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RESUMO

O acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) ¢ um instrumento consensual introduzido no
Codigo de Processo Penal, que segue a tendéncia de expansdo da justica negociada. Esta
ferramenta se baseia na barganha, isto ¢, na renincia do investigado em resistir a pretensao
acusatoria que, com isso, € concretizada mediante supressao do processo. Inspirado no plea
bargaining estadunidense, o ANPP trouxe consigo, desde sua concepgao, debates doutrinarios
a respeito de sua compatibilidade com as garantias constitucionais do processo. A luz disso,
busca-se discutir o principal ponto de tensdo que gravita o acordo: a confissdo formal e
circunstancial da pratica da infragdo como condi¢ao indispensavel para sua celebragdo. Para
isso, este estudo ¢ baseado em abordagem qualitativa, pesquisa bibliografica e método de
abordagem dedutivo, partindo da inser¢do do acordo de ndo persecugdo penal no ordenamento
juridico brasileiro e a influéncia que carrega da justica negocial norte-americana.
Posteriormente, analisa os direitos e garantias fundamentais atrelados ao processo penal,
especialmente a imunidade & autoacusacgdo, o contraditério e a ampla defesa, a fim de, com
base na doutrina, apontar os desdobramentos da confissio no ANPP, a luz da
instrumentalidade constitucional do processo. A partir disso, conclui-se que o acordo, assim
como os demais instrumentos de justica negociada, sofre, em certa medida, influéncia do
modelo estadunidense. Desse modo, ¢ relevante o estudo comparado para prever possiveis
consequéncias da barganha no cendrio brasileiro, a partir da experiéncia internacional. Além
disso, com o estudo do seu caminho até ser positivado no CPP, foi possivel perceber que a
diferenca de posicionamentos a seu respeito se faz presente desde o inicio; e mantém-se.
Nesse sentido, a analise dos reflexos do acordo de nao persecucdo penal na protegdao das
garantias processuais foi orientada pela ideia de legitimidade do processo penal a luz da
Constituicdo. Com isso, tem-se que a confiss@o no acordo de ndo persecugdo penal é requisito
que vai de encontro ao principio nemo tenetur se detegere, tutelado pela Carta Magna e por
tratados internacionais de direitos humanos. Sua exigéncia ainda compromete a
imparcialidade do juiz e a paridade de armas entre as partes, fragilizando o contraditério e a
ampla defesa. Infere-se, portanto, que a obrigatoriedade da confissio no ANPP subjuga o

investigado ao poder punitivo estatal, legitimada através do discurso da eficiéncia.

Palavras-chave: acordo de ndo persecu¢do penal; confissdo; autoacusagdo; garantias
constitucionais.



ABSTRACT

The “acordo de ndo persecugdo penal” (ANPP) is a consensual instrument introduced into the
brazilian law, following the trend toward the expansion of negotiated justice. This mechanism
is based on bargaining, that is, on the defendant’s waiver of resistance to the accusatory claim,
which is thereby satisfied through the suppression of the trial process. Inspired by the U.S.
plea bargaining model, ANPP has, since its inception, sparked doctrinal debates regarding its
compatibility with the constitutional guarantees of criminal procedure. In this context, this
study aims to discuss the main point of tension surrounding the agreement: the formal and
detailed confession as an indispensable condition for its execution. To this end, the research
adopts a qualitative approach, based on bibliographical research and a deductive method,
starting with the introduction of the ANPP into Brazil’s legal system and the influence it
inherited from the U.S. model of negotiated justice. Subsequently, it analyzes the fundamental
rights and guarantees inherent to criminal proceedings, especially the right against
self-incrimination, the adversarial principle, and the right to a full defense, in order to
highlight the implications of confession within the ANPP in light of the constitutional
instrumentalism of criminal justice. From this analysis, it is concluded that the ANPP, like
other instruments of negotiated justice, is influenced by the American model. Thus,
comparative study becomes relevant to anticipate the potential consequences of bargaining
within the Brazilian context. Furthermore, an examination of the agreement’s legislative
development reveals that the divergence of opinions regarding its legitimacy has existed since
its inception; and persists to this day. In this sense, the analysis of the ANPP’s effects on the
protection of procedural guarantees is guided by the notion that the legitimacy of criminal
procedure must be grounded in the Constitution. Accordingly, it is argued that the confession
required in the ANPP conflicts with the “nemo tenetur se detegere” principle, safeguarded by
the Constitution and international human rights treaties. Its imposition also undermines
judicial impartiality and equality of arms between the parties, weakening the adversarial
system and the right to a full defense. Therefore, the mandatory confession in the ANPP

ultimately subjects the defendant to the punitive, legitimized through efficiency.

