipa uma sentenca condenatdria e que os requisitos de seu cumprimento configuram uma

forma de execucéo penal, o que ndo seria 0 caso, pois:

[...] atransacdo penal ndo resulta na imposicao de pena alguma — propde-se ao autuado
0 cumprimento de certa(s) regra(s) de conduta, em troca da extin¢do da punibilidade
do crime motivador do pacto. [...] (SANTQOS,2006, p.198)

Apesar disso, do ponto de vista dos maiores criticos do instituto como Prado (2006),
ndo € o que parece. A transacdo penal seria ndo so a aplicacao de penas-restritivas de direitos
como seria meio pelo qual se chega a uma sanc¢do sem o exercicio do devido processo legal.
Tal ocorreria sob premissas constituidas em cima de uma investigacdo prévia simplificada
(Termo Circunstanciado), sem ampla defesa, sem contraditdrio e sem atividade probatéria. Por
fim, produzindo-se a san¢do, para todos os efeitos, por conta de uma admissdo de culpa mesmo
que tacita por meio da suposta verdade do consenso que substituiria a verdade construida no
processo (PRADO,2006, p. 209-212).

Nesse sentido:

Na 6tica do acusado € indiscutivel que ha condenagdo e este se sente culpado. O status
juridico, baseado na nao reincidéncia e auséncia de efeitos no plano civil, ndo é
argumento suficiente para modificar a percepcdo que, no cotidiano do foro, induz
muitos investigados a ndo aceitarem a transagdo. (PRADO, 2006, p. 212-213).
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O argumento de Prado ganhava forca antes da edi¢cdo da Simula Vinculante n° 35 que
diz:

A homologacéo da transagdo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 néo faz
coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situacdo anterior,
possibilitando-se ao Ministério Pablico a continuidade da persecugdo penal mediante
oferecimento de denuncia ou requisi¢do de inquérito policial. (BRASIL, 2014)

Antes dela, ndo era impossivel ver decisdes onde ocorria a conversdo dos termos da
transacdo, no caso de descumprimento, em pena de prisdo, o que de fato é inconstitucional
dentro da l6gica de que ndo houve devido processo legal. Portanto, apesar dos argumentos de
Prado € evidente que nossa corte suprema nao partilha da nocdo de que a transacdo penal
configura um meio de impor pena a ser cumprida porque, como demonstrado, o seu
descumprimento ndo enseja a conversdo da suposta pena restritiva em pena privativa de
liberdade. Contudo, inegavel que, na pratica o arguido realiza obrigacdes que se assemelham
as penas restritivas de direitos

Outra critica se relaciona especificamente ao procedimento preliminar investigatorio
simplificado e as consequéncias gque a falta de um juizo de procedéncia profundo gera na préatica
do acordo, levando a um oferecimento automatico da transacdo penal em casos onde nédo

estariam presentes indicios minimos de autoria e materialidade para oferecimento da denuncia:

Recebido o material colhido nessa fase, nem sempre confidvel, aliada a enorme
demanda de casos pendentes, deu-se a pratica de designagdo automatica de audiéncia
para o oferecimento da transacdo penal, quase que numa linha utilitaria e com certo
automatismo. O cenario tornou solo fértil para que o parquet apenas se debrugasse de
modo mais detido sobre os fatos perquiridos no momento da mencionada audiéncia
preliminar.

Analisados previamente, muitos dos casos poderiam ser arquivados por diversos
motivos — atipicidade, insignificancia, falta de justa causa, dentre outros —, sem a
necessidade da realizagdo de audiéncia, que demanda estrutura e participagdo de todos
os atores processuais envolvidos. E dizer: uma analise prévia mais detida poderia
implicar em sensivel redugdo da quantidade de a¢fes pendentes no Poder Judiciario —
justamente um dos pilares da razdo de ser da justica negociada. (GONTIJO, 2021,
p.32).

Neste ponto de vista, a transacdo penal na pratica pode ter contribuido ndo para a

minimizagdo, mas para a maximizagao do Direito Penal:
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Corroborando a critica a transacdo penal, Maria Llcia Karam afirma que o instituto
amplia o controle social estatal, com a expansdo do poder punitivo do Estado a partir
da punigdo de condutas que deveriam ser descriminalizadas, para além da imposicédo
antecipada de pena em desrespeito as garantias constitucionais de que gozam 0s
acusados em processo penal. A experiéncia corrobora a critica da jurista, diante da
grande quantidade de casos levados praticamente de forma automatica & audiéncia
preliminar nos Juizados Especiais Criminais para proposicao de solugdo consensual
que tratam de imputagdes verdadeiramente atipicas ou insignificantes, que seriam
casos de arquivamento (GONTIJO apud KARAM, 2021, p. 32).

Novamente, Karam faz uma leitura em que a contraprestacéo efetuada pelo autor do fato
é considerada pena. Entretanto, se ndo considerada assim ha quem entenda pela transagéo penal

como mecanismo de despenalizagéo:

E indiscutivel que o nosso ordenamento penal (processual, inclusive) tornar-se-a mais
justo e &gil quando sobrevier uma profunda descriminalizagdo de vérias infracdes.
Este é o ideal. Mas enquanto esta solucdo ndo se materializa, é inegavel que a
transacdo penal, da maneira através da qual foi concebida pela lei — acordo entre
autuado e o Ministério Publico, que buscava evitar a acdo penal mediante o
cumprimento de regra(s) de conduta(s) pelo primeiro, ndo consubstanciando
condenacdo criminal alguma — ndo pode ser descartada, porquanto a despenalizagio
proporcionada pela transagdo representa uma evolucdo em direcdo a
descriminalizacdo. (SANTOS, 2006, p. 201)

Nosso ordenamento observa com bons olhos os efeitos da transagdo. O motivo se traduz
no aspecto de afastar a possibilidade do processo pelo preco de realizar condutas (na préatica
idénticas as penas restritivas) sem qualquer revés no ponto de vista registral (antecedentes) ou
sobrevindo gravame ante seu eventual descumprimento. Isso pode cooperar de fato para que se
evite as mazelas do processo que apesar de garantidor pelos principios pode se mostrar cruel
para aqueles que sdo submetidos a ele como j& argumentado pelos guardides da justica
negociada. Contudo, isso ndo impede a pratica abusiva do acordo, com seu uso “a toque de
caixa” como sugeriu Gontijo, 0 que pode mecanizar a justica e ndo gerar a sensacdo de
retribuicdo e proporcionalidade-ao investigado.

Outro fator interessante remonta & possivel solu¢do no caso em que o MP néo oferte a
proposta de transacdo, especialmente considerando que os critérios de seu deferimento sdo
cumulativos e, especificamente aqueles do art. 76, 82° Ill da Lei 9099/95 sdo de carater

subjetivo, a semelhanca daqueles usados na dosimetria da pena no art. 59 do CP.
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Nesse sentido, como h& critério subjetivo, por vezes o promotor poderd negar o
deferimento do acordo, o que suscitou na mente de muitos que o juiz podera deferir o acordo
independente do alegado pelo promotor para negar, pois constituiria direito subjetivo do
acusado:

[...] pensa-se que a realizagéo do acordo € um direito do acusado, se 0 caso concreto
se adequar as determinacOes legais e, assim, ndo ha que se admitir recusa do
acusador publico, j& que é patentemente arbitraria. Portanto, seja a partir de
requerimento da defesa ou, até de oficio, o juiz deve garantir a sua concretizacao, se
houver o consentimento do suposto autor do fato. Em dltimo caso, também parece
legitimo o ndo recebimento da dendncia, que se mostra, inclusive, opgdo preferivel,
por transferir o gravame causado pela injustificada recusa ao seu causador, 0 membro
do Ministério Publico. O que, por certo, ndo se pode aceitar é a obstaculizacdo do
exercicio de tal direito, seja por decisdo do promotor ou de seu superior (Procurador-
geral de Justica). (GIACOMOLLI; VASCONCELLOS, 2015, p. 1118)

Contudo, ha quem entenda ser de outro modo, uma vez que a oferta da transagéo estaria

em tese ligada a obrigatoriedade ou ndo da proposi¢cdo da acdo penal pablica:

Assim, tudo o que disser respeito a agdo penal publica submete-se ao crivo e a
iniciativa exclusivas do Parquet. A interferéncia do magistrado nessa seara, além de
improépria, porquanto acusar nao é sua fungdo, seria indesejavel, pois comprometeria
a sua imparcialidade — quem pretende julgar ha de permanecer equidistante; ndo pode
pender para a defesa, nem tampouco para a acusa¢do. (SANTOS, 2006, p. 138).

A corte suprema também entende assim, pois analisando a questao pelo ponto de vista

da sursis processual previu na Simula 696:

Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do processo,
mas se recusando o promotor de justica a prop6-la, o juiz, dissentindo, remetera a
questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Codigo de

Processo Penal. (BRASIL, 2003).

Portanto, a eventual negativa do promotor em ofertar a transagéo deve ser remetida ndo
ao juizo, mas ao Procurador-Geral do Ministério Publico que revisara, de modo que a negativa
de oferta deve ser fundamentada, uma vez que a oferta é poder-dever do promotor que é
obrigado a oferecé-la, caso atendidos os requisitos, sendo analise necessaria antes da oferta da
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dendncia (SANTOS, 2006, p. 145). Tal entendimento se estendeu a transagdo e figurara no
ANPP.

Diversas outras questdes em sede de transacdo penal podem ser suscitadas, como as
criticas que apontam falta de barganha de fato, o que faria a transacdo nao ser mais do que um
contrato de adesdo, pois tem clausulas idealizadas por apenas uma das partes (acusacdo),
restando ao sujeito passivo aceita-la ou ndo. (SANTOS apud PRADO, 2006, p. 191-192). Isso
traz novamente a baila a discussdo da voluntariedade do autuado nos institutos

despenalizadores.

2.4.2 A suspenséo condicional do processo

Proveniente da mesma Lei n° 9099/95, o legislador, considerando a impossibilidade da
transacdo penal e protocolada a dendncia ministerial a persecucdo penal ainda podera ser
suspensa ante a possibilidade de oferta da suspensao condicional do processo, nesses termos a

lei define o instituto:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, 0 Ministério Pablico, ao oferecer a denlncia, podera
propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja
sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais
requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal).
(BRASIL, 1995).

Portanto, de inicio percebe-se que o campo de incidéncia quanto aos delitos acaba por
ser maior do que o campo em que a transacdo penal se insere, pois o critério se pauta em delitos
com pena minima de até 1 ano, de modo que recepciona delitos outros que ndo os de pequeno
potencial ofensivo mais os de médio, ou seja, ela incide com maior facilidade em casos que

tramitem na justi¢a criminal comum, ndo apenas no Juizado Especial.

Da leitura do texto expresso no art. 89 da Lei 9.0099/95 se extrai que o legislador ndo
impds qualquer restricdo ou ressalva quanto ao &mbito de aplicabilidade do instituto,
diferentemente do que fez com relagdo a transagdo penal. Sendo assim, tem-se por
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evidente a sua intencdo no sentido de que todo e qualquer crime ou contravencgéo,
mesmo previstos em leis especiais, sejam alcangados pelo beneficio do sursis
processual, desde que suas penas minimas em abstrato nao ultrapassem em um ano.
(CARVALHO, 2010, p.35).

Nesse sentido, a pena minima em abstrato corresponde ao quantum minimo de pena
estabelecido para um delito sem a apreciacdo concreta dele por um juizo, por exemplo o delito
de furto simples que tem pena minima de 1 ano e mé&xima de 4 anos. Uma pessoa que cometa
este delito atende ao critério da pena minima abstratamente cominada.

Os demais requisitos expressos apresentados sdo a inexisténcia de processo
concomitante, ou seja, que ndo esteja tramitando outro processo a0 mesmo tempo em que ocorre
a analise deste no qual se avalia o deferimento ou ndo do beneficio e; que o sujeito passivo néo
tenha sido condenado por outro crime anteriormente. Além disso, ao instituto aplicam-se os
critérios referentes ao art. 77 do CP, que s&o critérios de deferimento da sursis penal,
especialmente o inciso II, que propde como condigdo avaliar: “a culpabilidade, os antecedentes,
a conduta social e personalidade do agente, bem como 0s motivos e as circunstancias autorizem
a concessao do beneficio.” (BRASIL, 1941). Nestes termos, importante ressaltar que a
condenacdo anterior em pena de multa ndo podera impedir o deferimento da sursis processual,
nos termos do 81° do mesmo artigo 77 do CP.

Quanto aos termos a serem cumpridos a lei determina:

8§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este,
recebendo a denlncia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a periodo
de prova, sob as seguintes condigdes:

| - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il - proibicdo de freqlientar determinados lugares;

111 - proibigdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do Juiz;

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

§ 2° O Juiz poderd especificar outras condicfes a que fica subordinada a suspenséo,
desde que adequadas ao fato e a situacéo pessoal do acusado. (BRASIL, 1995).

Na pratica ndo é tao diferente das penas restritivas de direitos quando se pensa no inciso
Il ou dos efeitos da execugdo destas penas em referéncia aos incisos Il e 1V. Contudo,
especificamente no inciso | ndo falamos simplesmente de uma prestacdo pecuniaria, multa ou
perdimento de bens, mas de reparagdo do dano e a importante possibilidade deste critério ser
afastado, excepcionalmente, quando demonstrado que o autuado ndo tem condicao de realiza-

lo.
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A introdugdo deste conceito de reparagdo do dano supostamente atende uma
preocupacdo que nasce com o advento da justica penal negocial, qual seja a reparacéo do dano

sofrido pela vitima, preocupacdo que a sursis processual teria atendido:

[...] Essa demonstracéo evidente do legislador de que busca resguardar os interesses
da vitima, serve para mostrar que essa nova realidade juridica que é a Lei n° 9.099/95
veio para ficar, nascendo como um instrumento necessario nos tempos modernos [...]
(CARVALHO, 2010, p.49).

Quanto ao 82°, apesar de suscitar a liberdade do juiz de facultativamente apontar novas

condicdes, 0 MP também podera propor condigdes facultativas:

[...] na realidade nenhum impedimento de qualquer ordem existe quanto a esta
iniciativa partir do Ministério Publico, até porque, in casu, se impde a maxima “se
pode o mais — estabelecer as condi¢fes obrigatdrias — pode 0 menos — sugerir ou
propor condi¢cdes de aspecto formal e legal, se o acriminado preenche os requisitos
exigidos por lei, e por fim, se as condi¢ces observam ou atendem aos subprincipios
retro citados (CARVALHO, 2010, p.30).

Nesse aspecto, 0 juiz ainda mantém, assim como na transacdo penal, a funcdo de
fiscalizar a proporcionalidade e a legalidade do acordo, de modo que ndo pode permitir que
questdes suscitadas como condic¢Oes facultativas que ndo sejam adequadas ao caso concreto
possam passar livremente. Deve haver uma logica entre o delito cometido e a contraprestacéo
esperada a fim de reparar os danos causados pelo sujeito. Por exemplo, ndo faria sentido
suspender a carteira de habilitacdo de quem esta sendo acusado de furtar um celular deixado
em cima da mesa e fugir correndo a pé.

Quanto ao prosseguimento do cumprimento da suspensao:

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

§ 4° A suspensdo podera ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do
prazo, por contravencdo, ou descumprir qualquer outra condi¢ao imposta.

§ 5° Expirado o prazo sem revogacdo, o Juiz declarard extinta a punibilidade.

8§ 6° Ndo correrd a prescricdo durante o prazo de suspensdo do processo.

§ 7° Se 0 acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, 0 processo prosseguira
em seus ulteriores termos. (BRASIL, 1995).
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Desse modo, fica demonstrado, no §3°, que mesmo quando cabivel a reparagdo do dano
ela pode ocorrer durante o periodo da suspenséo, ndo sendo pré-requisito para que seja assinado
o0 acordo. Como imaginado o aparecimento de qualquer fato novo que afete os requisitos de
oferta da suspensdo, durante seu cumprimento, tem a revogacdo como consequéncia direta.

Assim como a transagdo penal, a suspensdo condicional recebe algumas criticas, como
a consideracao de critérios subjetivos como os constantes do art. 77 do CP e o fato de sua oferta
ficar condicionada a discricionariedade do MP. Apesar disso, também é compreendido como
poder-dever do 6rgdo ministerial. Entdo, se sua oferta for negada o sujeito passivo pode
questionar a recusa judicialmente, requerendo a reanalise do oferecimento pelo Procurador-
Geral.

A suspensdo ainda levaria o carater entrevado de acordo que ndo admite muita barganha
de fato, ou seja, 0 MP chega com uma proposta pronta, de modo que em regra cabe ao autuado

aceitar ou ndo, ndo havendo espacos para discussdo dos termos propostos:

O que se tem de inegavel do ponto de vista pratico é que, com a formalizacdo da
proposta de suspensdo condicional do processo por parte do Ministério Pablico,
guando do momento da manifestacdo do acusado acerca da aceitacdo ou ndo da
mesma, poderao esse e seu defensor fazer uma contraproposta, passiva ou nao, de ser
recepcionada pelo representante do Orgéo Promotorial. Ha entendimentos no sentido
de que nem o Ministério Publico estara obrigado a negociar, nem o acusado a aceitar
a proposta levada a efeito por esse. (CARVALHO, 2010, p.33)

Portanto, querendo ou ndo, dificil sera a alteracdo das clausulas do acordo por parte da
defesa se partirmos do pressuposto de que a abertura para negociacéo fica ao sabor do promotor
que oferta a proposta, de modo que a bilateralidade do acordo pode ser mais formal do que
pratica.

O art. 89 nada fala em assuncéo de culpa e necessidade de confissdo para que se realize
0 acordo. Apesar de sofrer criticas comuns aos acordos criminais, por se encontrar dentro da
acdo penal, a sursis processual acaba sofrendo menos acusacBes de atentar contra a
obrigatoriedade da acdo penal e de ser meio de antecipacdo de pena mesmo estipulando
condicOes que remetem a PRD.

Como a proposta aqui € transacionar sobre o procedimento, o feito sera extinto ao final
do periodo de suspensédo, ndo havendo que se falar em condenacdo. Com o cumprimento das
obrigagdes acordadas, o acusado ndo ficara com maus antecedentes; remanescendo, apenas, a

limitacdo temporal de realizar nova suspensdo em proporcionalidade a transacdo penal.



40

Observados os dois principais institutos da justica negocial brasileira, nos resta passar
para a proxima parte deste trabalho, agora introduzindo o acordo de ndo persecucao penal, que
reaviva questBes outras que remanesceram em critica ao sistema negocial e inaugura novas

como a necessidade da confissdo para sua realizagéo.

3. 0 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

3.1 ORIGEM, JUSTIFICATIVAS E CONCEITO

O acordo de ndo persecucdo penal nasce com o advento da Resolucdo n°181/2017 do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) que posteriormente foi atualizada pela
Resolucdo n° 183/2018, que visou corrigir alguns pontos que sofreram criticas, mas que nao
impediram o questionamento da constitucionalidade do artigo 18 da referida Resolucdo por

diferentes organizacdes:

A Associacdo dos Magistrados Brasileiros e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil ajuizaram, respectivamente, asADIs n.°5.790/DF e n.° 5.793/DF
contra o hoje revogado artigo 18 da Resolucdo n.° 181/2017 do CNMP, que, contudo,
foi posteriormente modificado pela Resolugdo n.° 183/2018, também do CNMP,
oportunidade em que varios dispositivos questionados receberam os devidos ajustes.

Nada obstante, as entidades acima insistiram na inconstitucionalidade formal do
dispositivo que inaugurou no pais o acordo de ndo persecucdo penal, o que levou
alguns juristas a duvidar da validade do hoje revogado artigo 18 da Resolucéo n.°
181/2017 do CNMP. (MESSIAS, 2020, p. 120-121)

Como o autor bem determinou, hoje a referida resolucéo, quanto a disposicao do ANPP,
se encontra revogada em decorréncia da vigéncia da lei 13.964/2019, chamada popularmente
de Pacote Anticrime, que alterou a redacdo do Codigo de Processo Penal incluindo as
disposicOes do instituto em seu art. 28-A.

Por conta deste fator as referidas ADIs perderam seu objeto, de modo que ndo foram ao
fim apreciadas. Pelo mesmo motivo, ndo faria sentido explanar com detalhes as disposic¢des da

Resolucéo, visto que ndo se objetiva aqui estudar as pequenas mudangas entre um regramento



41

ou outro, entretanto vale a pena analisarmos a exposic¢ao de motivos do CNMP para idealizar o

acordo de ndo persecucdo penal:

Considerando a carga desumana de processos que se acumulam nas varas criminais
do Pais e que tanto desperdicio de recursos, prejuizo e atraso causam no oferecimento
de Justica as pessoas, de alguma forma, envolvidas em fatos criminais;
Considerando, por fim, a exigéncia de solucGes alternativas no Processo Penal que
proporcionem celeridade na resolucdo dos casos menos graves, priorizacdo dos
recursos financeiros e humanos do Ministério Pablico e do Poder Judiciario para
processamento e julgamento dos casos mais graves e minoracédo dos efeitos deletérios
de uma sentenca penal condenatéria aos acusados em geral, que teriam mais uma
chance de evitar uma condenacdo judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da
pena e desafogando os estabelecimentos prisionais, RESOLVE, nos termos do art.
130-A, § 2, |, da Constituicio Federal, expedir a seguinte RESOLUCAO: (BRASIL,
2017).

Portanto, a justificativa se escora no mesmo motivo que geralmente legitima a
proposicdo de flexibilizacBes dessa natureza, a necessidade de celeridade e eficiéncia e a
oportunidade de uma situacdo mais vantajosa e menos estigmatizante ao acusado.

Quando foi disciplinado pela Lei n° 13.964/2019, proposta na época pelo Ministro da
Justica Sérgio Moro, esta resolveu a discussao de inconstitucionalidade formal da existéncia do
instituto na esfera do direito processual penal. A lei sofreu algumas inclusdes e outras exclusdes
para formar aquilo que seria seu texto final, em sua exposic¢ao de motivos, o acordo € legitimado

da seguinte forma:

[...]JO art. 28-A. estende a possibilidade de acordo quando o acusado confessa o crime
de pena méaxima inferior a quatro anos, praticado sem violéncia ou grave ameaca. A
tendéncia ao acordo, seja |14 qual nome receba, é inevitavel. O antigo sistema da
obrigatoriedade da acéo penal ndo corresponde aos anseios de um pais com mais de
200 milhdes de habitantes e complexos casos criminais. Desde 1995, a Lei n° 9.099
permite transacdo nos crimes de menor potencial ofensivo e suspensdo do processo
nos apenados com o minimo de 1 ano de prisdo. Na esfera ambiental, o Termo de
Ajustamento de Conduta vige desde a Lei n® 7.347, de 1995. Os acordos entraram na
pauta, inclusive, do poder publico, que hoje pode submeter-se a media¢do (Lei n°
13.140, de 2015). O acordo descongestiona os servicos judiciarios, deixando ao Juizo
tempo para 0s crimes mais graves.