Keywords: bargaining; confession; self-incrimination; constitutional guarantees.
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1 INTRODUCAO

Em 2023, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) publicou um levantamento nacional
da aplicagdo do Acordo de Nao Persecu¢ao Penal no Brasil com vistas a promover e
incentivar reflexdes acerca dos rumos, e oportunidades, que a justica penal negociada pode
tomar no pais. Em virtude da dimensdo do territorio nacional, o estudo assumiu um carater
panoramico, pois percorreu todos os estados e o Distrito Federal através de pesquisa
bibliografica, aplicagdo de questionarios em tribunais e se¢des judiciarias e entrevistas com
magistrados estaduais e federais. Posteriormente, a fim de investigar mais minuciosamente a
realidade de cinco estados brasileiros - um em cada regido -, o estudo além de replicar os
questionarios, incluiu nas entrevistas membros do Ministério Publico e Defensoria Publica e
analisou autos de acordos realizados nos tribunais dos estados escolhidos.

Todo esse estudo foi pensado para apurar como o ANPP tem sido aplicado na pratica;
para identificar possiveis gargalos e desafios, bem como apontar quais caminhos podem ser
tracados para a superacdo desses obstidculos. A partir da pesquisa da percepcdo dos
magistrados sobre o instituto, o levantamento colheu as dificuldades encontradas pelos
agentes do Poder Judicidrio e sinalizou o que pode ser amadurecido para garantir uma melhor
aplicabilidade do instituto. Ainda assim, de um modo geral, os entrevistados posicionaram-se
de modo positivo em relacdo a politica de alternativas penais. As entrevistas foram realizadas
a partir de um roteiro semiestruturado, para permitir que os juizes e juizas explorassem
determinados assuntos previstos. Ao total, 40 magistrados foram entrevistados.

A luz disso, o levantamento sintetizou que o acordo de nio persecugdo penal foi visto
pela maioria dos participantes como um instituto positivo. Em trecho da entrevista transcrito

no documento, um dos juizes (juiz 34) entrevistados pontuou:

Sem duvida, a solugdo consensual do litigio, ela tem resolvido muito mais
rapidamente do que uma acdo penal, sob todos esses crimes de menor potencial
ofensivo, sdo crimes eventuais que a pessoa sO pratica em regra uma vez, cai na
realidade e se arrepende, eu sinto os acusados muito arrependidos de terem cometido
esses ilicitos e quase 100% aceita a transacdo penal, suspensdo condicional ou
qualquer dessas medidas que a legislacdo adotou pra abreviar o processo e funciona
muito bem, eu sou um admirador dessas novas medidas (Conselho Nacional de
Justica, 2023, p. 52-53).

A fala supramencionada ¢ apenas um exemplo do que foi observado na pesquisa: o

acordo de nao persecucdo penal ¢, de forma geral, bem recepcionado pela magistratura e ¢



bem visto hoje como alternativa ao sistema penal tradicional. Seja pela resposta jurisdicional
célere que proporciona, seja pela alternativa desencarceradora que oportuniza, o ANPP é uma
ferramenta expoente, fruto da expansao dos espacos de didlogo e consenso na justi¢a penal,
que faz frente a incapacidade jurisdicional de satisfazer demandas em tempo razoavel.

A justica criminal consensual, ou justi¢a negociada', se baseia, por dbvio, no consenso
entre as partes. Isso significa dizer que nesse modelo acusacdo e defesa negociam, colaboram
processualmente, pois entende-se que dessa forma ambas serdo beneficiadas. Na defini¢cdo de

Vinicius Vasconcellos, a justi¢a criminal negocial ¢ um

modelo que se pauta pela aceitagdo (consenso) de ambas as partes — acusagao e
defesa — a um acordo de colaborag@o processual com o afastamento do réu de sua
posicdo de resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado, abreviagdo,
supressdo integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo
de facilitar a imposi¢do de uma sangdo penal com algum percentual de redugao, o
que caracteriza o beneficio ao imputado em razo da rentincia ao devido transcorrer
do processo penal com todas as garantias a ele inerentes (2018, p. 50)

Nesse sentido, o réu renuncia ao processo penal com vistas a cumprir sangdes menos
gravosas do que as que poderiam ser fixadas por uma sentenca de mérito. O 6rgao acusador,
por sua vez, com a supressao integral ou de alguma fase do processo, chega a imposicao de
uma sancdo de modo mais célere, e, com isso, concretiza sua pretensdo acusatdria mais
rapidamente. Este ultimo ¢é, sem duavida, um dos principais motivos que explicam a
“popularidade” das diversas ferramentas que buscam evitar a persecucao penal.

A doutrina processual (Cintra; Dinamarco; Grinover, 2015, p. 364) por vezes lembra
que o tempo € o antagonista da plena satisfacdo de direitos pela via do processo. Isso porque,
a previsdo constitucional de tutela jurisdicional compreende ndo s6 respostas judiciais
adequadas e efetivas, mas que cheguem também em tempo. Essa exigéncia fundamenta o
proprio exercicio da jurisdicao, haja vista que integra e aperfeigoa sua finalidade que ¢ a

resolucao dos conflitos.

O fendmeno ensejador da busca por celeridade nos julgamentos de casos penais ¢ a
descrita crise do processo penal, a qual, imbricada em um cenario de expansdo do
direito penal e de insuficiéncia de recursos econdmicos estatais, ndo consegue

"' Ha quem faga distingdo entre as terminologias “justi¢a consensual” e “justica negociada” com base no grau de
negociagdo efetiva entre os sujeitos. Na doutrina de Vinicius Vasconcellos, as expressdes sdo usadas como
sinénimos, incluindo também os termos justiga negocial, barganhada, acordada, pactuada e transacionada, pois o
autor considera que a diferenciagdo proposta ndo ¢ relevante para o estudo da barganha, haja vista que o
principal elemento deste fendmeno, a aceitacdo do acusado, resta caracterizado independentemente de
negociacdo expressa. Neste trabalho, os termos serdo usados também como sindénimos, tendo como referencial
teodrico o autor supramencionado.
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responder aquilo que os clamores punitivos sociais anseiam. Em um maior ou menor
nivel, tal descrigdo, regrada por posturas eficientistas, é a base das justificacdes da
justica criminal negocial (Vasconcellos, 2020, p. 162).

Nesse sentido, ¢ evidente que os espagos de negociagdo e didlogo vém ganhando
destaque na esfera penal sob a justificativa da eficiéncia processual.

A respeito disso, cumpre mencionar que toda disseminagdo dos espacos de consenso e
negociacdo na justica penal sofre, em certo grau, influéncia do modelo norte-americano
(Langer, 2021, p. 79). No contexto estadunidense, a “evitacdo” processual promovida pelos
mecanismos negociais € incontroversa. O sistema mais conhecido e principal modelo para
esses instrumentos € o plea bargaining, sistema de negociacdes sobre a sentencga que desde a
declaracdo de sua constitucionalidade na década de 1960, corresponde a maioria dos casos
contemplados pela esfera criminal nos Estados Unidos (CNJ, 2023, p. 135).

O plea bargaining ocorre quando o promotor induz o acusado a declarar sua culpa e
renunciar ao direito de ser julgado. Para a acusacdo, o acordo implica na dispensa do 6nus
probatério, bem como na imposi¢do de sangdes sem processo, enquanto para o acusado
resulta em condenacdo mais branda do que a que seria imposta caso fosse julgado culpado.
Apesar da influéncia que sofrem do modelo americano, as ferramentas negociais brasileiras
que visam evitar o processo, como o acordo de ndo persecugdo penal, nao se confundem com
ele (Langer, 2021, p. 79). Isso porque, o ANPP autoriza a imposi¢do de sangdes sem processo,
mas ndo possibilita a imposicdo de pena privativa de liberdade, tampouco acarreta em
condenacao formal como o plea bargaining estadunidense.