Porém, neste novo tipo de acordo que ora se propde, as partes submetem-se a uma
série de requisitos, citando-se como exemplo a proibicdo de ser concedida de quem ja
o tenha recebido nos Gltimos cinco anos. Por outro lado, pode o juiz recusar a proposta
se considerar inadequadas ou insuficientes as condicBes celebradas. E dizer, a
homologac&o judicial da a necessaria seguranca a avenga. (BRASIL, 2019).

Observamos, portanto, a oferta de uma nova modalidade de acordo que teria um papel

sist€émico dentro deste “pacote” de medidas que visam garantir ndo sé a celeridade e eficiéncia
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da prestacdo jurisdicional, mas também a seguranca publica, pois possibilita a concentracdo de
esforcos dos 6rgdos em criminalidade organizada. A presente exposicdo tenta conferir a
conciliacdo entre a abreviacdao do procedimento penal para garantir essa velocidade necessaria
na prestacdo, mas com observacdo e respeito ao devido processo penal.

Importante pontuar que quanto ao acordo: “A proposta se amparou em doutrina alema,
a qual se reportavam aos acordos informais (absprachen), precursor do acordo de veredicto
(urteilsabsprachen)” (OLIVEIRA, 2021, p.475). Por estas razdes consagra a confissdo como
meio para a realizagéo do acordo.

Sob estas expectativas, passa-se a analise da legislacdo que estabelece o instituto e aos

comentarios das previsdes mais interessantes.

3.2 ANALISE DAS DISPOSICOES SOBRE O ACORDO DE NAO PERSECUCAO

PENAL TRAZIDAS PELA NOVA LEI

Atualmente, o instituto do acordo de ndo persecucédo penal esta regulamentado no artigo

28-A do CPP nos seguintes termos:

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

| - reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

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

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

V -cumprir, por prazo determinado, outra condic¢do indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada. (BRASIL, 2019)



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art45
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art45
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Portanto, ao observar o caput podemos complementar dizendo que, uma vez terminada
a investigagdo preliminar, ndo sendo caso de arquivamento e reunidos os elementos que
conformam a opinio delicti da acusacdo, antes de oferecer a denlncia, o parquet podera oferecer
0 acordo de ndo persecucdo. A proposta podera ser feita em qualquer delito que ndo envolva
violéncia ou grave ameaca e que a pena minima seja inferior a 4 anos, ou seja, pode ser aplicado
a delitos contra a Administracdo Publica e na seara eleitoral. Além disso, no ato de negociacao
a pena minima podera sofrer reducdo de 1/3 a 2/3 e o quantum mencionado sofrera acréscimos
e decréscimos das causas de aumento e diminuicao de pena, o que denota calculo trifasico por
parte do Ministério Publico para considerar a oferta do acordo (SILVA; REIS; SILVA, 2020,
p.88-89).

Desse modo, o presente acordo propde uma gama ampla de aplicabilidade, mais ampla
que a da suspenséo condicional do processo, que também se aplica a crimes de médio potencial
ofensivo, contudo possuindo, por requisito inédito, a necessidade de uma confissdo realizada

formal e circunstancialmente. Nesse sentido:

A confissdo, além de ser pessoal e formal, deve ser circunstanciada, ou seja, integral,
completa, minuciosa, com todos os detalhes e particularidades da pratica delituosa,
inclusive com relato de eventual participagao de terceiro no delito.

N&o haverd acordo de ndo persecucao penal se a confisséo for parcial, com reservas,
omissa ou mentirosa, falsa. Se, porventura, o acordo tiver sido realizado e, depois, se
descobrir a falsidade da confissdo ou que ela ndo foi integral, o ANPP deve ser
desconstituido. Por certo, a confissdo devera ser voluntaria, sem qualquer vicio de
erro, dolo ou coacéo, fruto da livre vontade do investigado. (CARVALHO, 2021,
p.36)

Percebe-se que diferentemente do excerto de Carvalho, a letra da lei afirma que a
confissdo deve ser feita ‘circunstancialmente” e ndo “circunstanciadamente” que era a redagao
da época da resolucdo n° 181/2017, essa alteracdo de grafia daria o sentido de que
circunstancialmente seja algo como “para a circunstancia do ato” (OLIVEIRA, 2021, p .477),
e ndo detalhada como preconiza o termo “circunstanciada” que na pratica ¢ a intengdo com que
0 MP exige a sua realizacdo. A confissdo sera fator a ser debatido em capitulo especifico mais
a frente.

Por fim, o caput ainda resguarda a analise subjetiva de suficiéncia e necessidade para
prevencéo e reprovacao do crime, do mesmo modo que nos institutos brasileiros anteriores. Tal

previsdo gera uma preocupacdo a parte da doutrina sobre o instituto, uma vez que a analise de
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“suficiéncia” e “necessidade” constitui uma clausula ampla e adstrita a discricionariedade de

cada promotor de justica:

Essa clausula abarca o requisito negativo previsto no revogado artigo 18, § 1°, I, da
Resolugdo n.° 181/2017 do CNMP, que, por sua vez, era inspirado no artigo 44, Ill,
do Codigo Penal. Dada a vagueza de sua redagdo, a clausula de abertura permite que
0 membro do Ministério Publico possa, com ampla discricionariedade, negar a
investigados a oportunidade de acordo de ndo persecucdo penal. E inversamente
proporcional a relagdo entre a subjetividade dessa clausula e a legitimidade do acordo
de ndo persecugdo penal: quanto menor a primeira, maior serd a segunda, de modo
que o rol de vedacdes exposto alhures deve ser, tanto quanto possivel, fechado
(numerus clausus), e ndo aberto (humerus apertus).

Além de possibilitar a ordenagéo e o controle da atividade ministerial, a existéncia de
requisitos claros € importante, sobretudo, para a esfera juridica do
investigado/acordante. (MESSIAS, 2020, p.40)

A preocupacdo é valida, pois a previsdo de clausula aberta permite que casos
semelhantes tenham desfechos distintos a depender da visdo de cada representante do
Ministério Publico. Por outro lado, caso houvesse apenas condi¢des objetivas, tais previsoes
diminuiriam os riscos de subjetivismos e garantiriam maior seguranca juridica ao
jurisdicionado.

Essa € uma discussao, que mais uma vez resvala naquela que persegue todos os institutos
da justica penal negociada, a da natureza juridica dos beneficios, se configura direito subjetivo
do investigado ou se constitui o poder-dever do Ministério Publico.

Importante ressaltar que esta questdao também se encontra resolvida, primeiro, pelo fato
de previamente esse problema ter sido enfrentado no @mbito da sursis processual e da transacédo
penal, em que a oferta do instituto é entendida como um poder-dever do MP e
consequentemente demanda a analise do procurador-geral na eventual recusa. Segundo que, no
caso do ANPP, ndo ha a necessidade de uma interpretacdo extensiva da sumula 696 do STF
uma vez que o 814 do art. 28-A determina expressamente a possibilidade de remessa ao

procurador em caso da falta de oferta pelo promotor de justica:

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de néo
persecucdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 0rgao superior,
na forma do art. 28 deste Codigo. (BRASIL, 2019).

Ou seja, na prética 0 8§14 tem a mesma redacdo da Sumula 696 do STF contudo

especificamente se refere ao ambito do ANPP, ndo demandando a interpretacdo extensiva que



45

a transac@o penal necessitou para aproveitar o teor sumulado que originalmente era indicado
para a sursis processual.

Quanto a negacdo do direito subjetivo e afirmacdo do poder-dever do MP a doutrina, em
sua maioria, parece partilhar da mesma opinido de Gontijo, reconhecendo que a disposicao da
oferta do acordo decorre da mitigagcdo da obrigatoriedade da acdo penal publica, que é de
titularidade Unica do promotor de justica, logo, a ele cabe avaliar a disposi¢éo ou ndo do acordo,
de forma fundamentada e orientada:

(i) O acordo de ndo persecucdo penal tem natureza juridica de negdcio juridico
processual que encerra um poder-dever do 6rgdo ministerial em oferecer o acordo
quando presentes 0s requisitos legais, de modo que o érgdo estatal deve valer-se do
principio da oportunidade legalmente regulada para a decisao pela adocéo do acordo
como alternativa ao processo penal, a qual devera ser sempre fundamentada nas bases
legais, e atinente ao caso em concreto, a fim de evitar ao maximo a possibilidade de
arbitrariedades no tratamento desigual entre os imputados.

[...] Ndo ha que se falar em direito subjetivo do imputado ao acordo de ndo persecucao
penal. Demonstrada a presenca dos elementos para a aplicagdo do instituto, consolida-
se 0 poder-dever do érgdo acusador em oferecer ao imputado a op¢do pela solucéo
alternativa ao processo penal, de modo que se constitui o direito subjetivo a
fundamentacdo da decisdo ministerial, e ndo a realizacdo do acordo. Em caso de
negativa pelo 6rgdo acusatério em oferecer o ANPP, seja a pedido da defesa, ou de
oficio pelo magistrado, sera possivel a remessa ao érgao superior do Ministério
Puablico, cuja manifestagcdo vinculara o Poder Judiciario. (GONTIJO, 2021, p. 144-
145).

A questdo finalmente é completamente dirimida quando analisamos a opinido da corte

suprema que consolida na préatica a nocao de poder-dever do Ministério Publico:

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL EM RELACAO AO DELITO DE ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO DE DROGAS (ART. 35 DA LEI 11.343/2006). INVIABILIDADE. 1. As
condigdes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do Acordo
de Nao Persecuc¢do Penal (ANPP), importante instrumento de politica criminal dentro
da nova realidade do sistema acusatério brasileiro. Entretanto, ndo obriga o Ministério
Publico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em realiza-
lo. Simplesmente, permite ao Parquet a op¢do, devidamente fundamentada, entre
denunciar ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica criminal adotada pela
Instituicdo. 2. O art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, alterado pela Lei 13.964/19,
foi muito claro nesse aspecto, estabelecendo que o Ministério Pablico "podera propor
acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagéo e
prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢des". 3. A finalidade do ANPP é
evitar que se inicie 0 processo, ndo havendo l6gica em se discutir a composicdo depois
da condenacdo, como pretende a defesa (cf. HC 191.464-AgR/SC, Primeira Turma,
Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe de 26/11/2020). 4. Agravo Regimental a que
nega provimento. (HC 191124 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES,
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Primeira Turma, julgado em 08/04/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-069
DIVULG 12-04-2021 PUBLIC 13-04-2021).

Quanto aos requisitos a serem cumpridos previstos nos incisos, o inciso | repete o
comando de reparagdo do dano causado, salvo a impossibilidade de fazé-lo, assim como na
suspensdo condicional do processo. Também da mesma forma que seus antecessores, 0 acordo
tem critérios pré-definidos e a possibilidade de barganha fica a discricionariedade do promotor
de justica, ou seja, nada garante que ele seja de fato obrigado a negociar, 0 que pode enrijecer
a ideia de barganha.

Em relacdo ao inciso I, foi levantada hipotese interessante. Constitui na renuncia
considerada voluntaria de bens e direitos indicados pelo MP como instrumentos, produtos ou
proveitos do crime. Nesse sentido, Sim@es analisa que, considerando o contexto politico-
juridico em que o projeto de lei do pacote anticrime nasce, 0 ANPP, ao considerar a corrupgao
e a lavagem de dinheiro como delitos que admitem sua incidéncia pela sua pena minima de 3
anos, funcionaria como mecanismo de combate a corrup¢do que alcancaria resultados
correspondentes aos anseios publicos. O que ele chama de cruzada ministerial anticorrupcéo,
por meio do inciso Il do art. 28-A, garantiria, portanto, uma reparacao, pois permite ao MP
recuperar estes bens, proveitos e produtos da corrup¢do com intuito de restituir o erario pablico
(SIMOES, 2020, p. 7).

Entretanto, o autor pontua uma preocupacdo valida, tal renuncia a ser apontada pela
acusacao como condicdo de procedibilidade do acordo corre o risco de acontecer sem a
necessidade de dilacdo probatdria que demonstre nexo de causalidade entre o delito e o proveito,
0 que pode ser uma afronta ao principio constitucional da reserva legal, as garantias
fundamentais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Como ndo ha
processo, ndo deve o investigado/acusado estar obrigado a fazer ou deixar de fazer coisa
alguma, até porque ndo ha uma sentenca que o determine uma vez que ndo houve devido
processo legal e ndo houve contraditorio e ampla defesa neste procedimento, fazendo uma
leitura conjunta dos principios apontados. (SIMOES, 2020, p. 7).

Esta perspectiva sugere que ha uma flexibilizacdo de direitos e da necessidade do
investigado de ceder a uma vontade do Ministério Publico, que apontara aquilo que considera
produto, instrumento ou proveito do crime sem dilagdo probatoria, ou seja, sem a oportunidade
de demonstrar nos autos de um processo que 0s bens apontados ndo sdo produtos de crime ou
que devidamente sdo. De outra banda, seria repetida a argumentacdo de que havera a

voluntariedade narrada no inciso para realizar ou ndo o acordo e a possibilidade de demonstrar
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durante a negociacao que o bem em questdo ndo € o que parece ser, mas, novamente, nenhum
regramento legal garante a negociabilidade.

Como dito a preocupacao é valida pois trata-se de decisdo de ampla discricionariedade
do Ministério Publico e que pode gerar gravame excessivo e desproporcional ao sujeito passivo
do acordo, que se vera obrigado a renunciar aum bem ou proveito para realiza-lo. Naturalmente,
qualquer margem de barganha representa pequena janela para convencer a acusacao a abrir mao
da exigéncia do bem. Como a linha de raciocinio que liga determinado bem a um certo delito
ndo foi obtida pela producdo de provas processuais e mesmo assim podera o bem ser exigido
pelo promotor se entender pela sua necessidade, novo 6nus € conferido ao investigado que
precisard convencé-lo a fim de retirar a discussdo deste objeto do acordo. Por essa razdo fica
evidente que tal exigéncia carece de melhor regulamentacéo a fim de conferir ao investigado
maior margem de discussdo quanto a necessidade e validade da exigéncia da restituicdo baseada
em indicios de inquérito.

Prosseguindo com os incisos, deve ser compreendido que sao critérios cumulativos e
alternativos, fica o entendimento pela cumulacdo dos incisos | a Il e alternatividade entre os
incisos IV ¢ V pela palavra “ou” no texto que denota a possibilidade de escolha. O inciso V em
especifico, estabelece ao exemplo da suspensao condicional do processo em relacdo ao juiz, a
possibilidade de adicionar outra condigdo de sua escolha, “Trata-se de uma clausula aberta a
disposicdo do 6rgdo ministerial, que encontra limites na proporcionalidade e compatibilidade
com a infracdo penal imputada.” (ARAUJO, 2021, p.143). Apesar desta abertura, o referido
requisito devera ser analisado pelo juiz quando receber a minuta para avaliacdo especificamente
destes critérios para a homologacao.

De todo modo, quanto aos critérios dos incisos, a negociacao deve ser permeada pelo

raciocinio de que:

[...] as condicBes a serem pactuadas devem ser ajustadas de modo a ressarcir
adequadamente a vitima e recompor suficientemente o meio social, vedando-se a
protecdo juridica desproporcional, isto é, aquela que se mostre excessiva
(Ubermassverbot) ou carente (untermassverbot), sob pena de tornar inconstitucional
aavenca. [...]

Dessa forma, as condicdes avengadas devem produzir beneficios proporcionais para
ambos os acordantes, mirando, sempre, a maior probabilidade de sucesso da avenga.
Nesse espirito, os acordos de néo persecucdo penal devem assumir a feigdo de acordos
integrativos, isto é, do tipo win-win (“ganha-ganha”). [...] (MESSIAS, 2020, p. 48).
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Feitas estas consideragdes, prossegue-se aos paragrafos e que se proceda a anélise

daqueles que sejam mais relevantes ao acordo.

§ 1° Para aferi¢do da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste
artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso
concreto.

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipoteses:

I - se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais,
nos termos da lei;

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatorios que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as
infracGes penais pretéritas;

I11 - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensdo
condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, em favor do agressor.
(BRASIL, 1941).

Como ja sugerido, as causas de aumento e diminuigdo serdo consideradas para o célculo
da pena minima cominada. Ocorre que como o acordo é ofertado pelo MP, a ele cabera operar
esses acréscimos e decréscimos, em contrapartida eles devem ser operados de forma a

privilegiar o acusado, ou seja, quanto as causas de aumento e diminuicao:

A frac8o aplicdvel deve ser a mais favoravel ao imputado, ou seja, a que mais diminua
a pena minima em abstrato (no caso, dois ter¢os). De modo semelhante, em se tratando
de causa de aumento de pena, aplica-se a fracdo que menos aumente a pena in

abstracto. (MESSIAS, 2020, p.32).

Isso visa a maior incidéncia do acordo mesmo havendo a consideracdo destas causas, de
modo que mesmo aquele investigado que contar com alguma causa de aumento naquilo que
seria a denuncia podera ser agraciado com o acordo. O ponto negativo decorre do fato de que
essa andlise a ser feita pelo promotor deriva apenas dos elementos de inquérito ou da
investigacdo que o MP conduziu, ou seja, ndo tem origem em elementos formados dentro da
I6gica do contraditorio e da ampla defesa, de modo que podem ser consideradas majorantes sem
o devido substrato probatério, impedindo, as vezes, o oferecimento do ANPP.

Tal questdo pode afastar o acordo em um primeiro momento, mas nada impede sua
oferta depois da denuncia quando demonstrada que a situacao fatica é outra na realidade. A
titulo de exemplo, o Superior Tribunal de Justica decidiu recentemente nesse sentido:



49

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL (ANPP). ART. 28-A DO CPP.
PROCEDENCIA PARCIAL DA PRETENSAO PUNITIVA. ALTERACAO DO
QUADRO FATICO JURIDICO. NOVO PATAMAR DE APENAMENTO.
CABIMENTO DO ANPP. RECONSIDERACAO DA DECISAO AGRAVADA.
AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

| - E cabivel o acordo de ndo persecucdo penal na procedéncia parcial da pretensio
punitiva.

Il - No caso em tela, o e. Tribunal a quo, ao julgar o recurso de apelacdo interposto
pela Defesa, deu-lhe parcial provimento, a fim de reconhecer a continuidade delitiva
entre os crimes de falsidade ideoldgica (CP, art. 299), tornando, assim, objetivamente
viavel a realizacdo do acordo de ndo persecucédo penal, em razdo do novo patamar de
apenamento - pena minima cominada inferior a 4 (quatro) anos. Houve, portanto, uma
relevante alteracdo do quadro fatico juridico, tornando-se potencialmente cabivel o
ANPP,

Il - Assim, nos casos em que houver a modificagdo do quadro fatico juridico,
COmMOo No caso em questao, e ainda em situacdes em que houver a desclassificacdo
do delito - seja por emendatio ou mutatio libelli -, uma vez preenchidos os
requisitos legais exigidos para o ANPP, torna-se cabivel o instituto
negocial.Agravo regimental provido.(BRASIL, STJ, AgRg no REsp n. 2.016.905/SP,
relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em 7/3/2023.) (grifos
Nnossos)

Desse modo, a exemplo do acérddo acima, concurso material ou formal de delitos e
continuidade delitiva sdo fatores que podem aumentar a pena minima a ser considerada para o
acordo assim como causas de aumento e diminui¢do. Contudo, uma vez demonstrada que a
pretensdo acusatdria ndo foi correta ao fazer sua dosimetria e entender o ndo cabimento do
beneficio, a acusacdo devera propor o acordo novamente assim que ficar evidente que o0 agora
réu atende aos requisitos. Portanto, € um fator de controle que a lei ndo dispbs e que foi
resolvido pelas cortes superiores, gerando maior seguranca juridica para a aplicacdo do
beneficio.

O 8§2° informa critérios negativos, ou seja, critérios que o investigado n&o pode cumprir.
Desse modo o inciso | determina a preferéncia da transacdo penal, se couber, logo, ndo pode o
investigado fazer jus a ela e pleitear o ANPP; o inciso Il aponta como causa de afastamento a
reincidéncia e critérios subjetivos de habitualidade delitiva ja presentes em institutos anteriores
e que devem ser analisados sob a perspectiva de que a presuncdo deve ser sempre pela inocéncia
do investigado quando feitas estas avaliagdes, que demandam fundamentacdo e apontamento
de critérios razoaveis para o afastamento; o inciso Il impede a realizacdo de qualquer novo
acordo no prazo de 5 anos depois de realizado um anteriormente; o inciso IV reitera a
incompatibilidade dos institutos negociais com crimes que envolvam violéncia doméstica ou

que sejam realizados contra a mulher pelas condic¢Ges de seu sexo, constituindo politica criminal
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que visa a repressdo cada vez maior destes delitos que ja restringem a possibilidade de
beneficios penais por meio da Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06).
Passando aos préximos paragrafos, apresentam que:

§ 3° O acordo de ndo persecucdo penal serd formalizado por escrito e sera firmado
pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.

§ 4° Para a homologagcédo do acordo de nao persecucéo penal, sera realizada audiéncia
na qual o juiz deverd verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado
na presenca do seu defensor, e sua legalidade.

§ 5° Se 0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas
no acordo de nédo persecucao penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que
seja reformulada a proposta de acordo, com concordéncia do investigado e seu
defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juiz devolvera
0s autos ao Ministério Publico para que inicie sua execugdo perante 0 juizo de
execucdo penal.

§ 7° O juiz podera recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos requisitos
legais ou quando néo for realizada a adequacéo a que se refere o § 5° deste artigo.

§ 8° Recusada a homologacdo, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para a
analise da necessidade de complementagdo das investigacBes ou o oferecimento da
denuncia.

8§ 9° A vitima sera intimada da homologagdo do acordo de ndo persecucdo penal e de
seu descumprimento.

8§ 10. Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas no acordo de ndo persecucéo
penal, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e
posterior oferecimento de dendncia.

§ 11. O descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal pelo investigado também
podera ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo
oferecimento de suspensao condicional do processo.

§ 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de ndo persecucédo penal ndo constardo
de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso |11 do §
2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juizo competente
decretara a extin¢éo de punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de néo
persecucdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior,
na forma do art. 28 deste C4digo. (BRASIL, 2019).