Ainda assim, o acordo de ndo persecugdo penal, enquanto instituto fruto da justica
criminal negociada, tenta trazer o ponto mais caracteristico desse movimento, isto ¢é, a
barganha?®, através da positivagdo de um cendrio em que acusagdo e defesa colaboram
processualmente. Essa ldgica fica evidenciada na redagdo do art. 28-A do Cddigo de Processo

Penal, que dispoe:

Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor
acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagao e
prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e
alternativamente (Brasil, 1941).

2 Traduz o cenario onde o acusado, ou investigado, deixa sua posigdo de resisténcia a pretensio acusatoria; isto €,
escolhe ndo se opor, ou ndo oferecer defesa a denuncia do 6rgao acusador.
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A partir da redagdo do caput do artigo, que estabelece os requisitos, hipdtese de
cabimento e a possibilidade de imposi¢ao de “condigdes”, aspectos que serdo abordados em
capitulo especifico, ¢ possivel extrair o destaque que se coloca sobre as partes, sobretudo, o
Ministério Publico. Esse movimento de fomento da “administrativizagdo” do processo
autoriza que o acusador trage os termos do acordo e as sang¢des a serem aplicadas, na medida

em que a justica negociada é, justamente:

[...] ampliacdo dos poderes de atores ndo judiciais, especialmente do Ministério
Publico, que define os termos do acordo e, consequentemente, da sangdo aplicada,
visto que, na préatica, a atuag@o judicial para controle do acordo na homologagdo ¢
formal e, em regra, superficial ao ndo adentrar no mérito da culpa do acusado
(Vasconcellos, 2020, p. 265-266, grifo nosso).

Sobre esse ponto recai uma das principais problematicas a serem aqui tratadas. E por
meio do ANPP que o Ministério Publico tem a possibilidade de impor san¢des ao investigado.
Considerando as posi¢des que acusacdo e defesa ocupam na sistematica processual, dar ao
acusador o poder de concretizar sua pretensdo nao desequilibra esta relagao entre as partes? E
atrelado a isso, surge também a problematica em torno da confissdo enquanto requisito para a
negociacao.

Tido como uma das principais inovagdes introduzidas pelo Pacote Anticrime (Lei n°
13.964/2019), o acordo de ndo persecucao penal ¢, como ja adiantado, ferramenta com o
objetivo de viabilizar eficiéncia processual. Por conseguinte, ¢ amplamente criticado pela
doutrina desde sua concepcao, e especialmente enquanto era ainda discutido no projeto de lei,
por possivelmente adotar uma logica utilitarista e punitivista, pautada no aumento de penas e
no endurecimento de regimes, como se tais medidas fossem capazes de resolver o problema
da criminalidade (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2019). As discussdes eram ainda
voltadas para a experiéncia estadunidense que, uma vez admitida a condenagdo pela via da
declaracdo de culpa do réu, elevou profundamente sua populagdo carceraria (Ribeiro; Toledo,
2019, p. 33).

Nesse contexto, parte da doutrina alertou, na época, para o risco de disseminagdo de
um direito penal voltado a punicao a qualquer custo. Paralelamente, quanto ao fortalecimento
da justi¢a negociada, destacou-se a preocupacdo com o ressurgimento de ideias incompativeis
com um sistema penal democratico, como a centralidade da verdade real e a valorizacdo da
confissdo como “rainha das provas”. Assim, o modelo consensual idealizado poderia, na
pratica, reduzir-se a uma analise de riscos para o investigado, que deveria optar pelo devido

processo legal, com todas as garantias que o compdem, ou firmar o acordo na esperanca de
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obter sancdes mais brandas do que aquelas que poderiam ser impostas em eventual sentenca
condenatoria (Dotti; Scandelari, 2019, p. 5).

A despeito desses apontamentos, fato ¢ que o acordo de ndo persecucdo penal
encontra-se hoje positivado, e embora a legislacdo tente colocar espacos de consenso no
ambito penal, cumpre questionar se esse didlogo efetivamente existe; e mais, quais contornos
podem ser tolerados por nosso ordenamento juridico, tendo em vista o plano constitucional
com direitos e garantias fundamentais tdo caras aos cidadaos. Isso porque, fala-se em punir
sem processo e, principalmente, porque exige-se do investigado aquilo que vai de encontro ao
direito de ndo produzir prova contra si mesmo que lhe é assegurado: a confissdo. Com isso,
tem-se que analisar as garantias fundamentais diante dos desdobramentos do ANPP ¢ tarefa
relevante se considerada a instrumentalidade constitucional do processo penal.

Este trabalho busca, portanto, examinar os impactos do acordo de nao persecucao
penal na prote¢do das garantias fundamentais do processo, colocando-as em contraste com os
aspectos procedimentais previstos no dispositivo legal, especialmente a exigéncia de
confissdo. Nesse sentido, objetiva-se investigar como o ANPP foi incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro, tomando como referéncia o modelo do plea bargaining,
analisando sua introdu¢do desde o primeiro ato normativo até o Codigo de Processo Penal; o
dispositivo legal com as hipdteses de cabimento e as condi¢des; bem como os entendimentos
do Superior Tribunal de Justica acerca do instrumento.

Ademais, objetiva trazer, com base no que coloca a doutrina, questionamentos em
face da forma que o acordo de ndo persecucdo penal permeia as garantias constitucionais do
processo penal, sobretudo o principio nemo tenetur se detegere. Por fim, problematiza os
impactos dessa ferramenta negocial diante da observancia das regras constitucionais, com
base na ideia de que o processo penal € via de limitagdao ao poder punitivo e sO se legitima na
medida em que faz cumprir a Constituicdo. Para isso, utiliza-se de uma abordagem
qualitativa; método de procedimento bibliografico, com base na legislacdo e na doutrina. A
abordagem ¢ dedutiva, buscando compreender, a partir do estudo do ANPP, sua relacdo com a
protecao das garantias fundamentais e o conflito entre a exigéncia de confissdo e o principio

da ndo autoincriminagao.
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2 DA BARGANHA AO CODIGO DE PROCESSO PENAL: ORIGEM, RITO,
HIPOTESES DE CABIMENTO E CONDICOES NO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

2.1 Breve estudo do plea bargaining e sua influéncia sobre o acordo de nao persecucio
penal

Os modelos processuais estrangeiros influenciam uns aos outros de tal modo que o
fendmeno dos “transplantes juridicos™ é uma tendéncia crescente (Vasconcellos, 2020, p.
155); e no ambito da justiga criminal negocial ndo ¢ diferente. “Nesse sentido, o exemplo
estadunidense se destaca como fonte de “inspiragdo” a diversos operadores, por diversas
razdes de ordem politica e utilitarista, o que fomenta o desvelamento de uma
“americaniza¢ao” do processo penal mundialmente” (Vasconcellos, 2020, p. 155). Como
antecipado, a construgdo e expansao dos mecanismos negociais encontram respaldo nos mais

diversos sistemas internacionais, mas o modelo estadunidense é dentre eles o mais influente.

Depois da Segunda Guerra Mundial, e particularmente apos a Guerra Fria, o sistema
juridico americano tornou-se o mais influente do mundo. Essa influéncia americana
sobre os sistemas juridicos de outras nagdes vai desde a forma de abordagem do
direito pela teoria legal (por exemplo, pragmatismo legal, direito e economia, o
discurso dos direitos, etc.) até influéncias em 4reas especificas (direito
constitucional, direito tributario, direito dos valores mobiliarios, direito empresarial,
direito de patentes, arbitragem comercial internacional, etc.) (Langer, 2017, p.
21-22).

A cultura norte-americana dissemina-se, inegavelmente, por todo ocidente em
variados campos, assim como no ambito juridico. Dessa forma, quando se fala em justica
negociada, o sistema que mais chama atengao ¢é o plea bargaining.

De acordo com a defini¢do trazida pelo The Law Dictionary (2025, online), “bargain”
corresponde a um contrato ou acordo mutuo; ¢ especialmente usado para indicar a
mutualidade do compromisso firmado entre duas partes®. J4 o termo “plea bargaining” é

definido como um acordo firmado entre autor e réu, que permite a resolucao de um caso sem

* Metafora da teoria do direito comparado que busca explicar o processo de transferéncia de instituigdes juridicas
entre sistemas, popularizada por Alan Watson através de seu livro Legal Transplants: an approach to
comparative law, langado em 1974. A respeito, ver LANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as traducdes
juridicas: a globalizagdo do plea bargaining ¢ a tese da americanizacdo do processo penal. Delictae, v. 2, n.3,
jul./dez. 2017.