Percebe-se que muitos dos dispositivos neste trecho (88 4°, 5° 6° e 7°) detalham a
atuacdo do juiz ao fiscalizar e homologar o acordo. Fator muito relevante nesta questéo se refere
ao atual instituto do juiz de garantias que se encontra suspenso pelas ADIs 6.298, 6.299, 6.300
e 6.305, pendentes de analise pelo Supremo Tribunal Federal. Caso o juiz das garantias ja
estivesse em vigor no ordenamento juridico brasileiro, a atuacdo teria efeito direto na
aplicabilidade do ANPP, tendo em vista que, de acordo com o art. 3°-B do CPP, este magistrado
seria 0 responsavel por homologar, ou ndo, o acordo de ndo persecucdo penal quando

formalizado durante a investigacdo (BRASIL, 2019).
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Na falta do juiz das garantias, o inquérito continua sendo acompanhado pelo juiz que
atuard na instrucao e, portanto, seré ele o responséavel por homologar, ou ndo, o ANPP.

Na opinido de alguns seria um instituto muito bem-vindo pois garante em fase pré-
processual segurancga aos direitos e garantias de todo investigado durante toda a persecucéo
penal que sofrerd. Além disso, garante a imparcialidade do juiz que conduzira a instru¢do uma
vez ocorrendo a denuncia, ou seja, 0 juiz que atua no processo ndo serd contaminado pela
producdo de provas, caso tenha duvidas para decidir, ndo pendendo para nenhum dos lados.
Para a sociedade, o retorno chega pela garantia de lisura do processo e diminuigdo de casos de
nulidades processuais em fases avancadas do tramite, que muitas vezes decorrem da
contaminag&o cognitiva do magistrado (SIMOES, 2020, p. 4). Do ponto de vista do ANPP que
nasce como proposta extrajudicial a ser apreciada pelo juiz das garantias e ndo pelo juiz da
instrucdo, tais fatores positivos seriam aproveitados pelo instrumento na mesma monta.

Sendo mais especifico, a presenca do juiz das garantias é importante para a formalizacéo
do acordo de nédo persecucéo penal, porque atuara (1) no controle de legalidade do acordo; (2)
na garantia das negociacdes em igualdade entre as partes; (3) na homologacdo do negocio
juridico e; (4) reforcando o argumento anterior, caso 0 acordo seja descumprido pelo acusado,
0 juiz das garantias zelara para que o descumprimento nao se torne uma sangdo ao sujeito

passivo no processo criminal:

Especificamente, quanto a importancia que sua existéncia teria para o Acordo de N&do
Persecucdo Penal: Importa salientar que a atuagdo desse novo personagem é a pedra
de toque para que nova forma de justi¢a negocial introduzida pelo Pacote Anticrime,
no art. 28-A do CPP, ndo afronte os ditames juridico-constitucionais. E por meio de
sua atuacdo que eventuais desvios legais podem ser constatados no acordo entabulado.
O juiz das garantias, portanto, ainda que ndo esteja presente durante as tratativas entre
acusacdo e defesa (imputado e seu advogado), em homenagem ao principio da
horizontalidade, ndo é mero figurante. Muito pelo contrario. Seu papel é indispensavel
para que apenas negociacdes equanimes e em conformidade com o ordenamento
juridico brasileiro sejam reconhecidas como vélidas e produzam efeitos.

Além disso, justamente por ndo participar da realizacdo do acordo, tem o
distanciamento necessério para decidir, sem qualquer tipo de juizo prévio sobre o
assunto, se homologa ou ndo o documento que lhe é apresentado pelas partes.
Igualmente, o fato de ndo participar de eventual fase processual, caso o acordo ndo
seja homologado, além de reforgar a sua imparcialidade, diminui os riscos de que 0
processo se torne uma pena pelo simples fato de inexistir acordo homologado. A
equidistancia do juiz das garantias em relacdo ao acordo fornece o substrato para as
andlises de voluntariedade e legalidade, imprescindiveis para que 0 ajuste seja
validado (art. 28-A, § 4°, do CPP). (POZZEBON; SILVA, 2022, p. 201-202)
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De fato, inquestionavel que a presenca da figura de um juiz que visa resguardar direitos
e garantias fundamentais do investigado na fase preliminar conferira a fiscalizacdo adequada
nos termos dos paragrafos do art. 28-A, de modo que protege o juiz da instrugdo de ter sua
cognicdo contaminada por eventual descumprimento do acordo, que sequer seria relevante para
que efetivamente julgasse a causa uma vez que iniciado 0 processo, ou seja, preconiza-se pela
imparcialidade. Isso confere lisura, credibilidade, seguranca e o mais importante, legitimidade
ao acordo que sera celebrado. Quanto ao perigo da contaminacéo pelo juiz que se apresenta

tanto no inquérito como no processo, Pozzebon e Silva sdo precisos:

Ademais, uma Unica figura judicial que atue nas fases pré-processual e processual
aumenta a pressao sobre a defesa para que um acordo seja firmado, em quaisquer
termos. Com efeito, inibe-se, por exemplo, a possibilidade de a defesa alegar
ilegalidades no acordo, pois, mesmo que reconhecidas pela autoridade judiciaria e que
ndo haja a homologacao, o julgador ja teve contato com o material (ilicito) e, de certo
modo, sera influenciado ao sentenciar. Pairam, portanto, riscos de que oposicGes ao
acordo, ainda que de maneira mais ou menos consciente, possam ser valoradas
negativamente na decisdo judicial, como também de valoracdo implicita de provas
ilicitas. Ou, ainda, que, caso posteriormente haja o reconhecimento da nulidade do
arcabouco probatorio, possa restar comprometida a prépria efetividade de atuagéo dos
6rgdos judiciais. (POZZEBON; SILVA, 2022, p. 205).

Quanto aos demais paragrafos, detalham o cumprimento do acordo, de modo ndo muito
diferente dos institutos da lei 9.099/95, merecendo especial referéncia o §9°, que demonstra a
preocupacdo em manter a vitima informada do status do cumprimento do acordo, 0 que denota
de fato maior aproximacéo de sua figura no momento pré-processual.

O 811 que se refere a impossibilidade de celebracdo de sursis processual ante
descumprimento do ANPP, é um golpe duro ao investigado, funcionando como punicédo pelo
descumprimento do acordo anteriormente realizado, mas limita-se o impedimento da realizagédo
da sursis pelo descumprimento do ANPP, ndo se referindo, por exemplo, a eventual ndo
homologacdo do acordo de ndo persecucdo, o que nao impede aproximacdo do outro instituto.

Feitas as consideracOes da legislacdo vigente, parece interessante avancar sobre um dos
principais assuntos discutidos no campo da justica penal negocial e que foi reavivado pelo

advento do ANPP, a questao do principio da obrigatoriedade da ac&o penal.
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3.3 O PRINCIPIO ACUSATORIO E A MITIGACAO DA OBRIGATORIEDADE DA

ACAO PENAL

Institutos penais despenalizadores sdo definidos pela sua capacidade de mitigar a
obrigatoriedade da acdo penal publica, o que na tradicdo da common law é bem-vindo,
considerando a abertura possibilitada pelo sistema adversarial americano. Ocorre que, no ponto
de vista da civil law, tradicdo mais rigida, que tem sua base procedimental estabelecida em cima
de regramentos legais, a ideia de flexibilizar a suposta obrigacdo de acusar encontrou
resisténcias.

Neste contexto, antes de desenvolver a discussdo do principio da obrigatoriedade,
interessa elucidar o que é o0 processo acusatorio em oposicdo ao inquisitorial, conceitos ja
pontuados quando tratou-se dos sistemas estrangeiros. O motivo dessa exposicéo deriva do fato
de que um dos principais argumentos para legitimar os acordos penais decorre da afirmativa de
sua compatibilidade com o sistema acusatorio. Por outro lado, o principio da obrigatoriedade,
depreendido de comandos constitucionais, é lido como pressuposto garantidor de direitos
fundamentais do acusado e por conseguinte principio garantidor do processo acusatorio.

Dito isso, quando falamos do sistema acusatdrio e da titularidade da acdo publica pelo
Ministério Publico, os autores Pereira e Parise (2019, p. 120) lecionam que a Constituicdo de
1988 optou por um sistema processual penal acusatoria, tendo em vista que impde ao Ministério

Publico a fungao de titular da agdo penal...”.

3.3.1 Os sistemas acusatorio, inquisitorio e o misto

Por mais que atualmente haja uma discussdo sobre a funcionalidade de discutir e apontar
as diferencas entre o sistema acusatério e o inquisitorial, visto que cada vez mais na realidade
pratica torna-se dificil dizer que um sistema é eminentemente acusatorio e outro eminentemente
inquisitorial, para este trabalho vale a exposi¢do a fim de demonstrar o sistema acusatorio como
um parémetro de realizacdo, dentro do espago possivel na realidade, além de uma referéncia a
ser respeitada e seguida.

O professor Aury Lopes Jr. (2023) entende que é valido estuda-los, uma vez que ndo

basta dizer, genericamente, que os sistemas sdo “mistos”. E necessario analisar seu nucleo
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informador, a fim de desvendar se o sistema processual possui tendéncia inquisitorial ou

acusatoria;

Ora, afirmar que o “sistema € misto” ¢ absolutamente insuficiente, € um reducionismo
ilusério, até porque ndo existem mais sistemas puros (sdo tipos historicos), todos séo
mistos. A questdo é, a partir do reconhecimento de que nao existem mais sistemas
puros, identificar o principio informador de cada sistema, para entdo classifica-lo
como inquisitério ou acusatorio, pois essa classificacdo feita a partir do seu ndcleo é
de extrema relevancia. (LOPES JR., 2023, p.20).

O referido autor dispde que as caracteristicas principais de um sistema inquisitivo séo
em suma a cumulacéo de diferentes atribuicdes nas mdos do magistrado que goza de poderes
instrutorios configurando-se no soberano do processo. Ndo ha estrutura contraditoria ou
dialética, tampouco imparcialidade pois 0 mesmo juiz que toma a iniciativa da producéo
probatdria decidira de acordo com a prova que ele mesmo criou (LOPES JR., 2023, p. 20).

Neste aspecto, 0 autor resume como caracteristica deste sistema:

e gestdo/iniciativa probatéria nas maos do juiz (figura do juiz-ator e do ativismo
judicial = principio inquisitivo);

e auséncia de separagdo das fungdes de acusar e julgar (aglutinagéo das fungdes
nas méaos do juiz);

e violagdo do principio ne procedat iudex ex officio, pois o juiz pode atuar de
oficio (sem prévia invocacao);

e juiz parcial; inexisténcia de contraditério pleno; desigualdade de armas e
oportunidades. (LOPES JR., 2023, p.20)

Neste sistema ndo estamos a falar de um sujeito com direitos e prerrogativas a serem
observados, ndo é uma parte em um processo, com a possibilidade de produzir provas, contestar
a acusacdo e fazer o juiz apreciar seus argumentos, torna-se um objeto do processo. (PEREIRA,
2021, p. 29)

Desse modo, o juiz inquisidor fica adstrito com maior facilidade a suas concepcoes
pessoais do caso, pois produzira as provas de acordo com elas, sem recorte do ponto de vista
de uma acusacdo e uma defesa exercida por outros, portanto decidindo em cima de um recorte
limitado e eivado de convicgdes que por vezes ndo se refletem na realidade, incidindo em
injusticas e arbitrariedades sem precedentes. Essa forma de proceder se mostrou insustentavel
uma vez que fica evidente que qualquer decisao proferida por quem investiga, julga e defende,

ao mesmo tempo, nao pode ser confiavel.
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No bojo do sistema acusatério, ele tem por principais caracteristicas:

a) clara distin¢do entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatdria deve ser das partes (decorréncia logica da distincao entre as
atividades);

c) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacdo e
passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de imputagdo como de descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no processo);

e) procedimento é em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);

g) contraditdrio e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma ftarifa probatdria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do 6rgéo jurisdicional;

i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da coisa julgada;
j) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdi¢do. (LOPES JR.,
2023, p.21)

Portanto, a iniciativa de se realizar uma denuncia ou queixa-crime partem
respectivamente do Ministério Publico ou da parte ofendida, o acusado e sua defesa tém direitos
e prerrogativas processuais, devem ser intimados de todos 0s atos processuais assim como
devem contar com prazo razoavel para apresentar resposta quanto as alegacGes daqueles que o
acusa, o0 juiz deve se manter equidistante, ndo tomando partido de nenhum dos lados e nédo
puxando para si a producdo probatoria, que exclusivamente ficara sob gestdo das partes,
produzidas ante contraditorio e ampla defesa. Deve ao fim, justificar suas decisdes e ofertar
oportunidade para questionamento das partes. Torna-se, portanto, guardido dos direitos e
prerrogativas das partes e fiscal do processo, garantindo que nenhuma delas incorra em
eXCess0s.

Nessa logica, 0 acusado deixa de ser objeto e se torna sujeito do processo, pois passa a
ter capacidade de mobilizacdo dentro do procedimento, podendo demonstrar que a pretensdo
de gquem acusa esta equivocada e questionar pelos recursos previstos uma decisdo que o
prejudica. Passa, portanto, a ter meios de defender seus direitos contra o arbitrio do Estado que
pode monopolizar sua liberdade.

Importante ressaltar que, apesar da similaridade, o sistema acusatorio néo

necessariamente atua sob 0s mesmos pressupostos do sistema adversarial:

[...] neste, o que se verifica como ndcleo informador é o protagonismo das partes,
sendo que naquele, o que se identifica sdo as distintas funcGes (acusar, defender e
julgar) que remetem a uma organizagdo do processo (PEREIRA, 2021p. 53).
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Desse modo, aquela vinculacdo a legalidade formal que observamos do Ministério
Publico brasileiro ndo é algo que pode ser cobrado do prosecutor americano, ou seja, apesar
das trocas de influéncias entre os sistemas, 0s pressupostos culturais juridicos fundantes ainda
séo diferentes.

A questdo fica mais complexa com a discussdo daquilo que seria o sistema misto,
composto em regra por “uma fase pré-processual marcada por elementos inquisitivos e uma
fase processual marcada por elemento acusatorio” (PEREIRA, 2021, p. 35).

Alguns autores como Bonfim (2019), Capez (2023) e Brito; Fabretti; Lima (2019)
delimitam nosso sistema como de carater misto, pois nosso inquérito (fase pre-processual)
tramitaria com elementos inquisitoriais por conta da producéo de indicios unicamente pelos
investigadores e o reduzido grau de contraditorio e ampla defesa nessa fase, ao passo que é
acusatorio na seara do processo por termos a possibilidade de exercer estes direitos de forma
ampla, bem como produzir provas.

Ocorre que ndo sdo todos os autores que concordam com essa classificacdo simplista,
de modo que Lopes Jr. aponta que a concepgdo de sistema misto: 1) é reducionista, uma vez
gue ndo existem mais sistemas puros; 2) considerando isso deve-se analisar o ndcleo fundante
do sistema para verificar a predominancia da estrutura inquisitorial ou acusatoria, ou seja,
verificar qual informa o sistema; 3) deve-se considerar que também é reducionismo entender
que a simples separacdo das funcdes de acusar e julgar é suficiente para deduzir que o ndcleo
informador é acusatorio, uma vez que isso nao faria diferenca se ap0s esta separacao o juiz
mantiver a iniciativa probatdria e determinar sua coleta de oficio, decretar prisdo preventiva de
oficio, ou ainda condenar o acusado mesmo apos pedido de absolvicao por parte do MP; 4) por
fim, a concepcdo de sistema processual ndo pode ser idealizada desconectada do principio da
imparcialidade, este que é supremo para o autor, pois entende pela existéncia de prejuizo
aterrador decorrente de pré-juizos, como aquele que decorre da contaminacdo do juiz que de
oficio pede a producdo de uma prova, ndo podendo julgar a causa pois abre mao da
imparcialidade ao decidir primeiro e depois ir atrds da prova para conformar sua decisdo ja feita,
0 que também gera e desconstrucdo do processo como procedimento em contraditorio. (LOPES
JR., 2023, p.22)

A exemplo dos referidos artigos 156 e 385 do CPP e demais outros, que estipulam atos
de protagonismo imotivado do juiz, o autor expde que existem diversos comandos do Cadigo

de Processo Penal que ainda guardam poderes inquisitérios nas maos dos juizes motivo pelo
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qual defende que o nucleo do sistema brasileiro seria informado pelo principio inquisitorio ou
o chamado “neoinquisitorio” (LOPES JR., 2023, p. 23).

Contudo, essa visdo vem mudando por parte do proprio autor e na opinido de outros que,
sob esta mesma andlise de principio informador, percebem que, por mais que subsistam
disposicdes inquisitoriais do Cédigo de 1941 e suas inspiragdes autoritérias, pela Constituicdo

Federal de 1988 depreendem-se as bases para um nucleo informado pelo principio acusatdrio:

[...] é possivel falar em sistema acusatdrio, mesmo ndo reconhecendo o purismo. Para
tanto, utiliza os principios e garantias processuais da Constituicdo de 1988 como corte
metodologico, os quais se destacam o devido processo legal, o contraditério e a ampla
defesa, a imparcialidade, a coisa julgada, a publicidade, a isonomia, a obrigatoriedade
e a indisponibilidade. (PEREIRA apud LIMA, 2021, p. 38).

Esse raciocinio, contudo, ndo nega que apesar de a carta constitucional se expressar
claramente como uma lei maior construida sobre a logica informadora do processo acusatério,
a praxis processual reitera praticas inquisitoriais resguardadas pelo nosso antiquado Codigo de
Processo Penal, que urge por reformas.

Portanto, se o principio informador do ndcleo do sistema brasileiro é o acusatorio ou o
inquisitorial é fator que, aparentemente, deve ser solucionado pela nossa cultura juridica que
precisard construir institutos e praticas cada vez mais democraticas e compativeis com a
vontade politica legitima da carta maior. Nesse sentido, a Lei Anticrime trouxe surpresas ao
definir em seu art. 3%-A que afirma: “O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgdo de
acusagdo” (BRASIL,2019).

Ocorre que o presente artigo (assim como outros) esta suspenso pelas mesmas ADIs que
discutem a constitucionalidade do juiz de garantias, portanto ha uma resisténcia da nossa cultura
juridica a este comando que positiva novas limitacbes ao poder do juiz e que pode levar a
revogacdo tacita de diversos outros artigos do nosso cddigo processual que garantem ao juiz
poderes inquisitoriais.

Demonstra-se, contudo, que junto do juiz de garantias, a positivacdo do processo
acusatorio representa vontade politica ao menos parcial para a constru¢do do caminho apontado
pela carta maior, caminho que ndo pode ser ignorado e deve ser constantemente observado

como objetivo e referéncia.
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Naturalmente, a analise do Acordo de ndo persecucdo penal deve ser feita sob estes
parametros também, de modo a descobrirmos se suas disposi¢des e efeitos sdo compativeis ndo

sO com 0s interesses do juizo e do ministério publico, mas também do acusado.

3.3.2 O principio da obrigatoriedade

O principio da obrigatoriedade da acdo penal ndo s6 se relaciona com a prerrogativa do
ministério publico de iniciar a persecucdo penal sendo o titular da acdo penal publica como
também se relaciona a impossibilidade de desistir da acdo penal depois de iniciada. Depreende-
se o principio de forma tacita de uma leitura sistémica de diferentes dispositivos constitucionais
e legais.

Inicialmente, temos a disposicdo da Constituicdo Federal que determina em seu art. 129
que: “Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: I - promover, privativamente, a acdo
penal publica, na forma da lei; [...]” (BRASIL, 1988).

No campo infraconstitucional, o CPP traz em seu art. 24, caput, que:

Art. 24. Nos crimes de acdo publica, esta sera promovida por dentincia do Ministério
Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica,
ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.
(BRASIL, 1941).

No mesmo diploma, fica estabelecida a indisponibilidade da acdo em seu art. 42 que:
“O Ministério Publico ndo podera desistir da a¢do penal.” (BRASIL, 1941).

Deste modo, por conta da previsao escrita, por mais que ndo de forma expressa, é
entendido que o promotor de justica tem o dever de propor a acao penal publica sempre que
identificar os elementos necessarios para tanto, portanto esta adstrito ao comando legal, logo
sob o crivo do principio da legalidade que: “[...] possui duplo aspecto, pois, delimita o campo
de atuacdo do Poder Publico bem como exige o agir de seus 6rgaos na concretizacdo do bem
comum e em favor do direito e da liberdade.” (PEREIRA, 2021, p.11).

Por essa razdo, o campo decisério do promotor é restrito, ndo podendo avaliar

subjetivamente se determinada causa demanda ou ndo a proposicdo da agdo por meio da
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denuncia, mas ndo apenas nessa parte da acdo penal é que encontra restricdes, ndo pode por

exemplo, desistir da acdo ja proposta:

Assim, no contexto do Estado Democratico de Direito, a obrigatoriedade é
compreendida no sentido de que ndo ha espaco para o exercicio de discricionariedade
do membro ministerial a respeito da persecucédo penal quando presentes os indicios de
autoria e materialidade da existéncia de fatos puniveis, em nome da protecdo de
direitos fundamentais. Ainda, o principio da legalidade refletido na obrigatoriedade
da acdo penal impGe consequéncias outras ao processo penal, como a impossibilidade
de que o membro do Ministério Publico apresente desisténcia da agdo apds a sua
deflagragéo, retratacdo e oferecimento de perddo ao acusado, como se constata da
redacédo dos artigos n°. 42 e 576, do Codigo de Processo Penal. (GONTIJO, 2021, p.
19)

Ocorre que, pelos mesmos motivos que levaram a expansdo da justica penal negociada
na civil law continental europeia, no Brasil foi operada a mitigacdo deste principio em favor de
uma chamada “oportunidade” da deflagra¢do da agdo penal, ndo s6 pela faléncia da prestagao
jurisdicional, mas também pela busca de economicidade e eficiéncia. Passa a ser criticada a
busca de uma obrigatoriedade que procura judicializar toda e qualquer conduta que for passivel

da seara do direito penal, mesmo quando pode ser objeto de despenalizacéo:

Portanto, seja por exigéncias tedricas ou por necessidades pragmaticas, € imperioso o
abandono, por parte do Ministério Publico, da automatizacdo mecanicista que o
conduz a cega conversdo de procedimentos investigativos em acdes penais,
desprovida de juizos progndsticos de viabilidade instrutéria, probabilidade
condenatéria ou grau de ofensividade da conduta ao bem juridico normativamente
tutelado, gerando processos, ndo raras vezes, natimortos.

A insistente aposta na expansdo do Direito Penal como meio para conter a escalada
dos indices de criminalidade e o pénico social que resulta do esfacelamento da
seguranca publica, hipertrofiou o Sistema de Justica Penal no Brasil e o tornou
demasiadamente ineficaz (GORDILHO; SILVA 2019, p.108-109).