4 Tradugdo livre de: A mutual undertaking, contract, or agreement. A contract or agreement between two parties
[...] the word ‘bargain’ is seldom used, unless to express a mutual contract or undertaking.
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leva-lo a julgamento®. Ha quem faga a distingdo entre as expressdes “plea bargain” e “plea
bargaining” pautado unicamente na sua morfologia, tomando esta como verbo e aquela como
substantivo. No entanto, Coutinho, ao analisar a introdu¢ao do instituto norte-americano no
processo penal brasileiro através da positivagao do acordo de nao persecucao penal pelo entdo
Projeto de Lei 13.964/2019, chamou atencdo para a importancia da diferenciagcdo entre os

termos traduzidos para a realidade patria:

[... falar em plea bargain, a par de ser, na hipotese brasileira, uma demonstragdo de
desconhecimento, pode ser uma tentativa de reduzir a discussdo sobre o tema,
concentrando-o tdo s6 no acordo que se estabelece; ou deal;, ou contract; ou
agreement. Plea bargaining, por evidente, ¢ muito mais e, envolvendo toda a
negociacdo para se chegar ao acordo e suas consequéncias, da conta das pessoas, do
objeto e dos tramites, naquilo que sdo seus fundamentos e os fundamentos dos seus
fundamentos (Coutinho, 2019, p. 2, grifo nosso).

A distingdo feita pelo autor demonstra a preocupacao de olhar para o que ele chamou
de “americanizacio a brasileira” de maneira critica. A luz disso, tem-se que plea bargaining é
a expressdo que abarca todo o trajeto da negociagdo, as concessdes feitas e suas
consequéncias; carrega consigo o objeto, as partes € os tramites, ao passo que plea bargain
diz mais respeito ao instituto, ou a ferramenta em si.

Isso posto, cumpre trazer a discussdo o conceito formulado por Maximo Langer

através do estudo da transferéncia de institutos entre sistemas juridicos. Segundo ele,

O plea bargaining americano ¢ um mecanismo processual no qual a acusacdo e a
defesa podem entrar em acordo sobre o caso, sujeito a homologagdo judicial. O
acordo pode se apresentar de diversas formas, mas normalmente consiste em o réu
se declarar culpado de um crime ou de diversos crimes. Em troca, a acusagdo deixa
de lado outras acusagdes, aceita que o réu se declare culpado de crimes de menor
gravidade ou requer — ou ndo se opde - que o réu receba determinada sentenga
(Langer, 2017, p. 73).

Neste sistema que o autor denominou de “administrativizacdo global de condenacdes”,
fica presumido que as partes assumam papéis de disputa. Em outras palavras, o plea
bargaining pressupde que o juiz ocupe posi¢ao de julgador passivo para que acusagiao €
defesa estejam aptas para entrar em acordo. Para tanto, ¢ imprescindivel que o acusado
assuma, ou declare, sua culpa.

Junto a isso, Hodgson (2015, p. 226) lembra que em troca - ou como resultado - dessa

admissao de culpa, ¢ oferecida ao acusado uma recompensa, ou vantagem, a0 mesmo tempo

> Tradugdo livre de: An agreement set up between the plaintiff and the defendant to come to a resolution about a
case, without ever taking it to trial.
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em que o sistema de justi¢a se beneficia pela evitagdo de julgamentos morosos e custosos®. O
plea bargaining nao passa, portanto, por produgdo probatdria, citagdo, intimagao, audiéncia,
alegacdes finais e sentenciamento proprios de um julgamento formal. A demanda por
celeridade e descongestionamento do sistema de justica, além da busca por redugdo dos custos
processuais, frente ao aumento da criminalidade no pais, foi o que consagrou o plea
bargaining como paradigma no direito dos EUA. O procedimento tornou-se padrio e
corresponde hoje a maior parte das condenagdes no pais (CNJ, 2023, p. 135).

John Langbein, que observou o plea bargaining mais criticamente, através de um
estudo que o comparou a pratica de tortura na Europa medieval, estabeleceu que esse modelo
de acordo ocorre quando “o promotor induz um acusado de um crime a confessar sua culpa e
renunciar ao seu direito de ser julgado em troca de uma sanc¢dao penal mais branda do que
aquela que seria imposta caso fosse julgado culpado ap6s o processo™ (Langbein, 1978, p. 8).
As criticas desse autor ao sistema de barganha serdo melhor abordadas adiante, de modo que,
neste momento, cumpre concentrar-se no fato de que a condenacao ¢ feita no plea bargaining
com base na declaragdo de culpa (guilty plea) do acusado, enquanto a acusagdo fica
desincumbida de seu 6nus probatorio.

Aqui, ¢ oportuno referenciar que guilty plea ¢ um conceito tipico do sistema
adversarial® americano e indica admissdo de culpa perante a Corte, capaz de encerrar a
instrucao processual e o julgamento (Langer, 2017, p. 35). Cumpre destacar que o guilty plea
nao ¢ sindbnimo do conceito de confissdo encontrado nos sistemas de base romano-germanica,
uma vez que “Nestes, a confissdo ¢ uma prova que, apesar de ter grande importancia, nao
decide por si s6 a questdo da responsabilidade criminal, devendo ser valorada pelo julgador
em conjunto com outras provas” (CNJ, 2023, p. 136).

Com isso, tem-se que guilty plea e confissdo sdo ideias distintas de modo que esta,

pela necessidade de ser valorada com outras provas, ndo ¢, por si sO, suficiente para superar a

¢ Tradugdo livre de: Plea and sentence bargaining is characterized by several general features that we might
recognize as common across a range of jurisdictions and procedural traditions. It requires an admission of guilt
from the accused; the accused is offered some reward, incentive, or advantage, either in exchange for, or as a
result of the plea; and there is some benefit to the criminal justice system— typically the avoidance of a more
lengthy and expensive contested trial.

" Tradugdo livre de: Plea bargaining occurs when the prosecutor induces a criminal accused to confess guilt and
to waive his right to trial in exchange for a more lenient criminal sanction than would be imposed if the accused
were adjudicated guilty following trial.

8 Sistema que remete a cultura processual dos EUA, marcado pela postura passiva do julgador e seu
indispensavel afastamento da gestio das provas. E comumente confundido com o sistema acusatorio que, apesar
de compartilharem a mesma esséncia, ndo sdo estruturas idénticas. Vinicius Vasconcellos aponta que “todo
processo adversarial € acusatorio, mas nem todo acusatorio € adversarial” (2018, p. 327-328). A respeito, ver:
VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2018.
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duvida razoavel do cometimento de uma infragdo penal, tampouco para encerrar o processo €
por fim ao julgamento. A declaragdo de culpa (guilty plea) caracteristica do plea bargaining,
por outro lado, ¢ mecanismo pensado exatamente para encerrar a discussao sobre
responsabilidade criminal, por isso uma declaracdo formal de assuncdo de culpa ja ¢
suficiente; ndo se exige que seja detalhada pois o guilty plea ndo possui status de prova.

Superada essa questdo, cabe adentrar brevemente no rito do plea bargaining. O objeto
da negociacdo, os agentes envolvidos, as condi¢des, requisitos e hipoteses de cabimento
podem diferir entre os estados em razao da competéncia que cada um tem para legislar sobre
matéria penal e processual, de modo que sera abordado as normas de jurisdicao federal. Nesta
esfera, o plea bargaining pode ser empregado aos tipos penais sem restri¢cao, sejam de menor
ou maior potencial ofensivo. As “vantagens” oferecidas pela negociacao, por sua vez, podem
compreender desde a reducdo dos crimes imputados - quantidade ou gravidade dos crimes -,
até a reducdo da pena propriamente dita, pela aplicacdo de uma causa de reducao ou aplicagdo
de uma pena mais branda (CNJ, 2023, p. 136).