Portanto, a tal mitigacdo ao fim, por impedir a constituicdo de uma persecucdo penal
para delitos considerados de médio potencial ofensivo no caso do ANPP atenderia os principios
de fragmentariedade e/ou subsidiariedade do direito penal (GORDILHO; SILVA, 2019, p.
109). A fragmentariedade e a subsidiariedade sdo caracteristicas do Principio da Intervencdo

Minima:
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O principio da intervengdo minima (fragmentariedade, subsidiariedade ou
ofensividade) indica que o direito penal ndo deve ocupar-se de bobagens, aquelas
minimas lesdes a um bem juridico tutelado (mesmo que sejam protegidos pelo direito
penal, como, por exemplo, a colocagdo de brincos ndo pode ser considerada uma lesio
corporal). Ora, assim considerada a situagdo, o processo penal ha de reagir: a) o juiz
pode rejeitar a denuncia; b) o0 magistrado pode absolver sumariamente, apés a defesa
do réu. (NUCCI, 2023, p.32)

Desse modo, o advento de institutos da justica penal negociada, por meio da mitigacao
do principio da obrigatoriedade, poderia cooperar para uma minimizacao do direito penal sob
este ponto de vista.

Quanto a oportunidade, ela podera ser definida em oposicdo a obrigatoriedade como
circunstancia regulada em que o titular da acdo penal podera abdicar de sua proposicao:

Em contraponto ao principio da obrigatoriedade, a doutrina processual penal assentou
o0 principio da oportunidade, entendido como o reconhecimento de que o titular da
acdo penal possa dispor, mediante determinadas circunstancias, do exercicio da acdo
penal. Nada obstante muitas vezes cogite-se da identidade entre oportunidade e
discricionariedade, entende-se pela efetiva distingdo semantica: esta € expressao da
subjetividade do membro ministerial, ao passo que a oportunidade, enquanto opgdo
de vias do representante ministerial deve ter fundamento — em Lei 0 que ndo extrema
dos riscos das variadas formas de interpretacdo do aplicador da norma, em exercicio,
de fato, de sua discricionariedade. (GONTIJO, 2021, p. 19)

A autora faz uma importante distin¢do entre discricionariedade e oportunidade fundada
na lei, de modo que mesmo decorrendo da lei processual penal como é o caso do ANPP, ao
mitigar a obrigatoriedade da acdo, ndo podera simplesmente constituir-se em norma em branco

a ser preenchida pelo titular da acdo penal publica.

Nesse sentido a autora explana:

O cerne da problemética é a delimitacdo dos critérios para a tomada de decisdo pelo
6rgdo acusatorio dos casos em que podera valer-se do principio da oportunidade. Seja
através de normas legais ou de normas internas ao 6rgdo de acusacdo, é condicao sine
qua non para a seguranca juridica o estabelecimento de requisitos de carater politico-
criminal de modo especifico para o oferecimento do ANPP, os quais ultrapassam a
mera constatacdo dos indicios suficientes de autoria e materialidade de um crime, e a
limitacdo da pena minima (como prevé o artigo 28-A, do CPP), de modo a propiciar
a atuacdo fundamentada do Ministério Publico. (GONTIJO, 2021, p.70)



61

Prosseguindo, a autora ressignifica alguns termos e afirma que ndo basta a existéncia de
uma “oportunidade regrada”, pois esta estipularia meramente uma excecdo a obrigatoriedade,
0 que ndo é suficiente para garantir seguranca, de modo que o instituto deve se tornar o que

chama de “Oportunidade Legalmente Regulada™:

A oportunidade legalmente regulada constituiria, entdo, um cenario em que a
oportunidade seria exercida pelo érgdo de acusacdo mediante a definicdo em lei, de
modo objetivo e taxativo, das hipoteses em que, ainda que presentes elementos
minimos a indicar a autoria e materialidade da ocorréncia de fato tipico punivel,
poderia 0 agente estatal se abster, motivada e fundamentadamente, de iniciar a
persecucdo penal, com base em critérios previstos no texto legal, seja de cunho
utilitario, politico-criminal, ou econdmico, submetido ao controle jurisdicional.
Compreende-se que o ANPP, enquanto instrumento da justica consensual, deve ser
aplicado no ambito da oportunidade legalmente regulada, encerrando em si mesmo a
garantia de manutencédo dos ditames do processo penal democrético. (GONTIJO apud
VASCONCELLOS, 2021, p. 72)

Ora, se ¢ possivel identificar que na realidade pratica ha um mal uso do principio da
obrigatoriedade com o fim, pretendido ou ndo, de expansao do Direito Penal mesmo entendendo
que este principio decorre do sistema acusatério, nada impede que tal seja operado por um mal
uso da oportunidade, que apesar de poder propor a realizacdo de principios caros a Constitui¢éo
e ao Processo Penal como a celeridade, eficiéncia, duracdo razoavel do processo, preservagdo
das liberdades, fragmentariedade, subsidiariedade, entre outros, pode se converter meio de
ofender direitos e expandir o punitivismo estatal.

O devido processo legal, por meio da obrigatoriedade, de onde se depreende, determina
o0 preceito nulla poena sine judicio (ndo ha pena sem processo) que justifica a compatibilidade

do principio com a carta constitucional e sua razdo de ser, impedir arbitrios do Estado:

[..] o preceito da nulla puena sine judicio, que como visto, exige para a aplicacdo da
pena a existéncia do devido processo, justifica o principio da obrigatoriedade da acéo
penal publica no sistema acusatério. Pois, como ja mencionado, por tratar-se de
liberdade pessoal, a realizago do processo penal se amolda a legalidade que limita e
legitima o poder estatal e esta abarcada nos principios e garantias processuais da
Constituigdo de 1988. Por tal razdo, sobretudo nos crimes graves que se processam
mediante acdo penal publica, ndo se mostra possivel a aplicacdo de pena sem processo.
Tal afirmagdo serve para rechacar qualquer critica de que o modelo do sistema
acusatorio se associa mais ao principio da oportunidade, Assim ndo pode ser, pois 0
sistema acusatorio brasileiro, que se extrai da Constituicdo Federal de 1988, ndo é
apenas um processo das partes. A dialética, fundamental para um processo
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democrético, € fomentada para proporcionais, entre outros aspectos, o equilibrio das
partes. (PEREIRA, p. 38-39, 2021)

Ou seja, inegavel que da obrigatoriedade decorre o procedimento conhecido como
devido processo legal que possibilita meio de defesa ampla ao acusado e a possibilidade de ser
inocentado por diversas questdes, inclusive pela nulidade da producgéo de provas pela acusacéo
ou que a condenacdo ao menos derive de pressupostos evidenciados.

Neste aspecto, importante rememorar que quando tratamos da transacdo penal havia
aqueles como Prado (2006) que a entendiam como uma supresséo de procedimento que levava
ao cumprimento de uma pena. Apesar de ser uma opinido minoritaria, pois as condicdes
impostas de acordos criminais ndo possuem todos os efeitos da pena — como ja relatado, se
fossem penas restritivas, seriam convertidas em pena privativa de liberdade se descumpridas —
contam, contudo, com o fator de obrigacéo, logo imposicdo, de realizar as condi¢des para se
evitar a acao penal e seus efeitos negativos, ocorrendo a desisténcia de exercicio de direitos e
prerrogativas e o risco de estar a participar de um contrato de ades@o, nao havendo no fim
negociacéo de fato.

Devemos considerar ainda as possibilidades em que o parquet deixaria de ofertar os
acordos, visto que se comparado a transacdo penal e a sursis processual, 0 ANPP conta com
mais normas abertas em diferentes requisitos como o decorrente do caput do art. 28-A em que
0 MP ofertard o ANPP “[...] desde que necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do
crime [...]” (BRAISL, 2019); ou ainda a renuncia sobre bens e direitos indicados pelo MP como
aponta o inciso 1, sem ter dado a lei critérios para essa avaliagdo ou meios para questiona-la;
ou o §2% II que pode afastar o acordo por “[...] elementos probatorios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais
pretéritas.”; (BRASIL, 2019). Por fim, talvez a mais preocupante das omissdes da lei, 0 uso da
confissdo formal e circunstanciada em caso de descumprimento de seus termos.

Portanto, a opcdo por uma oportunidade legalmente regulada parece proposicdo bem-
vinda considerando que a mitigacdo da obrigatoriedade inaugurou no nosso sistema
possibilidades que podem muito bem gerar beneficios para todos os atores do processo € mesmo
para a sociedade, possibilitando a minimizag&o do direito penal, mas também podem fragilizar
a posicado do investigado possibilitando sua maximizagao.

Neste aspecto estas lacunas tém sido preenchidas pelas orientacdes e normativas internas
dos Ministérios Publicos, algumas conjuntas e outras unitarias, o que infelizmente nédo basta

para garantir a total compatibilidade do ANPP com o0s principios constitucionais:
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Isso porque tais diretrizes apresentam visdo institucionalizada do Ministério Publico
— por vezes, possivelmente, parcial —, verdadeiro espelho do pensamento juridico
levado a efeito pelos membros da instituicdo sobre os dispositivos da nova lei,
especificadamente quanto ao acordo de ndo persecugdo penal, com destaque para a
natureza do instituto e sua exigibilidade em juizo.

Assim, a auséncia de limites legais claros e bem definidos como pardmetros para a
celebracdo do acordo de ndo persecucéo penal, reforca a necessidade de mecanismos
de controle da atuacdo do acusador publico, para evitar ocasionais violagdes ao
principio da igualdade e arbitrariedades no exercicio da oportunidade concernente ao
ANPP. (GONTIJO apud LEITE, 2021, p. 80-81)

Afirmar isso nao é retirar o acordo da esfera de dominio do Ministério Publico, algo que
0 proprio sistema acusatorio abominaria, pois, como ja pacificado decorre de mitigagcdo do
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica de sua titularidade, mas parece evidente que
mecanismos de regulamentacdo normativa devem ser criados de um ponto de vista multilateral,
no sentido de que a defesa, por meio dos advogados e defensores pablicos, o juizo, por meio de
seus magistrados, a doutrina, por meio de seus pensadores e a lei, por meio dos legisladores,
bem como todas as demais fontes normativas que de todos os interessados podem decorrer, em
conjunto com o Ministério Publico e em respeito as suas prerrogativas, podem e devem
cooperar para a constru¢do de um acordo que siga o principio informador do nacleo de um
processo acusatorio.

O maior desafio que por agora parece impedir isso decorre da existéncia e uso da

confissdo que serd mais bem analisada a seguir.

4. O REQUISITO DA CONFISSAO FORMAL E CIRCUNSTANCIADA

Para além da mitigacdo da obrigatoriedade e recepcdo da oportunidade, ha um fator
intimamente ligado a possibilidade de realizacdo do ANPP e seus efeitos decorrentes de seu
eventual descumprimento, que constitui lacuna legislativa e até entdo conta apenas com
regramento por mecanismos internos dos proprios Ministérios Publicos quanto a seu manejo: o
requisito da confisséo formal e circunstanciada.

Imperioso antes, entender qual a importancia do instituto da confissdo dentro do
Processo Penal para investigarmos sua inser¢do no acordo de ndo persecucdo penal.
Compreender o carater do instituto do ponto de vista historico e doutrinario uxiliara a buscar

respostas para sua previsao no acordo.
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4.1 ORIGEM DO INSTITUTO DA CONFISSAO NO PROCESSO PENAL

Se o principal fator de diferenciacdo dos sistemas acusatorio e inquisitorial era a gestao
das provas pelas partes no primeiro e pelo juiz no segundo — naturalmente que a diferenciagéo
ndo se reduz a isso — entdo de todas as provas a serem produzidas, em especial na época
inquisitorial, historicamente, a confisséo é a rainha.

Na época inquisitiva, entre os séculos XII e XIV é correto dizer que:

A légica inquisitorial esta pautada na ideia de verdade absoluta, cuja Unica detentora
é a Igreja catolica. O acesso a esta verdade levaria a salvacdo da alma e redencéo dos
pecados. Fora dos ensinamentos da igreja catélica, ndo haveria possibilidade de
salvagdo (0 que mostra o carater intolerante e excludente do discurso). A alteridade
era combatida. (GOUVEIA FILHO, 2016, p.13)

Com areligido como valor central da persecucao pela verdade absoluta e a salvacao que
conferiria, ndo é estranho imaginar que a persecucdo penal empreendida na época ia até as

ultimas consequéncias para buscar a confissdo. Neste contexto:

Com a presenca da tarifa probatéria, a confissao ostentava posicao privilegiada, sendo
considerada a “rainha das provas”. A hierarquia entre as provas era uma forma de se
buscar maior objetividade na apreciacdo probatéria, tentando diminuir os erros nos
julgamentos. Como a verdade deveria ser perseguida a qualquer custo, aos
inquisidores era dado todo o instrumental necessario para que tivesse éxito em sua
funcdo (a extracdo da confissdo) e esse instrumental passava por torturas fisicas e
psicoldgicas, seguindo a légica que “os fins justificam os meios”.

A lbgica da confissdo neste contexto poderia ser definida da seguinte forma: o
individuo que estivesse sendo investigado, cuja denlncia se deu por iniciativa de
qualquer pessoa (podendo ser até an6nima), seria alvo de uma série de praticas que
ofenderiam tanto sua integridade fisica quanto mental, para que confessasse.
Confessando, traria a todos a exposi¢ao da “verdade”, além de ter seus pecados
cancelados. Sendo a prova mais valiosa no sistema tarifado, absoluta, era inevitavel
que fosse buscada a qualquer custo. Por ser uma prova tdo cabal, ao magistrado ndo
seria necessdria uma maior investigacdo ou andlise de outros indicios. A prépria
defesa do réu era considerada dispensavel e o defensor era tido como obsticulo para
a celeridade do processo. (GOUVEIA FILHO, 2016, p.14)

A confisséo entdo era a prova mais almejada pelos inquisidores do Tribunal do Santo
Oficio. Sua realizacdo era intimamente ligada com a ideia de absolvi¢cdo de pecados, mas

naturalmente, a admissdo de heresias por parte do investigado nédo era suficiente para sua
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absolvicéo e ndo impedia as reprimendas que, consistiam em verdadeiras atrocidades contra a
humanidade.

Mais ou menos no século XIX a sedimentacdo do nascente movimento iluminista, que
passa a substituir a ordem absolutista, movimento posto por um ideério revolucionario que tira
o0 carater candnico divino do processo e Ihe confere pressupostos fundados na razdo humana.

Portanto o absolutismo:

[...] perdeu a sua forga a partir de movimentos como a revolucdo francesa, cujas
premissas de valorizacdo do homem abalaram as estruturas inquisitorias fizeram com
gue o sistema passasse por uma reestruturacao, até chegarmos no denominado sistema
misto. (GOUVEIA FILHO, 2016, p.14)

A partir deste momento, os sistemas juridicos passariam a desenvolver o carater misto
que ainda hoje perdura, naturalmente com constantes alteracfes temporais e particularidades
culturais que variam de pais para pais. Misto, ou “neoinquisitorial”, pois como bem sabemos,
nos paises do mundo todo existem elementos inquisitoriais persistentes nos direitos penais que
conformam seu sistema, de modo que mesmo o advento da modernidade, apesar de mudar 0s
pressupostos do poder e consagrar a construcdo de direitos fundamentais ndo impedia a

necessidade de controle por meio do processo:

Inicialmente o carater humanista das reformas penais foi suprimido em nome de uma
cientificidade que propunha a neutralidade absoluta e, posteriormente, por uma
guinada ideoldgica que retomou grande parte dos males da inquisicdo, ainda que sob
outros pressupostos: a criminologia positivista. Portanto, o que surgiu como direito de
resisténcia ao autoritarismo estatal acabou por ser transposto para uma logica de
conformacdo da nascente ordem burguesa, descaracterizando em grande margem o
projeto reformador ilustrado, em prol do nascimento da sociedade disciplinar. [...]
(KHALED JR., 2010, p. 297).

N&o € objeto deste trabalho estudar as modificacfes ideologizadas ou ndo no Direito
Penal, ou a se aprofundar no embate dos sistemas acusatdrio e inquisitivo e seu
desenvolvimento histdrico, mas é conveniente demonstrar que este processo de construcao da
modernidade ndo prescinde de momentos de carater inquisitivo em prol da defesa de interesses
da Id6gica de poder instituida com a queda do poder absolutista e da persecucdo penal de carater

religioso.
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Portanto havera ainda a busca de uma verdade, mesmo que sob outros pressupostos, mas
que demonstra a persisténcia de critérios que remetem a um exercicio inquisitivo.

Como exemplo, ja vigorou no campo préatico o principio da verdade real, que permite a
busca ativa do juizo por provas que lhe permitam conhecer a realidade dos fatos, contudo,
recentemente, vem cada vez mais caindo em desuso na pratica juridica. Apesar disso,
remanescem autores como Nucci (2023) que ainda tratam com normalidade a referéncia ao

principio da verdade real, muito bem definido pelo autor que afirma:

O principio da verdade real significa, pois, que o magistrado deve buscar provas, tanto
guanto as partes, ndo se contentando com o que lhe é apresentado, simplesmente.
Note-se o disposto nos arts. 209 (“o juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras
testemunhas, além das indicadas pelas partes”, grifamos), 234 (“se o juiz tiver noticia
da existéncia de documento relativo a ponto relevante da acusacdo ou da defesa,
providenciara, independentemente de requerimento de qualquer das partes, para sua
juntada aos autos, se possivel”, grifo nosso), 147 (“o juiz podera, de oficio, proceder
a verificacdo da falsidade”, grifamos), 156 (“a prova da alegagdo incumbira a quem a
fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: (...) Il — determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida
sobre ponto relevante”, grifamos), 566 (“ndo sera declarada a nulidade de ato
processual que ndo houver influido na apuracéo da verdade substancial ou na decisdo
da causa”, destaque nosso) do Cadigo de Processo Penal, ilustrativos dessa colheita
de oficio e da expressa referéncia a busca da verdade real. (NUCCI, 2023, p.97)

Também néo se propde aqui 0 debate sobre a verdade, se € um conceito alcancavel e
como deve ser feito no &mbito do processo. Fato € que o juiz que julga devera decidir com base
naquilo que conhece, ou seja, as provas, contudo subsiste o imaginario de que deve perseguir
da melhor forma possivel o que pode ser compreendido como verdade. Com esse fim, esta
justificado o magistrado agir ativamente no processo, atuando pela sua producéo,
recepcionando também os elementos colhidos no inquérito policial. Portanto fica clara a
subsisténcia de elementos inquisitivos, seja na fase pré-processual, seja na fase do processo
para que se chegue a uma conclusao que sera entendida por verdade pelo juiz, resta entender a
participacdo da confissdo como prova para tal fim no Processo Penal brasileiro.

O Cadigo Penal estabelece a confissdo como circunstancia atenuante na dosimetria da
pena, presente no art. 65, inciso III, alinea d, do diploma que dispde: “Sao circunstancias que
sempre atenuam a pena: [...] Il - ter o agente: [...] d) confessado espontaneamente, perante a
autoridade, a autoria do crime;” (BRASIL 1940)

Desse modo haveria uma espécie de contraprestacdo ao acusado que de forma

espontanea admitisse ter cometido o delito e cooperasse com a justica. Além disso, o Cdodigo
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de Processo Penal se preocupou em garantir que agora a confissdo ndo ¢ mais a “rainha das

provas”, isto €, que ndo mais possui valor probatério absoluto. O art. 197 determina:

O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de
prova, e para a sua apreciagao o juiz devera confronta-la com as demais provas do
processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia.
(BRASIL, 1941).

Apesar disso, a praxis demonstrou a necessidade de que as cortes superiores emitissem
sumulas que regulamentassem o uso do instituto da confissdo: “Sumula 545 STJ: Quando a
confissdo for utilizada para a formacao do convencimento do julgador, o réu fara jus a atenuante
prevista no artigo 65, III, d, do Codigo Penal. (BRASIL, 2015)”.

Ocorre que esta sumula ndo impediu a necessidade de reanalise sobre a possibilidade de
atenuacdo da pena visto que na pratica as instancias inferiores comecaram a burlar o efeito
atenuante, assim como relata Vital (2022) ao noticiar a discussdo de tema repetitivo pelo STJ e

citar as preocupacdes do Ministro Ribeiro Dantas:

Juizos criminais pelo Brasil tém usado esse enunciado para concluir que quando o juiz
ndo citar a confissdo entre as razfes de decidir, essa atenuante ndo deve incidir na
pena final do condenado. Essa posi¢do é confirmada, inclusive, em julgados do
préprio STJ.

No entanto, para o0 ministro Ribeiro Dantas, relator do recurso, ndo foi esse 0 motivo
de edicdo da Simula 545. A intencdo, segundo ele, foi proteger o réu, garantindo que
a pena seja atenuada mesmo quando a confissao for qualificada, parcial, extrajudicial,
retratada etc. (VITAL, 2022).

Essa discussdo, portanto, gerou o recentissimo Tema Repetitivo n°® 1194 (BRASIL,
2023), este atinente a discussdo de que a confissdo ndo precisa compor a fundamentacéo do juiz
do caso para que opere seus efeitos atenuantes. O tema se encontra em afetacéo, ou seja, houve
recursos repetitivos que sempre questionaram essa possibilidade e houve a suspensdo de seus
tramites para a analise dos recursos que representam a controversia.

Ja o Supremo Tribunal Federal ja exarou entendimento de que deve ser considerada a
confissdo mesmo quando parcial, ou seja, quando ndo versa, em seu contetido, sobre todos 0s

elementos que constarem na dendncia:
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HABEAS CORPUS. PENAL. TENTATIVA DE HOMICIDIO. CONFISSAO
ESPONTANEA. ALEGAGCAO DE INCIDENCIA DA CIRCUNSTANCIA
ATENUANTE: POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO. 1. A circunstancia atenuante pertinente a confissdo espontanea, ainda
que parcial, é aplicavel aguele que confessa a autoria do crime independentemente da
admissdo do dolo ou das demais circunstancias narradas na dendncia. Precedentes.

2. Habeas corpus concedido. (BRASIL, STF, HC 99436/RS, Relatora: Carmem Lucia,
Primeira Turma, Julgado em 26/10/2010) — grifamos.

A existéncia de simulas e decisdes das cortes superiores quanto as possibilidades do uso
da confissdo demonstram uma problematica em conceber a recepc¢do da confissdo, ndo como
meio de prova a fundamentar uma condenagdo, mas no seu aspecto atenuante, de modo que a
sumula n°® 545 foi utilizada de modo a afastar a aplicacdo da atenuagéo apesar da confissdo. A
possibilidade de sua consideracao parcial para gerar o efeito da atenuante também demonstra a
existéncia de conflito prévio para que produza efeitos em favor do confitente, mas nunca se
questionou a capacidade de produzir prova.

Tanto que, de modo curioso, ha a alegacéo de que a confissdo quando ndo usada para o
fundamento do juizo ndo pode atenuar a pena. Mesmo que o juiz fundamente sua decisdo
considerando expressamente outros elementos, se teve contato com a confissdo, mesmo que
subjetivamente, ela compora seu convencimento a exemplo da discussao cognitiva que encerra
a necessidade ou ndo do juiz das garantias. Apesar disso, a discussao quanto aos limites e usos
da confissdo rende constantes posicionamentos das cortes superiores que Se apresentam
necessarios para reafirmar seu carater ndo apenas probatorio, mas atenuante.

A confisséo pode ser realizada judicial, extrajudicialmente, ou nos dois momentos. Em
regra, ha o entendimento de que elementos de inquérito precisam ser confirmados em juizo para
gue possam gerar efeitos. Deste modo, se a confissdo judicialmente obtida sozinha ndo puder
compor prova por 6bvio a confissdo extrajudicial, obtida longe do contraditorio e da ampla
defesa ndo pode por si s6 produzir efeitos.

A confissdo pode ser parcial, logo divisivel, ndo sendo impossivel por exemplo, que o
réu confesse um de trés dos delitos que Ihes sdo imputados e negue a pratica dos demais, o que
sera considerado pelo juiz. O mesmo artigo que se refere a divisibilidade também trata de sua
retratabilidade, ou seja, a possibilidade de que ela seja revogada pelo confitente, determinando
entdo o art. 200 do CPP que: “A confissdo sera divisivel e retratdvel, sem prejuizo do livre
convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto.” (BRASIL, 1941).

Em anélise ao comando da retratabilidade, seguido do resguardo do livre convencimento

do juiz, interessante ressaltar que a vontade expressa nesse artigo determina que:
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A credibilidade da retratacdo estd submetida a livre-apreciacdo judicial, e ndo é por
outra razdo que a parte final do art. 200 do CPP admite a retratagdo “sem prejuizo do
livre-convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto”.

Em regra, na pratica forense a retratacdo é feita de maneira pura e simples,
desacompanhada de qualquer elemento de convic¢do, 0 que no mais das vezes
inviabiliza sua credibilidade.

Né&o raras vezes o0 acusado, acompanhado de advogado, confessa a autoria delitiva na
fase de inquérito, perante a autoridade policial, e depois se retrata em juizo. Em casos
tais, se a confissdo extrajudicial estiver corroborada por outras provas colhidas em juizo
e a retratacdo judicial se apresentar isolada nos autos, desamparada de qualquer
elemento de convicgdo, e, portanto, inverossimil, serd conferida maior credibilidade
aquela. (MARCAO, 2016, p. 237).

Tal raciocinio é repisado quando falamos de uma confissdo que foi produzida mesmo
em sede de inquérito, ou seja, sob pressupostos desconhecidos, sem a presenca de qualquer
garantidor de direitos do investigado, ndo sendo conhecido o método de sua colheita e se sua
lavratura levada a termo corrobora com exatidao o dito pelo acusado. Nesse sentido, o STJ ja

decidiu:

HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NAO
CABIMENTO. ROUBO COMETIDO COM EMPREGO DE ARMA DE FOGO, EM
CONCURSO DE AGENTES E COM RESTRICGAO A LIBERDADE DAS
VITIMAS. ABSOLVIGAO EM 1° GRAU. APELO DO MINISTERIO PUBLICO
PROVIDO. CONDENAGCAO. ALEGADA AFRONTA AO ART. 155 DO CPP. NAO
CONFIGURAGAO. PROVA DA AUTORIA COLHIDA EM JUIZO. CONFISSAO
EXTRAJUDICIAL CORROBORADA PELA PROVA JUDICIALIZADA.
VALIDADE PARA FUNDAMENTAR A CONDENACAO. PALAVRA DE
POLICIAIS. MEIO DE PROVA IDONEO. ILEGALIDADE NAO
CONFIGURADA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. | - A Terceira Secio
desta Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira Turma do col. Pret6rio
Excelso, sedimentou orientacdo no sentido de ndo admitir habeas corpus em
substituicdo ao recurso adequado, situacdo que implica 0 ndo conhecimento da
impetracdo, ressalvados casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade
apta a gerar constrangimento ilegal, seja possivel a concessao da ordem de oficio, em
homenagem ao principio da ampla defesa. Il - O eg. Tribunal de Justica, ao modificar
a sentenca absolutéria para condenar o paciente, se fundamentou na prova coligida em
Juizo, consistente no depoimento das vitimas e testemunhas, dentre elas policiais que
realizaram a prisdo em flagrante, os quais corroboraram os elementos constantes do
inquérito policial, notadamente a confissao extrajudicial dos agentes, ndo havendo
ofensa ao art. 155 do CPP. Ill - Esta Corte firmou entendimento no sentido que
a retratacdo da confissdo extrajudicial ndo é suficiente para elidir sua validade
para o convencimento acerca da autoria, quando for corroborada por elementos
produzidos sob o crivo do contraditério. 1V - O depoimento dos policiais prestado
em Juizo constitui meio de prova iddneo a resultar na condenacédo do réu,
notadamente quando ausente qualquer duvida sobre a imparcialidade dos
agentes, cabendo a defesa o 6nus de demonstrar a imprestabilidade da prova, o
gue ndo ocorreu no presente caso. Precedentes. V - Afastar a condenacdo, in casu,
demandaria o exame aprofundado de todo conjunto probatorio, como forma de
desconstituir as conclusdes das instancias ordinarias, soberanas na analise dos fatos e
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provas, providéncia inviavel de ser realizada dentro dos estreitos limites do habeas
corpus, que ndo admite dilagdo probatdria.

Habeas corpus ndo conhecido. (BRASIL, STJ, HC n. 471.082/SP, relator Ministro
Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 23/10/2018, DJe de 30/10/2018.) (grifos
Nossos)

Neste diapasdo, fica evidente que se ha confissdo extrajudicial, ainda que retratada em
juizo, momento em que ha contraditério e ampla defesa, pode ser validada por outro elemento
probatério produzido em sede judicial, como a oitiva dos policiais que participaram da
realizacdo do inquérito. Desse modo fica consideravelmente facil conferir prestabilidade a
confissdo, sendo Onus da defesa demonstrar que as demais provas nao sao idoneas para, em
conjunto com a confissdo do inquérito, consubstanciar eventual édito condenatorio.

Apesar da construcdo de elementos que buscam proteger o acusado no tramite do
processo, como um historico arcabouco de direitos fundamentais, persistem critérios de
valoracéo duvidosos na construgéo da justica e na busca da verdade. Passada a época inquisitiva
e retomado, mesmo que de modo mitigado, o ideal informador do processo acusatério prezou-
se pela construcao de uma relagdo mais equanime.

Contudo, e especialmente na fase pré-processual, ndo parece ser razoavel subsistir
tamanha confianca no uso da confissdo colhida unicamente no inquérito, ndo desconsiderando
a vitoria que é a necessidade de sua corroboracdo por outros elementos probatorios realizados
em juizo. Ocorre que alguns destes elementos constituem repeticdo daquilo produzido no
inquérito, de modo que parece mais facil constituir provas em desfavor do acusado do que a seu
favor.

Nesse sentido, pesquisas recentemente analisadas apontam que ainda subsiste a sujeicao
do acusado a abusos, pressdes e outros métodos que colocam em questdo a credibilidade de

qualquer confissao extrajudicial como exprimem Dantas e Mota ao analisarem estes dados:

Esses dados objetivos permitem concluir com bastante seguranca que, para além dos
problemas inerentes & sobrevalorizacao da confisséo extrajudicial (e dos elementos do
inquérito de modo geral) como meio de prova, o acusado brasileiro encontra-se ainda
sujeito ao risco da tortura para a extragdo dessa confissdo durante a investiga¢do
policial. E, se realmente for torturado, dificilmente seu relato recebera alguma
credibilidade do Judiciario; ao contrério, esse hipotético réu provavelmente sera
condenado pelo crime que lhe foi imputado, inclusive com espeque na confissao
ilegalmente obtida, pelo completo desinteresse das institui¢cdes sancionadoras em
investigar sua versdo dos fatos. (DANTAS; MOTA, 2023, p. 123).
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Feitas estas ressalvas, e apresentado o conturbado contexto do uso da confissdo no
processo, prossegue-se entdo com a discussdo sobre a légica da confissdo no ANPP, onde ela
subsiste no bojo do acordo que se propde em momento pré-processual, ou seja, extrajudicial.

4.2 A CONFISSAO NO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O caput do art. 28-A do CPP estipula a necessidade de uma confissdo formal e
circunstancial (ou circunstanciada como seria o0 intuito) para a realizacdo do Acordo de N&o
Persecucdo Penal. Ocorre que tal exigéncia gerou amplo conflito na doutrina e atualmente ndo
conta com pacificacao das cortes superiores que ainda nao enfrentaram o tema diretamente. Na
verdade, observa-se que os Tribunais Superiores tém se ocupado mais sobre a amplitude da
retroatividade do ANPP, ndo se debrucgando, ainda, sobre a (in)constitucionalidade do requisito
da confissdo.

Ocorre que a nova lei, bem como a Resolu¢cdo do CNMP de 2017 ou a atualizacao de
2018, ndo se ocuparam em determinar se a confissdo poderd ser considerada no bojo da
persecucdo penal se houver o descumprimento do acordo. Ante notavel omissdo normativa,
Orgdos dos Ministérios Publicos dos Estados por exemplo, emitiram enunciados que visaram
orientar o0 manejo do acordo pelos promotores, como ocorreu no enunciado feito pelo Grupo
Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM) aprovados pelo
Conselho Nacional de Procuradores-Gerais do Ministério Publico dos Estados e da Uniéo
(CNPQG).

No ambito dos Estados, a GNCCRIM orientou em seu enunciado interpretativo da Lei
Anticrime que, se houver o descumprimento do acordo, a confissdo podera ser utilizada como

prova no processo penal:

ENUNCIADO 27 (ART. 28-A, 8 10) Havendo descumprimento dos termos do
acordo, a dentincia a ser oferecida poderd utilizar como suporte probatério a confissdo
formal e circunstanciada do investigado (prestada voluntariamente na celebracéo do
acordo). (GNCCRIM, 2019).

A partir disso, esta e outras questdes concernentes ao acordo passaram por regulacéo
interna dos Orgdos ministeriais. Entretanto, muitas sdo as discussGes suscitadas pela

possibilidade de uso da confissdo ante o descumprimento do ANPP.
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De inicio, importante expor quais seriam, na visdo de alguns como Rocha (2021), os
requisitos necessarios para que uma confissao feita no bojo do acordo seja considerada valida,
em conformidade com a Constituicdo e com um processo penal de cunho acusatério, como
pretende ser o brasileiro.

Estes requisitos se dividiram em um campo material (intrinseco) e formal (extrinseco):
“Em relacdo aos requisitos materiais (ou intrinsecos), ou seja, internos, a confissdo deve
possuir: verossimilhanca, clareza efetiva, persisténcia fatica e coincidéncia” (ROCHA apud
BARROS; ROMANIUC, 2021, p. 466).

Os critérios de verossimilhanca e clareza efetiva podem ser depreendidos da l6gica de
definicdo que obtivemos da necessidade de ser circunstanciada, deve ser entdo fidedigna, crivel
como real, que tenha elevadas chances de ser verdade ao passo que deve ser clara, detalhada,

nem tdo complexa e nem tdo simples. Os dois seguintes requisitos sdo mais complexos:

A persisténcia fatica é a congruéncia dos aspectos e circunstancias mencionados ao
longo da confissdo. Nesse sentido, os elementos componentes daquela confissdo ndo
variam e ndo se contradizem ao longo do relato realizado pelo investigado.

Por fim, a coincidéncia € compatibilidade existente entre aquilo que foi objeto do
relato do investigado quando comparado aos outros elementos probatérios que
fundamentam a imputacdo do crime. (ROCHA, 2021, p. 466-467)

Considerando a forma que o autor coloca a necessidade de coincidéncia entre a fala do
investigado e os elementos coligados até entdo pelo inquérito ou pela investigacdo do proprio
MP sugere que uma confissdo que ndo corresponda a acusacdo apresentada pode ndo ser aceita.

Quanto aos requisitos formais (extrinsecos) o autor coleciona: “pessoalidade,
espontaneidade, imputabilidade e atribuicdo legal (ROCHA apud BARROS; ROMANIUC,
2021, p. 467).

A pessoalidade demanda que o préprio investigado profira a confissdo, ndo terceiro, a
espontaneidade é sinbnimo da voluntariedade e se assemelha a mesma Idgica da confissdo no
processo para o fim de atenuar, devendo ocorrer de vontade prépria sem qualquer vicio de
vontade. A imputabilidade se refere a sua capacidade: “O acordo deverd ser celebrado apenas
com investigado plenamente capaz. Dessa forma, no caso de divida a respeito de sua
capacidade, o0 acordo nao sera considerado valido [...]” (ROCHA, 2021, p. 467). A atribuigdo
legal:
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[...] por fim, diz respeito & capacidade de denunciar o investigado, caso haja
desrespeito das clausulas acordadas no ANPP. E caracteristica que se refere ao
Ministério Pdblico e, por isso, devera o acordo ser realizado na presenca e com a
manifestagdo do 6rgao ministerial, como ja ressaltado”. (ROCHA, 2021, p. 467).

Estabelecidas estas premissas a confissdo seria adequada para a consecugao do acordo.
Entretanto tal raciocinio encontra certas limitagdes. Se partirmos do pressuposto de que €
razoavel a exigéncia da confissdo, 0s critérios materiais sdo interessantes apenas do ponto de
vista do uso da confissdo para finalidade probatdria, pois possibilitam estudar se a confissao €
ou ndo falsa, bem como constitui-la como prova detalhada, ampla, congruente, ou seja,
irretocavel. Portanto, podem cooperar para que se evite a realizacdo do ANPP caso nédo seja
verdadeira ou que se perceba que sera imprestavel pois falsa. Especialmente o critério de
coincidéncia é mais preocupante, pois determina que o teor confessado deve ser compativel
com os elementos de inquerito correlacionados o0 que por vezes pode ndo ocorrer. Se estes
indicios derivarem unicamente de depoimentos por exemplo, no caso de uma confissdo que
remete ao cometimento de outro delito, que ndo aquele que os indicios apontam, ela nédo seria
recepcionada, impedindo a realizacdo do acordo. Portanto o critério de coincidéncia apenas
prejudicaria a consecucdo do acordo ou ainda estimularia o sujeito a mentir para fazer jus a ele.

Quanto aos requisitos formais naturalmente seriam 0s requisitos minimos para a
existéncia de qualquer acordo penal, tanto que podem estar presentes nele mesmo se inexistir a
exigéncia da confissdo. A inexisténcia de qualquer destes requisitos impossibilitaria a
celebracdo do acordo ou ndo legitimariam a acusacgéo do investigado, portanto séo adequados e
suficientes do ponto de vista do acordo, mas podem subsistir mesmo sem uma confissao.

Em conclusdo, mesmo que exista a confissdo apenas as premissas formais parecem
funcionais para privilegiar a realizacdo do acordo, e elas ainda persistem mesmo sem a
confissdo, no caso das premissas materiais elas cooperam mais para uma producéo probatoria
e podem desestimular a realizacdo do acordo.

Contudo persistem 0s questionamentos que gravitam a confissao: qual seu objetivo? Sua
exigéncia € constitucional? Ela podera produzir efeitos extrapenais? Tais questdes dividem
diversas opiniGes que serdo apresentadas nos subtopicos a seguir. Importante ressaltar que
apesar da divisdo destas perguntas em tdpicos diferentes ndo sera incomum que se retomem

argumentos pois muitos deles sdo correlacionados a mais de um tépico.
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4.2.1 Qual o objetivo da confissdo no ANPP?

No campo do objetivo, hd aqueles como Silva (2021), Oliveira (2021), Silva; Reis; Silva
(2020) e Simdes (2020) que entendem ser ela completamente desnecesséria e, portanto, deve
ser extirpada. H& também aqueles como Messias (2020) que compreende que a confissdo tem
uma razdo de ser, mas que ndo deve ser usada em prejuizo do investigado em eventual
descumprimento. Por fim, ha aqueles como Goulart Filho (2021) e Rocha (2021) que defendem
que ela deve existir e produzir efeitos, caso o acordo seja descumprido.

Do ponto de vista de Silva e Oliveira que rechacam completamente a exigéncia e uso da
confissdo com o descumprimento, 0s maiores argumentos se relacionam ou a apontar sua
desnecessidade completa ou sua inconstitucionalidade (essa a ser investigada mais a frente).

Quanto a desnecessidade, a justificativa da existéncia da confissdo:

[...] em uma analise sobre o viés da politica criminal e da pratica forense, se vé& que
essa confissdo aparenta somente possuir valor estritamente moral, ndo possuindo
nenhum aspecto relevante para o aparelho juridico penal, nem para a sociedade e
muito menos para o autuado. Serve tdo somente para que seja elaborado o préprio
acordo. E so. Pensa-se que a solucéo seria repensar acerca desse requisito, avaliando
e a sua real (des)importancia e (des)necessidade dada a sua insuficiéncia
procedimental e didatica, sabendo que, a extracdo da confissdo por ocasido da
formulagdo do acordo, que é requisito inerente ao instituto despenalizador, até entdo
paira sobre um terreno irregular no direito. (SILVA, 2021, p. 1).

O autor aponta situacdo de instabilidade e falta de seguranca juridica que este vacuo
sobre 0 uso ou extensdo da confissdo no acordo gera, sugerindo por solucdo repensar o rol de
requisitos em especial o da confissdo por ndo ter valor procedimental, ndo ter correspondéncia
em institutos semelhantes como a transacdo penal e a sursis processual, bem como consistindo
Sseu uso processual em uma incongruéncia pois sequer se realiza no bojo dele. Ou seja, de acordo
com a proposta do acordo, que se daria extrajudicialmente, ndo ha argumento juridico que
justifigue a reutilizacdo desta confissdo no ambito processual pois dele ndo deriva (SILVA 2021
p. 11)

Entende, portanto, que o equilibrio do acordo é estabelecido pela retirada por completo
da confissdo de seu campo de exigéncia.

Ainda entre os argumentos que defendem ser ela desnecessaria, hd o que aponta que a

razdo de ser do ANPP ndo é um acordo que gera uma sentenca como o plea bargaining, mas
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um meio extrajudicial de se evitar a persecucdo penal pela realizacdo de requisitos

compromissados:

Materialmente, os requisitos basicos para o consenso em processo penal, com desvio
da persecucdo penal em juizo, sdo a investigagdo em procedimento (1), a
responsabilizacdo do infrator com medidas extrapenais (2) e outras condi¢des, sejam
afetas ao bem juridico atingido ou as condi¢des pessoais do infrator, com referéncia a
politica criminal na qual o instituto de consenso se encontra inserido (3).

J& na persecucdo penal em juizo, o consenso se realiza através da confissdo que
demonstra o fato e renuncia a amplitude probatoria, possibilitando a agilizacdo da
condenacdo e a aplicacdo da pena, esta minorada na consensualidade. Os atos
processuais se reduzem a imputacéo, acordo e sentenca. Assim, Nos CONsSensos penais
do tipo acordo de julgamento, a confissdo € a razdo de ser do negdcio juridico
processual, ja nos consensos penais do tipo acordo de processo, a confissdo é
desnecessaria. (OLIVEIRA, 2021, p. 476).

A confissdo teria uma funcdo em acordos que visam a sentenga como razao de ser, 0
gue ndo se apresenta nos acordos que atuam no campo da diversdo por intervencdo, conceito

cunhado por Brandalise:

A diversdo (diversion) caracteriza-se por ser uma forma de resolucdo dos conflitos
processuais penais em que ha a retirada de acusac@es ou a descontinuidade delas com
a presenca de adverténcias ou imposi¢do de condicbes a serem cumpridas pelo
acusado. ( BRANDALISE, 2015, p.16)

A diversdo com intervencdo ocorre quando essa forma de resolucdo de conflito se da
conforme previsdao legal, sendo a sursis processual e a transacdo penal exemplos
(BRANDALISE, 2015, p.18).

Feitas estas consideracfes implica em diferenciar um acordo que teria uso para a

confissdo e outro que ndo tenha:

Da operacdo de contrastar o consenso penal que ocorre em acordo de julgamento, com
0 consenso penal que ocorre na diversao com intervengdo, observa-se que a confissdo
possui papéis diferentes, em ambos o0s casos, no acordo de julgamento a confissdo é o
caminho e a razdo de ser, é ponte e é veiculo que conduz a solucédo do caso, desviando
da instrucdo processual alargada. J& no consenso penal para diversdo com intervencao,
como no ANPP, a confissdo ndo desempenha qualquer fungdo processual de relevo, a
justificar a sua exigéncia como requisito minimo legal, e as fungdes extraprocessuais
a ela atribuidas, também séo obtidas na forma tacita da confissdo, com a aceitacdo da
responsabilizacdo pelo infrator. (OLIVEIRA, 2021, p. p. 479)
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O autor aponta que a desavenca que talvez gere o problema e justifique a atribuicdo da
necessidade de confissdo para a realizacdo de acordo € a discussdo da responsabilidade:

A responsabilizacdo parece ser o cerne da questdo, ndo somente no procedimento de
desvio da persecucao penal em juizo, mas também no procedimento de consenso na
jurisdicdo para uma condenacdo. Numa se prescinde da confissdo, noutra a confissao
consubstancia o pressuposto para a responsabilizacdo, uma vez que com pena
criminal. (OLIVEIRA, 2021, p. p. 478)

Desse modo, um instituto que se assemelhasse mais na pratica ao plea bargaining teria
motivos para ter por condi¢do de pactuacdo a confissdo, visto que o objetivo dela € a

condenacdo, parecendo indcua a existéncia da confissdo no acordo, especialmente porque:

Sem embargo do entendimento de que estas funcbes processuais possam ser
desempenhadas pela confissdo extrajudicial, ndo me parece ser uma vantagem que
possa ser exigida como condi¢do, em um consenso penal que objetiva a equacdo da
demanda fora da esfera judicial.

A possibilidade do uso do ANPP para o proposito de retardar a persecucdo penal é
diminuta, afinal significa perder ndo sé a oportunidade de néo responder a a¢éo penal
e, principalmente, afastar a imposicao de pena criminal, mas também a possibilidade
de obter outros beneficios durante o processo, sendo que a suspensdo da prescri¢do
durante a vigéncia do acordo, levaria por terra qualquer vantagem dessa estratégia.
(OLIVEIRA, 2021, p. 477)

Oliveira ndo acredita, portanto, que a confissdo seria método de evitar o
descumprimento do acordo sendo para todos os casos inutil, pois a tentativa de se usar do ANPP
para retardar o processo € quase ilégica uma vez que, inclusive, suspende o prazo prescricional.
E mais crivel que quem realize o acordo pretenda cumpri-lo de fato.

Para aqueles que defendem o uso da confissdo, 0 maior motivo se da exatamente pela
possibilidade de seu uso como meio de prova, ndo vendo vantagem alguma se ele for

considerado mero requisito formal:

[...]hé& ideia de que, para fins de oferecimento de dendncia, a confissdo nada agrega,
uma vez que, necessariamente, o oferecimento de acordo deve se dar com a justa
causa devidamente caracterizada.

E, de fato, com este argumento se concorda. Mas € justamente por isso que a
confissdo ndo pode ser apenas utilizada como requisito para o acordo de néo
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persecucdo. Se é mero requisito, representa inGtil imposi¢édo de sofrimento moral ao
investigado, que se vé obrigado a confessar o crime, conduta que usualmente impde
vergonha a quem a comete. Mas, na perspectiva de que se trata de um negécio
juridico bilateral, que deve representar vantagens e concessdes a ambos os lados
envolvidos na negociacdo, a possibilidade de utilizagdo da confissdo para a agdo
penal representa verdadeiro ganho a atividade acusatéria (GOULART FILHO,
2021, p.4-5)

Rocha, que pensa de forma semelhante, citando Cabral, afirma que a confissdo tem

funcdo dupla: a funcéo de garantia e a fungao processual:

A funco de garantia pode ser definida como um meio de assegurar a0 membro do
Ministério Publico, que, a partir da confissdo detalhada (circunstanciada) ndo esta a
negociar com um inocente, o que poderia causar uma injustica, além de trazer maior
seriedade ao acordo. Por outro lado, também oferece ao defensor do acusado a garantia
de que esta orientando-o no sentido de seguir uma via processual menos gravosa, se
comparada aquela pela qual seguiria o processo em caso de dendncia e, portanto, esta
realizando uma adequada orientacdo juridica [...]

Ademais, existe a funcdo processual, que é a mais autoevidente. Caso o investigado
descumpra injustificadamente o acordo, ap6s toda a movimentacdo do aparato estatal,
da ocupacédo do tempo de todos os que nele trabalham e dos recursos para que fosse
realizado, o Ministério Publico possuira a confissdo como uma garantia para o
processo que sera iniciado. A funcdo processual, segundo Rodrigo Cabral pode se
desenrolar em trés possibilidades quanto ao uso da confissdo como prova. Podera ser
utilizada: a) como elemento corroborador das provas produzidas em contraditério; b)
como meio para busca de novas fontes de provas e elementos probatérios; e ¢) como
elemento de confronto com outras provas ou com o interrogatério judicial do acusado
(ROCHA apud CABRAL, 2021, p. 14)

H&, portanto, a assuncdo por ambos que a confissdo se presta a producdo probatdria.
Importante perceber que a exposi¢cdo de Rocha determina entdo que a confissdo pode corroborar
provas, ou seja, confirmar suspeitas em comparacao com outros indicios ja coligidos; pode ser
meio para busca de novas provas, de modo que, a partir das informacdes que dela decorrem,
novos indicios podem despontar. Assim, o 6rgdo de investigacdo poderd promover diligéncias
investigativas a partir das informac6es extraidas da confissdo. A acusacdo, por sua vez, pode

confrontar a confissdo do sujeito passivo com outras provas:

[...Jcom o interrogatorio judicial do acusado, poderd ser utilizada para diminuir a forca
argumentativa de outras provas, realcando possiveis contradicdes e gerando
questionamentos que buscam a proximidade com a verdade real, que deve sempre ser
perseguida, embora jamais seja plenamente alcangada. (ROCHA, 2021, p. 15).
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Alem deste fator probatorio, a confisséo e seu possivel uso seriam fatores de desestimulo

ao descumprimento do acordo:

Nessa perspectiva, a possibilidade de utilizacao da confissdo na acdo penal serve como
mais um sério fator de desestimulo ao descumprimento as condigdes do acordo, uma
vez que essa prova ja foi obtida, como requisito a celebracdo do acordo de ndo
persecucdo. O acordo, entre outros objetivos, serve como medida de obtengdo da
confissdo, o que configura como excecdo legal e permite sua utilizagdo no processo
em contraditorio. (GOULART FILHO, 2021, p 7).

Importante acentuar que pode parecer em um primeiro momento que possibilidade de
uso da confissdo como indicio no descumprimento do acordo é fator desestimulante para uma
pessoa inocente realizar o acordo. Ocorre que, mesmo sendo inocente, por temer uma
condenacdo é plenamente possivel que o acusado venha a confessar ao imaginar o risco que
corre na possibilidade de se desencadear a acdo penal, sopesando valer mais a pena confessar
uma pratica da qual ndo € o autor para evitar uma condenacéo, por essa razdo o acordo podera
concretizar uma injustica, pois o inocente ao temer uma sentenca desfavoravel pode muito bem
assumir a autoria de delito que ndo cometeu, ao passo que o real infrator ndo receberd nenhuma
reprimenda. (SIMOES, 2020, p. 5-6).

O posicionamento, que defende ndo apenas sua existéncia, mas também seu uso em caso
de descumprimento de forma tdo ampla como o proposto, traz diversas duvidas quanto a
constitucionalidade de seu emprego no processo e a possibilidade de inocentes confessarem
falsamente, o que é plenamente crivel. Outro fator é afastar pessoas que podem realizar o
acordo, estas de fato culpadas, mas por medo de ndo conseguir arcar com as condi¢fes do que
fora avencado até o final deixam de realiza-lo por medo de agravar sua situacdo, o que pde em
xeque o objetivo de convencer o investigado a fazé-lo se atender aos critérios.

Em critica ao posicionamento daqueles que entendem a obrigacdo de confessar como
um meio de afastar inocentes da realizacdo do acordo, Goulart Filho, que defende seu uso

probatério, aponta:

[...] Ora, se a intencfo é essa, basta ndo exigir a confissdo. E um contrassenso exigir
que alguém assuma a autoria de um crime para que outras pessoas ndo a assumam.

O que os autores parecem defender € que investigados ndo sofram as consequéncias,
ainda que negociadas, do crime cometido por outrem. Mas a exigéncia da confisséo
ndo evita essa possibilidade: se h4 prova da materialidade e ha indicios de autoria
contra determinada pessoa que, em verdade, € inocente, dificilmente o 6rgdo de
acusagdo identificara a falsidade da confissao para fins de acordo e, por outro lado, a
recusa do acordo por esse inocente ndo impedird o oferecimento de dentncia. Vale
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dizer, embora a confissdo possa se prestar a esse fim de identificacdo da inocéncia, é
muito pouco para, por si sd, justificar sua inclusdo como requisito do acordo.
(GOULART FILHO, 2021, p. 7-8).

De fato, a ndo exigéncia da confissdo ndo impedira a acusagdo de proceder, do mesmo
modo que sua presenca ndo ira afastar os investigados mais desesperados e ainda assim
inocentes. O autor admite também que dificilmente o promotor ird reconhecer de pronto a
falsidade da confissdo, se ela se correlacionar aos demais elementos do inquérito.

Nesse sentido corrobora a anélise de Dantas e Mota quanto a confissdo falsa:

Por mais contraintuitiva que pareca a possibilidade de alguém confessar falsamente a
autoria de um delito — e mesmo sendo grande o ceticismo de parte dos atores do
sistema de justica a esse respeito—, a revolucédo probatdria do DNA demonstrou, com
alta confiabilidade, que mesmo réus confessos e presos ha anos eram inocentes dos
crimes pelos quais foram condenados. (DANTAS; MOTA apud MALATESTA, 2023,
p. 134).

Apesar dessa dissonancia, um ponto que parece comum entre os defensores do uso da
confissdo é, novamente, a constante comparacao entre o acordo no ambito penal e um negécio
processual civel. Nesta légica busca-se sempre o equilibrio do contrato, onde a possibilidade
de se impedir a persecucdo penal é a vantagem auferida pelo investigado que, em contrapartida,
realizara as obrigacOes pactuadas e tem em sua confissdo algo como uma clausula penal ou

arras:

Ocorre que a mera existéncia da obrigagéo néo é suficiente para a satisfacdo do credor.
Ele precisa de mecanismos para assegurar que haverd o adimplemento. Nas
obrigaces de Direito Civil, hd mecanismos como clausula penal ou arras (CC/02, arts.
408-420), que visam a estimular o devedor para que cumpra a prestacao que lhe cabe.
A confissdo, no acordo de ndo persecucdo penal, tem papel andlogo a tais
instrumentos. Serve de ganho probatério & acusagdo, tendo o investigado ciéncia de
que, caso descumpra as condi¢cdes que lhe cabiam, provavelmente serd ofertada
dendncia, devidamente instruida com a confissdo do investigado; é, em suma, um
grande desestimulo ao descumprimento dos termos avengados. (GOULART FILHO
apud 2021, p. 10)

Esta, contudo, ndo parece ser a compreensdo correta, até porque ndo se fala da obrigacdo

de fornecer e de pagar produtos com porcentagem em cima do valor em arras para garantia
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minima reparatoria, fala-se da possibilidade ou ndo de ter um processo movido contra a pessoa.
Né&o bastasse a volta deste risco, arca ainda com a perda da sursis processual, de valores
parcialmente pagos em sede de reparacdo e bens entregues, pois apontados como proveitos
ilicitos, o que parece preco suficiente a ser pago pelo descumprimento.

Outro fator importante € o fato de que nao estamos tratando de duas partes em igualdade
de situacBes, em paridade de armas, mas de um lado, um representante do poder publico
exercendo sua oportunidade de deixar de oferecer a denincia em troca de contraprestacao que
gerard um minimo reparatério e, do outro, o investigado que teme figurar como réu em um
processo criminal, podendo vir a ser condenado a uma pena e, por consequéncia, ainda ostentar
maus antecedentes. Para este sujeito, é evidente que buscara realizar as condigdes para evitar

figurar no banco dos réus. Nesse sentido a confiss&o:

Ainda, ocasionara disparidade entre os integrantes do procedimento, pois a acusacdo
possuira maior vantagem sobre o acordo, que uma vez extinto por qualquer motivo,
gue ndo por cumprimento integral do negécio juridico, 0 membro do Ministério
Puablico de vera oferecer a dentincia de imediato, com a finalidade de instauracdo do
processo penal, podendo se utilizar da confissdo como embasamento ao seu pleito,
como consequéncia juridica, de certo modo, ndo visualizada em primeira méo, se tem
a ndo possibilidade de celebrar suspensdo condicional do processo, embora nao incida
a sancdo em forma de astreintes, para o descumprimento, a imediata instauracéo da
acdo penal corresponde a tal puni¢do possuindo efeitos juridicos bem maiores que o
mero pagamento da multa, considerando a vantagem do 6rgdo acusador pela obtencéo
de tal requisito, muitas vezes impensado, devidamente analisado apenas com um
processo instrutério. (SILVA;REIS;SILVA, 2020, p.94-95).

Questiondvel portanto a alegacdo de que sem a confissdo o acordo pende
desproporcionalmente em favor do investigado.

Antes de proceder com as argumentacfes de inconstitucionalidade, importante
demonstrar qual o ponto de vista de quem entende ela como condic¢do formal para a realizacédo
do acordo, mas ndo aceita seu uso em eventual descumprimento.

Para Messias, uma vez formada a opinio delicti da acusacao e ela legitimar a dendncia,
o promotor fara a proposta do acordo, entretanto ndo podera se valer do relato conferido pelo
investigado a fim de atender ao critério da confissdo como inicio de prova para eventual
denuncia. Isso deriva do entendimento de que havendo elementos suficientes para iniciar um
processo a confissdo do acordo ndo se prestaria a este fim, pois o proposito dela ndo é o de
robustecer o conjunto probatorio reunido ja que a finalidade da avenca é a composicdo do
acordo e ndo da dendncia. Dai entende-se que essa confissdo ndo representa assuncao de culpa

a resultar na condenacdo criminal por meio de um neg6cio juridico como seria a plea
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bargaining. Subsiste a confisséo como demonstracdo de consenso entre o parquet e o
investigado quanto aos fatos e autoria delitiva, ela seria 0 que o autor chama de magnus
consensus entre as partes se prestando a demonstrar concordancia quanto a narrativa do
ocorrido e o interesse em solucionar a questdo pelo campo consensual e ndo processual.
(MESSIAS, 2020, p. 63-64).

Messias, portanto, defende o carater negocial do acordo e seu comprometimento em
afastar o processo. A confissdo, além de critério formal, seria meio de demonstrar concordancia
com as alegacOes dos fatos e autoria apresentados pela acusacdo, meio para confirmar o fato e
simbolo do consenso entre as partes.

Agir de forma diferente, ou seja, usar a confissdo com finalidade probatéria seria
desmoralizar a justica penal negocial e agir contra a vontade do acordo, contra seu objetivo, a

razdo de ser do pacto entre as partes:

Configura violacdo ao principio geral do direito que veda o comportamento
contraditorio (venire contra factum proprium ou “vir contra os seus proprios atos”)
qualquer uso inquisitorial ou acusatorio de uma confissdo obtida para fins estritamente
consensuais.

[...]Se o Ministério Publico, negocialmente, deu causa a confissdo do investigado,
apenas para fins de prova do consenso e evitacdo da dendncia — e ndo inicio de
prova —, é defeso ao Parquet, posteriormente, vir contra 0s seus proprios atos, isto €,
incorrer em comportamento contraditorio, ajuizando a¢do penal lastreada na confisséo
acima. A essa vedacao sugerimos o seguinte brocardo: venire contra pactum proprium
(“vir contra os seus proprios acordos”), fundado na ideia de que a confissdo
extrajudicial obtida pelo Ministério Publico para os fins exclusivos de acordo de ndo
persecucdo penal ndo pode mover o Parquet a futuramente “agir contra os seus
proprios acordos”.

Se a confissdo foi obtida consensualmente e apenas para os fins de acordo, por qual
motivo, violando essa finalidade, utilizi-la para subsidiar uma ac¢do penal que ja
possui justa causa? Eventual desrespeito ao venire contra pactum proprium podera
desestimular ou, qui¢a, desacreditar completamente a legitimidade do acordo de
ndo persecucdo penal. Nesse ponto, o artigo 28-A do CPP carece de melhor
regulamentacdo. (MESSIAS, 2020, p.65).

Além disso o autor defende a retratabilidade e a divisibilidade da confissdo em fase
extrajudicial mesmo no bojo do acordo e completa afirmando que as informacdes pertinentes a

ele devem ficar em autos apartados, ou seja, ndo deve contaminar eventual instrugéo:

Prudente que os elementos de informacdo obtidos consensualmente sejam tratados
com cautela e mantidos separadamente do caderno investigativo, a fim de cindir os
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elementos inquisitoriais e os de natureza consensual, como as tratativas e,
principalmente, a confisséo.

Isso porque, na hipdtese de ndo homologacéo de determinada avenca e posterior acéo
penal, se a confissdo ndo receber a devida protecdo via desentranhamento dos autos,
havera uma enorme falta de confiabilidade no instituto negocial, sobretudo por parte
dos investigados/acordantes, tornando infamado o acordo de néo persecucdo penal.
(MESSIAS, 2020, p.68-69).

Feitas estas consideracBes, pontua-se que, na hipdtese de ndo homologacdo, parece
haver pouca resisténcia em renunciar a confisséo mesmo entre aqueles que defendem seu uso

probatorio:

Nesse ponto, deve-se socorrer da consolidada teoria dos planos do negécio juridico:
existéncia, validade e eficacia. A possibilidade de utilizacdo da confisséo se situa no
plano da eficacia e tera lugar ap6s o inadimplemento, pelo investigado, das condi¢des
acordadas. No entanto, para que tal eficacia decorra do acordo de ndo persecucédo
penal, é prévia condicdo de eficacia a homologacéo judicial [...] a qual devera analisar
a legalidade do pacto, assim entendida a avaliacdo dos planos de existéncia e validade
do negdcio (CC/02, art. 104): agente capaz; objeto licito, possivel e determinado ou
determindvel; forma prescrita em lei; vontade livre e consciente. (GOULART FILHO
apud CABRAL, 2021, p. 11)

Este seria um dos poucos pontos de concordancia, pois ainda assim a consideracdo da
confissdo como mero requisito formal, na opinido dos defensores de seu uso probatdrio é na
pratica inutil e apenas reforcaria a tese de quem alega a imposicdo dela ser um sofrimento
desnecessario imposto ao investigado.

Enfim, foi possivel pontuar quais seriam as justificativas do ponto de vista do objetivo
da confissdo em trés diferentes visdes: 1) paraaqueles que condenam a existéncia da confisséo,
ela ndo tem aplicabilidade e causa de ser, a exemplo da transacao penal ou da sursis processual
que, em tese, resguardam o mesmo objetivo de evitar a persecucao e um édito condenatério,
motivo pelo qual ou ela persiste por uma questdo moral de admissao de desacerto ou estaria la
até mesmo para prejudicar a consecucdo do acordo, sendo, portanto, inGtil procedimentalmente;
2) existe com o fim de punic¢do para o descumprimento do acordo bem como extensdo para a
producédo probatoria, podendo figurar no bojo processual para o fim de condenar ou ao menos
aperfeicoar a producdo probatdria. Esta Ia como uma compensagdo a acusacgao. Existe, portanto,
com o fim de ser ou fazer prova; 3) a confisséo teria valor formal e representaria 0 consenso e

confirmaria o fato, como se simbolicamente fosse o reconhecimento por parte do investigado
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de que a opinio delicti do promotor se confirma e por isso ndo produz efeitos secundarios em
caso de descumprimento, sob pena de desmoralizar o instituto.

A partir destas visoes, se for realizada uma leitura do que foi apresentado até entdo como
razdo de ser da justica penal consensual e em especial do ANPP, a confissdo ndo coopera de
forma alguma com a realizacdo do acordo e seu objetivo de afastar crimes de médio potencial
ofensivo da apreciacdo jurisdicional quando atendidos os critérios que aproximam o
instrumento.

O primeiro argumento é que mesmo para quem defende seu uso, a Unica fungdo possivel
da confissdo dentro do acordo é a de atuar como meio de producdo probatéria e garantir a
condenacdo do investigado que descumpri-lo como sugeriu Goulart Filho, consistindo em
puni¢ao extra por ndo honrar a avenca € um meio de a acusagdo compensar o “tempo perdido”
com a suspensao da persecucao.

O segundo argumento decorre do fato de que a visdo de Messias ndo encontra suporte
nos demais acordos existentes no ordenamento, a transacdo penal e a sursis processual que
visam despenalizar a conduta do investigado que atende os requisitos dos acordos néo
dependem de confissdo para realizar o seu fim. Apenas acordos que visam a producdo de prova
como a delacdo premiada preveem uma confissao, desse modo, 0 consenso e a voluntariedade
para o acordo ndo dependem da confissao para serem alcancados, reafirmando sua inutilidade.

O terceiro argumento deriva do potencial disruptivo que a confissdo confere ao acordo,
desestimulando quem é culpado de confessar com o medo de sofrer gravame caso nao consiga
honra-lo. Também n&do impede o inocente de assumir a obrigacdo mesmo perante o risco de
complicar sua situacdo ao descumprir o avencado, possibilitando maior incidéncia de
condenacdes de inocentes, de todo modo descredibilizando o instituto como ferramenta que
visa despenalizar ou minimizar a incidéncia do direito penal.

Desse modo a corrente que atua pela desnecessidade da presenca do instituto no acordo

parece a mais correta para garantir a eficacia e seguranca do instrumento.

4.2.2 A exigéncia da confissdo é constitucional?

Insta questionar se a exigéncia da confissdo atende os requisitos da carta maior. De inicio
a justica penal negocial se alicergca em preceitos constitucionais, estes alegados para a inclusdo

do ANPP, que visa a consecu¢do de principios como a eficiéncia, seja na acepgdo
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administrativa/constitucional (art. 37 CF), seja na concepgdo de prestacdo jurisdicional
processual (art. 8° do CPC). De toda forma, tem como sua raiz constitucional a celeridade
processual (art. 5° LXXVIII) e expande-se na narrativa de que seu sucesso garante maior
satisfacdo da segurancga (art. 5°, caput e 144 da CF) uma vez que a justica se focaria na supresséo
a criminalidade de alto potencial ofensivo. (BRASIL, 1988).

A partir deste pressuposto questiona-se se a confissdo coopera para a realizagdo dos
objetivos do acordo. Sob o prisma daqueles que entendem pela sua inconstitucionalidade, o
principal direito constitucional vilipendiado é o principio nemo tenetur se detegere, que se
traduz no direito do acusado ou investigado ndo ser obrigado a produzir prova contra si,
decorrendo de uma interpretacdo conjunta do art. 5° incisos LV (principio da ampla defesa),
LVII (principio da presuncgéo de inocéncia) e LXIII (direito ao siléncio), ou seja, esta atrelado
as liberdades fundamentais do sujeito (LOVATTO; LOVATTO, 2020).

N&o seriam apenas 0s principios que concernem ao direito de ndo produzir provas
contra si que seriam desrespeitados, mas também principios como a dignidade humana pois se

presta a objetificar o sujeito do processo:

Outro aspecto material da Constituicdo violado, que pode ser notadamente
argumentado, refere-se ao principio da Dignidade Humana, contido no artigo 1°,
inciso 111, da Constituicdo da Republica, pois, sendo ele a base de todo o Estado
Democrético de Direito, tratando os individuos como sujeitos de direito dentro do
ambito persecutdrio penal, ndo mais como objeto, a confissdo como cessao necessaria
por parte do indiciado apresenta-se como fundamento a instauragéo da acdo penal,
tornando-se verdade real, por assim dizer, finda por tornar objeto o individuo, servindo
apenas aos caprichos do ius puniendi.

[...] A confissdo, por sua vez, ndo é averiguada no momento da ratificacdo judicial,
pois seria entrar no mérito da causa e ao homologar o acordo, o Judiciario apenas
analisa as condices de legalidade e voluntariedade, reafirmando a necessaria dispensa
da confissdo em fase pré-processual, a nivel de ANPP, ja que é trabalhada em fase
processual, a titulo de mérito, demonstrando ferimento ao artigo 8°, §2°, da Convencéo
Americana de direitos Humanos, recepcionada pela Constituicdo Federal brasileira,
ao trazer o devido processo legal como forma devida de averiguacdo de culpa,
consequentemente preservando também a presungdo da inocéncia. SILVA; REIS;
SILVA, 2020, p.94-95).

Pode parecer redundante, mas a discusséo se centra menos em torno da obrigacgéo de
confessar o delito e mais sobre o risco de ter esta confisséo utilizada contra sua pessoa em
eventual processo que pode ocorrer, em caso de descumprimento do acordo ou em
procedimentos civeis que podem decorrer da formalizacdo do ANPP. H& o argumento de que a

confissdo tera carater extrajudicial e por ndo mais ser considerada “a rainha das provas”, ndo
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produzird efeitos sozinha o que, de acordo com as decisdes das cortes superiores, se demonstra
real.

Ocorre que diversos fatores reunidos cooperam para demonstrar que, na pratica, o ato
de confessar em sede de ANPP acaba por minar as possibilidades de eventual absolvicdo de
quem o celebra, caso haja o descumprimento do acordo e, por consequéncia, o retorno da
marcha processual.

Primeiro, 0 juiz de garantias se encontra suspenso, 0 que por conseguinte implica que
0 juiz que homologar o acordo serd aquele que presidira a instrucdo processual. Portanto,
mesmo que ndo fundamente sua decisdo de acordo com a confisséo do ANPP, estard
cognitivamente contaminado como ja expresso quando tratamos do instituto anteriormente, de
modo que havera uma tendéncia subconsciente do juiz da instrucdo de interpretar quaisquer

indicios sob o filtro do culpado confitente:

Com a suspensdo do Juiz de Garantias, 0 Juiz de direito que teve contato com o acordo
é 0 mesmo que vai instrui-lo, caso haja descumprimento, em nitida contaminagéao, nos
termos da novidade legislativa da mesma reforma legal, imposta no art. 157, §5°, que
transcreve: “§ 5° O juiz que conhecer do contetido da prova declarada inadmissivel
ndo podera proferir a sentenca ou acordao”.

Nesta 6tica, estamos diante de uma enorme bola de neve processual, onde, mantendo-
se a legislacéo da forma em que se encontra, aumentara cada vez mais o nimero de
situacBes analogas & acima narrada e agora repisada: o investigado confessa para
firmar o acordo, descumpre-se o acordo, € denunciado e condenado, sendo sua
confissdo usada como prova de condenacdo. O mesmo magistrado ir4 atuar na
homologagdo do acordo, na rescisdo do acordo, receberd a denuncia, instruird e
julgard, em nitida contaminacéo. (SILVA, 2021, p.11).

Segundo, a presenca do advogado no momento de negociar e celebrar o acordo é fator
positivo e vital para que o investigado seja devidamente orientado e sopese as vantagens ou
desvantagens de realizar ou ndo o acordo. Contudo, em uma realidade que sua confissdo pode
ser empreendida no processo, a presenca da assinatura do defensor do investigado gera uma
presuncao de lisura da confissao, quase como se contasse com contraditorio e ampla defesa da
confissdo adquirida nos autos do processo. Desse modo suaviza-se o efeito daquela confissao
extrajudicial, que pode ter sido obtida por meio de pressdao, manipulacdo ou qualquer outra
forma de vicio no inquérito. Com a presencga do advogado a confissdo do investigado estaria
blindada de qualquer vicio, uma leitura que poderia dar a impressao de que as duas partes teriam
posi¢cdes equanimes na negociata. Alias, cada vez mais as cortes vém valorando esse tipo de

confissdo extrajudicial apoiada pelo advogado. (ROCHA, 2021, p. 483).
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Considerando estes dois fatores, a desproporcdo entre a acusagdo e a defesa seria
consideravel, pois amealhar indicios que corroboram o teor da confissdo seria funcdo que
simplificaria o trabalho acusatorio, basta a oitiva em juizo de um agente policial, por exemplo,
confirmando os elementos do inquérito e dificilmente se escapara de uma condenagdo ou se
conseguira uma desclassificacdo, visto que ndo necessariamente o conteido confessado em
ANPP coincide com o fato realmente perpetrado pelo investigado.

Por essa producéo antecipada de prova que pode aperfeigoar, auxiliar a criar e corroborar
outros indicios ou provas € que Silva; Reis e Silva (2021) criticam a disposi¢do da confissao,
pois ela gera inconstitucionalidade material do art. 28-A do CPP:

A eficacia de uma norma juridica necessita estar de acordo com alguns requisitos,
destacando-se entre eles a existéncia de possivel vicio na sua origem que caso seja
com firmado ird gerar uma inconstitucionalidade formal ou material. A diferenca entre
ambos se da no local do vicio, pois enquanto o primeiro é notado em sua origem, o
segundo a inconstitucionalidade ocorre na matéria da lei, ou seja, na esséncia da lei.
[...] O vicio material acontece na medida que a lei se torna incompativel, através de
uma violacdo ao integrado na Lex Legum ou entdo a algum principio fundamental
protegido por ela. Axiomatico o0 encaixe da inconstitucionalidade material no d&mbito
do ANPP, uma vez que um de seus requisitos para sua validade é a confissdo do
indiciado, medida notoriamente contraria a presuncao da inocéncia aderida pela Carta
Magna.

Esse principio é um norteador do direito brasileiro, pois através dele hd uma cisédo dos
excessos do Estado com o cidaddo, possibilitando uma busca pela verdade sem a
violagdo dos preceitos fundamentais. O Brasil por acolher o sistema misto na sua
persecucdo penal apenas reforca o quéo necessario é este principio para realiza¢do da
justica, demonstrando assim uma arbitrariedade do legislador ao prever a confisséo
como condicdo com o intuito de garantir um beneficio para as partes. (SILVA; REIS;
SILVA, 2021, p. 93-94)

Do ponto de vista daqueles que defendem a constitucionalidade do instituto o principal
argumento centra-se na voluntariedade e a assuncdo por parte do investigado deste risco
calculado, pois uma vez que devidamente orientado por advogado e sendo informado de todos
os fatores que podem influenciar sua decisdo, poderd dispor de seus direitos. Portanto,

argumentam que o pleito de inconstitucionalidade:

Com a devida vénia, o argumento é fragil. Nesse ponto, a temética j& foi enfrentada
no ambito dos acordos de colaboragdo premiada. Ora, 0 ajustamento entre érgao de
acusagao e investigado, em ambos 0s casos, pressupde a voluntariedade, dado que é
negocio juridico bilateral. [...]JComo bem ensina LIMA, “como n3o ha dever ao
siléncio, todo e qualquer investigado (ou acusado) pode voluntariamente confessar 0s
fatos que Ihe sdo imputados. Nessas condic¢des, cabe ao prdprio individuo decidir, livre
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e assistido pela defesa técnica, se tem (ou ndo) interesse em celebrar o acordo de nao
persecugdo penal” (2020, p. 283). Em suma, se ha acordo, o investigado ndo esta sendo
obrigado a confessar, mas opta por fazé-lo. (GOULART FILHO, 2021, p.4)

Além disso, como estaria sabendo perfeitamente o contetdo daquilo que, efetivamente,
0 parquet possui, o investigado se encontraria em vantagem negocial, pois ndo esta sob a

common law americana:

Ora, se entende que ndo cometeu a conduta que estd lhe sendo atribuida, pode
perfeitamente rejeitar o acordo. A vantagem do acordo €é evitar o 6nus do processo e
o0 risco de condenacdo ao final, mas se o investigado se entende inocente e —
devidamente assistido por defesa técnica — que os elementos contra ele ndo serdo
robustos suficientes para levar a uma condenacdo, pode perfeitamente recusa-lo. E,
nesse ponto, é de se aclarar que a defesa detém claras vantagens informacionais em
relacdo ao Ministério Publico para realizagdo da negociacdo: o Parquet, por
decorréncia de diversos principios constitucionais (tais como moralidade, publicidade,
impessoalidade — CF/88, art. 37, caput), tem o dever de disclosure (ou seja, ndo pode
ocultar nenhum elemento de informacéo obtido na investigacdo), bem como ja deve
apresentar desde logo qual a provavel acusagdo, sendo vedado o overcharging
(acusacdes mais gravosas a fim de forcar o acordo). (GOULART FILHO, 2021, p. 5)

Outro fator apontado é de que o prejuizo ndo existe, porque a confissdo sequer sera
considerada prova processualmente constituida, dessa forma tera pouco poder para conformar

um édito condenatorio:

ressalta-se que ndo terd o mesmo valor probatério que uma confissdo realizada no
ambito do processo penal, exatamente pelo fato de estarem ausentes o contraditério e
a ampla defesa no momento em que a confissdo fora realizada.

Por essa razdo, devera ser avaliada pelo magistrado juntamente com os demais meios
de prova que fazem parte do arcabougo probatdrio do processo para que, por fim,
forme o seu convencimento motivado. Obviamente, um Unico elemento de prova ndo
podera ser utilizado para a condenacdo do acusado, seja ela produzida antes ou durante
0 processo. Nesse sentido, as provas devem unir-se para confirmarem a versdo dos
fatos mais préxima possivel da realidade concreta, em uma incessante busca de
aproximacdo da verdade real (dentro das limitagdes humanas, materiais e
procedimentais). (ROCHA, 2021, p. 483).

A discussdo no campo constitucional se resume a protecdo da presuncao de inocéncia,
do direito ao siléncio, a ampla defesa, o contraditério e principalmente a possibilidade de que

ndo se produza prova em desfavor do acusado, contra o enaltecimento da voluntariedade em
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realizar o acordo e na disposicdo destes direitos, que ndo sdo deveres em favor dos beneficios
pessoais a serem auferidos pelo investigado e pela sociedade como todo. Tudo em prol de uma

prestacdo jurisdicional mais eficiente e célere.

Para que ndo se diga que nao existe discussdo do tema junto as cortes superiores, no STJ
de fato foi veiculado o Habeas Corpus N° 756907 - SP (2022/0220927-7), de relatoria do
Ministro Rogerio Schietti Cruz, ao tratar de pleito de ilicitude de provas em acusacdo de

falsidade ideoldgica expde:

[...] 4. Se a sentenga condenou o paciente por falsidade ideoldgica e reconheceu a
autoria delitiva exclusivamente com lastro em elementos produzidos na fase
extrajudicial (depoimentos prestados durante o inquérito policial e ao Promotor de
Justica, além de confissdo do celebrante de ANPP), ndo reproduzidos durante a
instrucdo criminal e ndo submetidos ao devido contraditério, é de rigor reconhecer a
insuficiéncia do standard probat6rio que autorizaria a condenacao.

5. Demonstrada a ofensa ao art. 155 do CPP, impde-se a absolvi¢do do paciente nos
termos do art. 386, VII, do CPP.

6. Habeas corpus parcialmente concedido e, nesta extensao, concedido para absolver
0 réu. (BRASIL, STJ, HC 756907/SP. RELATOR: MINISTRO ROGERIO
SCHIETTI CRUZ. Sexta Turma. Julgado em 13/09/2022)

Ao decidir pela absolvicdo do réu, o relator faz a analise de que o uso pela confissao no
ANPP é de elemento extrajudicial comparativo a indicio de inquérito, mas até entdo sua

constitucionalidade ndo foi atacada:

Sob a dtica de violagdo do art. 155 do CPP, € possivel acolher a alegacdo dos
impetrantes, pois faltam provas suficientes & condenacédo. Assinalo, por oportuno, que
ndo existiu acordo de colaboragdo premiada e ndo prospera, a0 menos a partir de
jurisprudéncia firmada pelas Cortes Superiores, a alegagdo de inconstitucionalidade
da confissdo exigida como requisito para 0 ANPP, razdo pela qual os argumentos
relacionados a tais tépicos ndo podem ser acolhidas de oficio, em indevida supressao
de duas instancias. (BRASIL, 2022)

Do ponto de vista do STF até o presente momento, nada concretamente se refere ao uso
da confissdo, contudo, os acérdaos disponibilizados, ao se referir a questao da retroatividade do

ANPP geraram certas afirmacdes de interesse ao presente estudo:
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Direito penal e processual penal. Agravo regimental em habeas corpus. Acordo de néo
persecucdo penal (art. 28-A do CPP). Retroatividade até o recebimento da denuncia.
1. A Lei n® 13.964/2019, no ponto em que institui o acordo de ndo persecucdo penal
(ANPP), é considerada lei penal de natureza hibrida, admitindo conformacéo entre a
retroatividade penal benéfica e o tempus regit actum. 2. O ANPP se esgota na etapa
pré-processual, sobretudo porque a consequéncia da sua recusa, sua nao
homologagédo ou seu descumprimento € inaugurar a fase de oferecimento e de
recebimento da dendncia. 3. O recebimento da denlncia encerra a etapa pré-
processual, devendo ser considerados validos os atos praticados em conformidade
com a lei entdo vigente. Dessa forma, a retroatividade penal benéfica incide para
permitir que o ANPP seja viabilizado a fatos anteriores a Lei n® 13.964/2019, desde
que ndo recebida a denlncia. 4. Na hipotese concreta, ao tempo da entrada em vigor
da Lei n° 13.964/2019, havia sentenga penal condenatéria e sua confirmacdo em sede
recursal, 0 que inviabiliza restaurar fase da persecucao penal ja encerrada para admitir-
se 0 ANPP. 5. Agravo regimental a que se nega provimento com a fixa¢do da seguinte
tese: “o acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da
Lein® 13.964/2019, desde que ndo recebida a denuncia”. (BRASIL, STF, HC 191464
AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 11/11/2020.)
(grifos nossos).

E possivel entender por essa leitura que, a0 menos tacitamente, a corte suprema vem
entendendo a confissdo como elemento extrajudicial e que em caso de descumprimento seria
ela tratada como indicio. Entretanto tal analise apesar de altamente crivel, fica no campo da
suposicao.

Notadamente, € uma discussdo complexa, pois relacionada a impressdo de que o
requisito da confissdo nao significa tamanho prejuizo e que o excesso de protecdo a direitos
constitucionais gera entraves ao sistema juridico, mas como dito, parece que a analise desse
problema deve ocorrer de um ponto de vista sistémico.

Portanto, fazendo o cotejo entre 0s argumentos que encadeiam valores constitucionais
conflitantes, observa-se que a defesa da confissdo tende a se escorar unicamente sob 0 manto
de uma voluntariedade que é assessorada pela integral inteligéncia do acordo, vez que o MP
tem o dever de disclosure, assim como € garantida a instrucéo técnica da defesa e a alegacao de
gue seu uso sera equivalente ao de elemento de inquérito. Goulart Filho (2021) e Rocha (2021)
abertamente defendem seu uso como indicio ou meio para a producdo de uma prova. Dessa
I6gica pode-se depreender que essa possibilidade coopera para a eficiéncia da persecucao penal
e possibilita uma dilacdo probatdria mais célere.

De outra banda, temos a afirmacdo de que o acordo, pré-processual, logo fora da
apreciacao jurisdicional ndo pode ser meio de produgdo probatoria pois atentaria contra 0 nemu
tenetur se detegere e os principios que dele decorrem, como a presunc¢édo de inocéncia, o direito

ao siléncio e a ampla defesa, mas além disso, pode significar lesdo a dignidade da pessoa
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humana ao tornar o sujeito um meio, um objeto de producdo probatdria para aumentar as
chances de uma condenacéo criminal.

De fato, a confissdo parece instrumento inconstitucional que desvirtua a razdo e funcao
do ANPP e no minimo, constitui fator que agrava a situacdo processual do investigado antes
mesmo do seu inicio. A argumentagdo que visa minimizar o efeito danoso do seu uso, mesmo
como indicio a ser corroborado por outras provas, desconsidera que a confissao obtida ante a
presenca da defesa técnica confere a ela a nocao de certa lisura ou ideia de ampla defesa na sua
obtencdo, que necessariamente passa pelo crivo do advogado. Tal raciocinio vem sendo aceito
pelas varas de justica, de modo que no minimo subjetivamente o juiz que apreciar esta confissao
sera influenciado a entender ela como verdadeira e idonea, muito mais do que uma retirada do
interrogatorio em inquérito. A falta do juiz das garantias infelizmente garante que este efeito
chegue ao juiz da instrucéo

Portanto, a exigéncia da confissdo para a realizacdo do acordo e seu uso pelo
descumprimento é inconstitucional se considerarmos o momento em que € colhida, antes do
processo e com fim diverso daquele que conforma o instituto quando utilizado como atenuante
dentro do processo penal. Trata-se de objetificacdo do investigado uma vez que o acordo parece
artificio para convencé-lo a confessar e garantir ao promotor um campo mais confortavel para
exercer sua acusagao caso o investigado ndo cumpra os termos pactuados.

Por mais que se sustente-se a existéncia de voluntariedade e inteligéncia do acordo,
sempre é importante recordar que ndo se esta na seara civel, portanto, ha pressdo, medo, receio,
fatores que influenciam a decisao do investigado mesmo sem a intencdo do Ministério Publico
em criar esta atmosfera e mesmo que o investigado conte com o apoio de sua defesa. A
imprevisdo do processo € um fato ja que conduzido por humanos e ndo segue pressupostos
cientificos exatos, por isso casos semelhantes podem ter resultados diferentes, o que sempre
gera risco. Tendo esta ciéncia e tomando por premissa que o0 ANPP néo se presta a ser meio de
producdo probatdria em troca de penas ou regime de cumprimento mais brandos, a persisténcia
da confissdo que sabidamente ndo tem causa procedimental se presta apenas a produzir meio
para uma condenacdo 0 que atenta contra a presuncdo de inocéncia, o direito ao siléncio, a

ampla defesa, a dignidade da pessoa humana e torna o instituto materialmente inconstitucional.
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4.2.3 A confisséo pode gerar efeitos extrapenais?

Além da discussdo de seu objetivo e dos efeitos que o descumprimento do ANPP gera
dentro do processo em desfavor do acusado por meio do uso da confissdo e da avaliacdo da
constitucionalidade ou ndo desse uso, outro fator de interesse deve ser considerado: a
possibilidade do uso extrapenal da confissao.

Em outras tradi¢cbes had a possibilidade de que os acordos penais ou pré-processuais
gerem ou ndo efeitos externos. Por exemplo, o plea bargaining na forma do nolo contendere
nédo gera efeitos civis, pois ndo ha ativamente uma assuncédo de culpa com efeito extrapenal. O
mesmo ocorre com o patteggiamento italiano, que também versa sobre a pena a ser cominada.

Ocorre que, com o ANPP, ndo parece ser 0 caso, pois supostamente a confissdao no

acordo tem uma eficacia endoprocessual e outra extraprocessual:

Quanto a eficAcia endoprocessual, estd submetida a condicdo suspensiva,
notadamente, ao descumprimento das condi¢fes avencadas no acordo de ndo
persecucdo penal e ao posterior oferecimento e recebimento da dendncia, com o que
se forma a relago juridica processual, na qual a confissdo ingressara como prova pré-
constituida, mas com participacéo de ambos os envolvidos (autor e réu), o que permite
sua admisséo no feito.

Quanto a eficacia extraprocessual, se refere & possibilidade de sua utilizagdo em outros
feitos. Quando essa conduta atingir terceiros, ndo parece haver ébices. A discusséo é
acerca da utilizagdo contra o proprio investigado. E, neste caso, ndo had como
condicionar a producéo da eficécia a rescisdo do acordo. (GOULART FILHO, 2021,
p.14)

Essa afirmacdo deixa em aberto se ha ou ndo dependéncia da rescisdo para 0 USO
extrapenal da confissdo. Além disso o autor parece pacificado com a ideia de a confissdo de um
investigado ser aproveitada no processo ou em prejuizo de outro, a exemplo de duas pessoas
investigadas por furto qualificado, se a primeira confessasse o delito em concurso para obter o
acordo, seria possivel usar essa confissdo em prejuizo da segunda.

Tal nocdo é temeraria e preocupante. Se a presenca de confissao se apresenta como um
perigo para proteger os direitos do acusado que a profere, pior ainda seria usar o acordo para
agravar a situacdo processual de um corréu, especialmente se esta ndo é a proposta e o objetivo-
fim do acordo. O acordo se presta a tratar e solucionar de forma consensual a situacdo do

investigado, visa despenalizar a conduta, portanto ndo pode e nem deve prever consequéncia
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negativa para outra pessoa que ndo faz parte dele, isso ndo ocorre mesmo sob a ética do negdcio
juridico de carater civel, onde ndo se negocia o prejuizo de terceiros. Mais temerario € imaginar
que a acusacdo se aproveitaria do acordo para adquirir a reparacdo necessaria do investigado e
ainda ganhar substrato para conformar a condenacéo de outra pessoa, viciando o objetivo do
acordo e o motivo pelo qual o investigado confessa.

Nesse interim, o autor vislumbra a aplicacdo da confissdo em trés meios para além do
processo penal, a seara administrativa, a acdo de improbidade administrativa e a reparacéo de
dano civel: 1) na seara administrativa a confissdo pode ser utilizada pela Administracdo Publica
para instruir o procedimento administrativo disciplinar (PAD); 2) na agdo de improbidade a
confissdo também teria uso, 0 autor aponta que quanto ao fato que enseja a improbidade tanto
0 ANPP quanto o acordo de ndo persecucéo civel podem ser ofertados em primeiro momento,
entretanto um pode ser preferivel ao outro a depender do caso concreto uma vez que eles tem
requisitos proprios; 3) quanto a reparacdo do dano, esta ja € prevista no proprio ANPP,
entretanto o MP pode néo ter total conhecimento da extensdo do dano ao formular a proposta
uma vez que os elementos que detém provem de investigacao preliminar que pode ser limitada.
Portanto, nada impediria neste caso que a vitima pedisse complementacdo do valor arbitrado
para reparar o dano. Contudo o acordo ndo tem a mesma funcdo de uma sentenca penal
condenatoria, ou seja, ndo pode ser usado como titulo executivo judicial a ser liquidado, logo,
a vitima tera que propor nova agédo de conhecimento devendo comprovar o fato ilicito que enseja
a reparacdo, e neste caso, a confissdo funcionard como prova do fato ilicito e da culpa do
investigado. (GOULART FILHO, 2021, p.15).

Fica evidente entdo a ampla incidéncia do instituto para diferentes areas do direito, o
que possibilitaria a abertura de novos feitos caso a confissdo no acordo gere indicios de
interesse. Por exemplo, no caso de um funcionario puablico que cometa um crime
personalissimo, ou seja, que s6 possa cometer em decorréncia de sua funcdo, se ndo houve
processo administrativo, ele podera ser instaurado; se o fato envolver agente publico politico
ou com funcdo de gestdo a confissao poderia fundar uma acdo de improbidade. Alias elucidou-
se que o ANPP concorre com o Acordo de N&do Persecucdo Civil (ANPC) quanto sua
aplicabilidade no processo. Por fim, importante relembrar que também ha a possibilidade de
extensdo da reparacdo de dano para aléem do bojo do acordo em acéo civil propria, contudo
Goulart Filho defende que a liquidez presente na sentenca penal condenatoria ndo é
compartilhada pela sentenca homologatoria, entretanto a confissdo podera embasar eventual

acdo de conhecimento.
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Em contrapartida, do ponto de vista de quem ndo cré que é viavel a expansdo do acordo
para além do préprio processo, temos alguns argumentos. Em primeiro, ha quem defenda que

a confissdo obtida ndo deveria ser utilizada em prejuizo de outros individuos:

Aqui, compartilha-se o pensamento firmado no sentido de que o acordo de néo
persecucdo penal € um negdcio juridico processual e personalissimo, firmado entre o
indiciado ou acusado, devidamente assistido por seu defensor, e de outro lado, 0
Parquet, inexistindo espaco para coautores ou participes, “de modo que, qualquer
declaracdo nela proferida, se utilizada em &mbito processual — quer em instrucéo,
quer em fase de sentenca —, contra o outro corréu que ndo pdde pactuar o acordo
violara diretamente o contraditdrio e a ampla defesa. (DAGUER; SOARES; BIAGI
apud NICOLAI; FERREIRA, 2022, p.101).

Se havia duvidas quanto aos efeitos uso extensivel, os autores resolvem a questdo

compartilhando dados estudados:

N&o obstante, ha grande possibilidade de se ter a utilizacdo da confissdo para fins de
embasar a denuincia ou a condenacao, em sendo o caso de descumprimento do acordo.
Relevante pesquisa realizada no estado de S&o Paulo revelou que em 35% dos casos
de concurso de pessoas, 0 contetdo da confissdo do corréu que celebrou o acordo de
ndo persecucdo penal foi considerado no mérito da prolacdo de sentenca, ou seja,
empregada para condenar o coautor ou o participe. (DAGUER; SOARES; BIAGI
apud NICOLAI; FERREIRA, 2022, p.101).

Fica demonstrado, portanto, que hd uma normalizacdo da extensdo do uso da confissao
de um investigado em desfavor de outro individuo inserido no polo passivo da persecucdo
penal. Tal utilizacdo, porém, pode ser interpretada como desvio de finalidade do ANPP, tendo
em vista que seu objetivo, extraido da exposicdo de motivos da Lei n. 13.964/2019 e da
Resolucdo n. 181/2017, ndo seria a producdo de provas. Essa conclusdo também deriva da
leitura sistémica de outros institutos despenalizadores.

Quanto a repercussdo nas demais esferas juridicas, os autores analisam a inviabilidade
do uso da confissdo para prejuizo do réu inclusive no campo extrapenal pois esta ndo € a
proposta do ANPP:
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[...] Tem-se, portanto, como invidavel a utilizagdo da confissdo formal e
circunstanciada prevista no art. 28-A, para fins de lesar ou prejudicar aquele que opta
pela celebragéo do acordo. Neste sentido, autoincriminag&o vista como mero requisito
formal atrelado a nova sistematica de exclusdo do caderno investigatério corrobora a
impossibilidade de uso da confissdo, na medida em que “sua imprestabilidade se
espraia para outras esferas do Direito, vedando-se 0 emprego na caracterizacdo de
responsabilidade civil ou administrativa”.

Isso porque, resta claro subsistir um cendrio de aceitacdo do acordo para fins de ndo
ser julgado criminalmente por aquele fato, por conferir maior seguranga juridica ao
investigado ou acusado e assim descomplicar a resolugdo de um conflito numa légica
de justica negociada O que se pretende com o acordo de ndo persecucdo penal é
abreviar a persecucdo penal por meio do oferecimento de condi¢Bes ao investigado,
sem se adentrar ao mérito da questao submetida ao Poder Judiciario. A observagédo é
importante porque, ao contrario da colaboragdo premiada considerada como meio de
obtencdo de prova, o acordo de ndo persecucdo penal ndo possui objetivo probatdrio,
razdo pela qual se reforca a ideia de impossibilidade de emprego para outras esferas.
(DAGUER; SOARES; BIAGI apud SOARES; BORRI; BATTINI 2022, p.108)

Portanto a imprestabilidade da confissdo decorreria do proprio objetivo do acordo de
nédo persecucdo penal, qual seja, impedir a deflagracdo da ag@o penal por meio de requisitos a
serem preenchidos pelo investigado, e ao fim, a extingdo da punibilidade do agente, o qual
continuard sem antecedentes. Diferente é o objetivo se a confissdo for usada para aumentar as
chances de sentenca ser favoravel a acusacao e a possibilidade de sua confissdo corroborar a
acusacao de outros, estes sim objetivos de uma delacdo ou colaboracao premiada.

Especificamente em relacdo a colaboracdo premiada, muitos autores consideram

existirem dois institutos dentro de uma colaboracdo lato sensu, a colaboracdo stricto sensu
(estrita) que se refere a confissdo de um delito com assuncéo de responsabilidade e intengéo de
elucidar detalhadamente o crime, mas ndo havendo a necessidade de incriminar terceiros. O
segundo instituto, a Delacdo Premiada, se refere ao acordo de assuncdo de culpa e
responsabilidade onde ocorre a confissao e a delacdo de terceiros envolvidos no delito em troca
de beneficios como reducdo ou conversdo de pena por exemplo. (PEREIRA, 2021, p. 104).

Independente de qual tipo os autores tenham se referido acima — visto que é comum usar
colaboracdo e delacdo como sinbnimos — questiona-se se 0 ANPP se aproximaria de algumas
destas definicGes, considerando a opinido quem defenda este ponto de vista alegando que ha a
obrigacdo do investigado de colaborar com a acusacdao de forma ativa (GOULART FILHO,
2021, p.10).

N&o ha a pretensdo de se aprofundar na discusséo da delagdo premiada, entretanto para
fins de uso da confissdo é interessante esta pequena introdugdo a fim de justificar o motivo de

algumas pessoas aproximarem este instituto como referencial ao uso da confisséo no ANPP,
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apesar de autores como Oliveira (2021), Daguer; Soares e Biagi (2022) e Gontijo (2021)
entenderem pelo ANPP como acordo da mesma espécie da transagéo penal.

Nesse sentido, para Daguer; Soares e Biagi a finalidade do ANPP n&o é a producéo
probatéria, ndo se busca a confissdo do acusado, mas ela se apresenta como condicdo de
consenso para viabilizar o controle judicial sobre a negociagdo. Desse modo o ANPP néo se
configura como acordo de julgamento, aquele em que ha resolucao do caso com a diminuicao
da pena, e que pode levar a concluséo de que os fatos se deram da forma como foi admitida
pelo acusado e homologado pelo juiz. Adicionam ainda que a confisséo extrajudicial pode ser
retratada posteriormente, sendo insuficiente para condenagdo nos termos do art. 197 do CPP
em caso de processo criminal, o que obriga ao juiz examinar o conjunto probatério de acordo
com o que foi produzido pelas partes. (DAGUER; SOARES; BIAGI apud VASCONCELLOS,
2022, p. 109-110)

Por fim, o argumento do rechaco ao uso extrapenal da confissdo passa por uma questao
constitucional ao dizer que no processo nao se admite a prova obtida por meio ilicito (art. 5°,
inciso LVI, CF/88) devendo ser questionada a veracidade da confissao obtida na esfera criminal
antes de se pensar em usa-la nas demais esferas. A prova ilicita decorre da violacdo da lei para
sua obtencdo; dentro do processo o conceito de prova € o direcionamento a verdade que respeite
limites eticos, epistemoldgicos e legais. (DAGUER; SOARES; BIAGI apud TAVARES;
CASARA, 2022, p.109)

Portanto, a confissdo, obtida com o sentido e vontade (animus) Unicos de realizar o
acordo — isso se for possivel se falar em vontade, visto que é condicdo obrigatoria — ndo aparece
com o carater de assuncao de responsabilidade ou culpa como a confissdo que se efetua no bojo
do processo penal e gera atenuacdo. Desse modo, se seu uso no descumprimento para conformar
elementos de inquérito é temerario, mais temerario ainda é o uso fora dele para fundamentar
novos procedimentos em prejuizo de corréus e participes, o que configuraria a epitome da
expansdo do direito penal, usar um acordo para produzir a condenacao de terceiros.

Do ponto de vista da extrapenalidade, ou seja, a configuracdo dele como substrato para
processos em outras esferas é novo fator que desestimula sua realizacdo e que gera novo
prejuizo ao investigado, colaborando para ao desequilibrio do acordo mesmo quando

devidamente cumprido por ele.
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5. CONCLUSOES

Feita esta incursdo nos objetivos da justica penal consensual, observamos que sua razao
de ser é a busca de maior celeridade e eficiéncia na prestacao jurisdicional e a possibilidade de
conferir para o Poder Judiciario e para o Ministério Publico o enfoque em criminalidades de
alto potencial ofensivo ou ainda de alta complexidade resolutéria. Em acréscimo a este fator ha
ganhos para o investigado que em acordos que visam afastar o processo ndo serd condenado em
troca da realizacdo de condi¢bes ou a diminuicdo da pena naqueles acordos em que ha a
assuncao de culpa por confissao.

Do ponto de vista do investigado, estes acordos se legitimariam em sua voluntariedade
e inteligéncia (conhecimento) dos procedimentos, de seus efeitos, ganhos e perdas, de modo
que podera avaliar a melhor deciséo, a exemplo da realizagdo de negocios juridicos na area
civel. Ocorre que diversas sdo as criticas a este sistema, pois flexibilizam direitos e garantias
processuais como a ampla defesa, a presun¢édo de inocéncia, o direito ao siléncio e mesmo a
dignidade humana. Simplificam procedimentos, de modo que impossibilitam o contraditorio e
a ampla defesa e, por vezes, geram desproporcionalidade entre as contraprestacfes exigidas de
acusados em casos semelhantes.

Independentemente destas criticas, observamos que a plea bargainig se estabeleceu de
forma total na tradi¢cdo da common law de onde deriva, sendo lida como mecanismo de sucesso
para desafogar sistemas. Tal instituto inspirou flexibilizac6es da obrigatoriedade da acao penal
em paises de tradicdo da civil law que incluiram por exemplo juizo abreviado e o procedimento
monitorio, o Patteggiamento na Italia, o Absprachen e as ordens penais na Alemanha, institutos
que ainda contavam com grande interferéncia do juiz em sua consecucdo e que receberam
criticas ou pelas excessivas flexibilizagdes dos ritos ou pelo carater informal e pouco delimitado
deixando nas médos do magistrado a extensdo do beneficio.

A tradicdo brasileira foi inaugurada pela Lei n° 9.099/95, que introduziu a transacéo
penal e a suspensdo condicional do processo, que trouxeram a discussao da natureza juridica,
a possibilidade de consistirem em direito subjetivo do investigado ou poder-dever do Ministério
Pablico, bem como vieram as criticas de que, se mal utilizados, estes institutos seriam apenas
ferramentas utilitaristas, que visariam facilitar a vida da acusacdo e do Judiciério, ja que
poderiam mecanicamente ofertar acordos rigidos, sem abertura para negociacdo e que talvez
ndo fossem necessarios, pois, por meio de analise mais detida dos pressupostos da acdo penal,

poderiam haver causas de absolvigédo, nulidades, motivos para arquivamento.
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O acordo de ndo persecucdo penal reacende a chama da discussédo da flexibiliza¢do do
processo, primeiro porque tem maior incidéncia em delitos comparado aos demais institutos
despenalizadores, contando com pressupostos e exigéncias mais complexos e deixando em
aberto possibilidades diversas, o que tornou a previsibilidade de suas disposi¢des prejudicadas,
pois muito afeitas a subjetivismos sobre sua adequacdo e oferta aos investigados, a correta
delimitacdo daquilo que seria exigido deles em contraprestacio como 0s bens a serem
apontados como proveito do delito por exemplo, entre outras questdes, sendo a mais instigante
a necessidade da confissdo e seu uso em eventual descumprimento do acordo.

Naturalmente, apesar da possibilidade de fiscalizacdo pelo juiz, que pouco interfere na
conducdo do acordo em comparagdo aos mecanismos europeus apresentados, o Ministério
Pablico teve a necessidade de conformar a aplicagédo do instituto despenalizador e estabelecer
critérios, por exemplo, para sua propositura, definindo o que seria suficiéncia para reprovagédo
e prevencgdo do delito; quando o investigado se dedica ou ndo a atividades criminosas; ou
quando a conduta empreendida por ele € ou ndo insignificante.

A anélise destes fatores configura-se em um juizo de oportunidade e concretiza a
mitigacdo da obrigatoriedade da acdo penal. Ocorre que toda e qualquer introducéo de institutos
no Direito Penal ou Direito Processual Penal deve ser realizada em observancia de um principio
informador sistémico acusatério, ou seja, devera preservar ao maximo os direitos e garantias
fundamentais; manter de forma clara a divisdo de fungdes processuais de julgar, acusar e
defender; e garantir a plena participacdo do acusado, o ator mais fragilizado do processo. Para
tanto, toda faculdade de agir daqueles atores com maior poder deve estar balizada em
pressupostos legais, de forma que ndo sé preceituem os critérios mitigatdrios da obrigatoriedade
como os limitem de forma clara e taxativa. O ato do promotor que decorrer desta mitigacédo
deve ser devidamente motivado e fundamentado constituindo a chamada oportunidade
legalmente regulada, que ndo prescinde de uma construcdo multilateral, incluindo os interesses
de todos os atores do Direito em especial do préprio Ministério Pablico.

Tal pressuposto regulamentar ndo deve balizar apenas a oportunidade de propor o
acordo, mas também os limites de exigéncias e os efeitos adversos que dele decorram para que
ndo seja ferramenta utilizada como meio para violar direitos e garantias fundamentais. Desse
modo parece correto que todos os pontos em que a lei processual foi silente e que geram
discussdo devem passar por esta mesma logica da oportunidade legalmente regulada construida
sobre o aspecto multilateral, ou seja, observando a doutrina, a jurisprudéncia as normas do
Ministério Publico e as sugestdes das Defensorias e da Ordem dos Advogados, e demais 6rgaos,

sempre com respeito a autonomia do 6rgdo ministerial.
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O maior fator de preocupacdo do acordo é a exigéncia da confissdo. O instituto que
nasce como a “rainha das provas” e foi corolario de uma persecugo penal punitiva, parcial, que
ndo conhecia limites e tinha na mesma figura o inquisidor que julgava, acusava e defendia.
Apesar das revolucdes liberais e da construcdo de um Estado Democratico de Direito,
remanesce a luta pelo carater da confissdo no processo. Ndo € mais a rainha das provas, mas
pode ser a coroa que gera o fecho de uma investigacao, pois ainda remanesce com relevancia
preponderante na busca da verdade pelo juizo e como mecanismo de confirmacéo da pretensao
acusatoria.

Dentro do acordo de ndo persecucgdo penal, a confissao esta presente como requisito e o
Ministério Publico compreende que o descumprimento do instituto legitima seu uso como prova
ou indicio no “retorno” do processo criminal. Assim, o presente trabalho procurou responder
qual seria o objetivo da confissdo no ANPP; se tal requisito seria constitucional; e quais seriam
os limites de seus efeitos, a fim de concluir se valeria a pena sua exigéncia como condicdo para
0 acordo.

Deve-se considerar que a propositura de todo e qualquer acordo penal precisa observar
a construcdo de um sistema acusatorio, portanto ser compativel com seu principio informador.
Por este ponto de vista, ndo necessariamente institutos da justica penal consensual serdo
ferramentas eminentemente inquisitoriais, que rompem com direitos e garantias fundamentais.
Podem ao fim cooperar para um sistema acusatdrio; conformar-se em institutos que para a
descriminalizacdo de condutas; evitar estigmatizacfes, pois podem impedir registros de
antecedentes; afastar o uso desmedido de medidas cautelares como a priséo; e ao fim garantir
um minimo de reparacdo para a vitima e para a sociedade e ainda assim dar a oportunidade para
que o investigado recomece sua vida.

O ponto divisor de aguas nesta questdo € que para além da teoria devemos investigar
qual a real vontade por tras da criacdo destes institutos, expandir ou minimizar a incidéncia do
direito penal? Construir consenso ou produzir prova? Trabalhar em prol de um sistema
acusatorio ou do recrudescimento do inquisitivo? Estas questdes devem ser feitas quando
enfrentadas a existéncia de uma confissdo e seu uso em razéo do descumprimento da avenca.

Se 0 objetivo do ANPP for realmente buscar a celeridade, eficiéncia, prestabilidade e
possibilitar a descriminalizacdo de condutas, ou ao menos, afastar a incidéncia do direito penal
sobre assuntos que podem ser solucionados sem a imposicdo de uma pena privativa de
liberdade, entdo a confissdo estara para sabotar seu objetivo pois configura-se em contradi¢do
fundamental ao objetivo que se propde. Isso se deve ao fato de que tal exigéncia pode muito
bem afastar pessoas que pretendem realizar o acordo, mas deixam de fazé-lo pela ameaca de ter
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agravada a sua condicdo dentro do processo. A exigéncia da confissdo também possibilita que
0 mesmo gravame seja imposto para aqueles que sdo inocentes, mas, calculando os riscos de
responderem a um processo criminal, preferem confessar um fato que ndo praticaram e correm
0 risco de em eventual descumprimento terem seladas as chances de absolvicao.

A presencga da confissdo do ponto de vista do objetivo do acordo s6 faré sentido se for
com o intuito de producdo probatdria, 0 que se for o caso, descredibiliza a existéncia do acordo
como se apresenta, pois nunca fora divulgado como negdcio juridico com finalidade probatéria.
N&o bastasse isso, ao fim possibilitara a expansao do direito penal, pois sera usado como método
para robustecer acusacdes e gerar condenagoes, de modo que alegar ser “apenas” um elemento
extrajudicial é ignorar seu potencial para construir uma condenacéo e ignorar que a confissao
ainda tem forca mesmo se produzida fora do inquérito e especialmente quando colhida na
presenca de um advogado. Socialmente € um gravame, pois 0s acordos criminais tém um carater
monetario forte e agueles que economicamente sdo mais fragilizados serdo os que mais tém
chances de descumprir os requisitos durante a execucao, logo servira para agravar a situacéo de
acusados hipossuficientes e facilitar a vida de quem € mais abastado.

A presenca da confissdo do ponto de vista constitucional fere a presungéo de inocéncia,
o direito ao siléncio, o contraditorio e aampla defesa. Tanto que, mesmo se considerada indicio,
tem vicio na sua producdo, pois ndo decorre da vontade do investigado de admitir a realizacéo
do delito para encarar seus desacertos e arcar com as consequéncias, mas da necessidade de
confessar para ndo ser processado. A narrativa de que ha uma voluntariedade do acusado em
realizar o acordo ndo pode buscar exemplo nas relagdes civeis, pois aqui ndo se negocia valores
monetarios em um contrato de obrigacéo de fazer ou ndo fazer, transaciona-se sobre a liberdade,
e aincerteza de perdé-la ou ndo. E inegavel que ndo ha paridade entre a acusaco e o investigado
ao negociar e 0 objeto da negociacdo por si s6 pde em duvida a tranquilidade do investigado,
gue teme o desconhecido futuro do processo, bem como, ficar a mercé de seus dispositivos
preventivos.

O uso da confissdo obtida como condicdo formal de um acordo como um indicio em
desfavor da presuncdo de inocéncia objetifica o acusado, pois sua confissdo, utilizada para
construir consenso, € transformada pelo acusador em elemento probatério, sem que o acusado
tivesse admitido o fato com tal intengdo. A confissdo, nessa hipotese, pode ser considerada
ilicita, pois viciada, podendo também originar outras provas ilegais.

Por fim, a incerteza da extensdo dos efeitos dessa confissdo, que pode muito bem
germinar-processos em outras esferas, como a civel ou a administrativa e constituir, no minimo,

indicios em desfavor do acusado logo de inicio, € um revés a mais que mesmo em acordos
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internacionais que versam sobre pena, ou seja, condenacéo, é colocado como fora de questéo.
Perigoso também o uso da confissdo para prejudicar eventual corréu que ndo pode ou ndo quer
fazer o acordo, mas ja sofre desvantagem antes mesmo de iniciado seu processo, o que de fato
se aproximaria da logica de uma delacdo premiada o que ndo deve ser o fim do ANPP.

Portanto, conclui-se que se o0 objetivo do ANPP é ser um acordo que despenaliza, oferta
a oportunidade de um minimo reparatdrio a vitima e a sociedade e gera economia de tempo e
eficiéncia para todos e ainda assim garante direitos e prerrogativas, a confissdo é elemento
disruptivo de sua razdo de ser e coloca em xeque toda a credibilidade de seu objetivo, ndo
havendo justificativa para exigi-la e muito menos usa-la, pois estaria ao fim cooperando com a
expansdo do direito penal ao possibilitar meios para que se produzam provas, em especial contra
0s mais pobres. Conclui-se que a confissdo é procedimentalmente inGtil, ndo prestando para
garantir consenso e ndo bastando para evitar que inocentes realizem o acordo; € inconstitucional
pois preconiza a producgéo probatoria ao possibilitar seu uso em descumprimento do acordo em
prejuizo ao nemu tenetur se detegere, e dignidade da pessoa humana; pela mesma logica, ndo
pode e ndo deve produzir efeitos extrapenais ou extensiveis ao processo criminal de participes
e corréus pois atentaria contra o fim do acordo que deve ser o respeito ao consenso estabelecido
entre as partes acordantes, de onde ndo pode decorrer prejuizo em outra esfera ao réu muito
mMenos prejuizo a terceiros. A satisfacdo de requisitos objetivos do acordo se presta apenas para
a consecucdo do acordo, nada mais.

Constados estes fatos 0 ANPP pode atuar como instituto que coopera para um processo
acusatorio, em especial se restituido o juiz de garantias que originalmente é o seu fiscalizador
e tem nas suas funcdes a cooperacdo para, no descumprimento do acordo, garantir que o juiz da
instrucdo ndo seja contaminado pela sua existéncia que parece ser o mais adequado.

Se 0 objetivo do ANPP for produzir prova, entdo deve ser apresentado e inserido em
nosso ordenamento expressamente com este objetivo, se aproximando de uma espécie de
delacdo e a partir dai sofrer uma regulamentacao que considere este viés, de meio de produzir
provas em troca de beneficios.

Por enquanto, nossas cortes superiores parecem aceitar a confissdo e seu uso como
elemento extrajudicial, mas ndo houve enfrentamento direto da constitucionalidade do tema. O
presente trabalho demonstra que é uma questdo que deve ser enfrentada e pacificada. Mas, do
ponto de vista de nossa Carta Maior, que é movida pela vontade de um principio informador
acusatorio, a confissdo € inconstitucional e sua manutencdo como requisito dificulta a

consecucdo das finalidades do acordo de ndo persecucédo penal.
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