Por consequéncia do papel de negociagdo que as partes assumem no sistema
adversarial estadunidense (Langer, 2017, p. 75), ndo se admite a participacdo do juiz no
acordo, com exce¢do das negociagdes que ocorrem em audiéncia. Desse modo, 0 momento de
realiza¢do do plea bargaining €, por definicdo, uma audiéncia prévia ao julgamento. Nesse
ponto, cabe uma breve abordagem sobre o procedimento do sistema de justica criminal
americano, ressalvadas as particularidades de cada estado. Nos Estados Unidos, o promotor,
ou public prosecutor, ap6s a investigacao policial e munido de provas para o oferecimento da
dentncia, elabora a peticdo acusatoria. Essa pega é apresentada diante de um juri, ou juiz,
ocasido na qual serd aceita ou modificada com base nos indicios de materialidade e autoria
(CNJ, 2023, p. 137).

A apresentacdo dos argumentos acusatorios nao ¢ ainda a instaura¢do de um processo
criminal, haja vista que este so tera inicio depois de aceita a peticdo e designada data de
audiéncia para julgamento pelo juri popular (grand jury trial). O plea bargaining podera ser
firmado, portanto, neste momento ap6s aceitacdo da peticdo acusatoria e antes do julgamento
pelo juri popular. Para isso, ¢ realizada uma audiéncia prévia na qual o investigado ¢
confrontado com a pega acusatéria e pode declarar-se culpado ou inocente, ou ainda declarar
que ndo pretende contestar a acusagdo. E neste contexto que acontece a negociagio. A esse

respeito, € especialmente quanto ao papel das partes no acordo fica esclarecido que:
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Da ectapa de negociagdes participam o Ministério Publico e a defesa do réu,
fundamentalmente, ou o proprio acusado quando se autorrepresenta. A Rule 11 ndo
admite a participagdo do juiz nas negociagdes para o acordo, salvo se a discussao
ocorre em audiéncia, quando entdo o magistrado pode intervir de alguma maneira.
Pelo menos sete estados estabeleceram expressamente o direito da vitima de
participar do plea bargaining, inclusive com legitimidade para, dentre outras agdes,
realizar considera¢des sobre quais acusa¢des devem ser arquivadas, consideracdes
essas que devem ser incluidas no documento do acordo (CNJ, 2023, p. 137).

Diante disso, tem-se que os acordos sao regulamentados pela Regra 11, ato normativo
da Suprema Corte que conduz o rito das negociacdes, destinado somente aos juizos federais.
Segundo o ato normativo, as declaracdes feitas em audiéncia devem ser escritas ou gravadas,
enquanto as feitas entre as partes, desde que oficializadas por peticionamento ao juizo, nao
estdo vinculadas a uma forma, visto que nao ha norma que as regule. A partir da declaragao de
culpa, as sang¢des a serem impostas podem variar, haja vista que o 6rgdo de acusacdo possui
liberdade para fixa-las.

Mesmo assim, a Regra estabelece que o magistrado deve advertir o acusado de seus
direitos e da renuncia a eles antes que ele opte pelo guilty plea, garantindo sua total
compreensdo do acordo; deve, ainda, assegurar a voluntariedade da declaracdo de culpa e
antes de aceita-la, deve verificar se ha indicios suficientes de materialidade e autoria.
Firmado, o plea bargaining acarreta a condenacdo formal do acusado, sendo inclusive
possivel a condenacdo em pena privativa de liberdade.

Alguns dados estatisticos trazidos pelo estudo comparado realizado pelo Conselho
Nacional de Justica em seu levantamento nacional merecem ser elencados para discutir o
papel que o plea bargaining desempenha no numero de condenagdes no cendrio

estadunidense

Segundo as estatisticas de 2020 da Justica Federal dos Estados Unidos, elaboradas
pelo Bureau of Justice Statistics, os crimes mais graves julgados naquele ano
(felony) corresponderam a 66.761 casos, dos quais 94% resultaram em condenagdes.
Dessas condenagdes, 92,6% decorreram de guilty plea (declaragdo de culpa) e
somente 1,8% advieram de julgamento por meio de bench trial (juiz togado) ou jury
trial (jari). Quanto aos crimes de menor potencial ofensivo (misdemeanor), do total
de 4.365 casos julgados nos EUA em 2020, 64,2% resultaram em condenagdes.
Dessas condenagdes, 63,5% decorreram de guilty plea (declaragdo de culpa) e
somente 0,7% de julgamento por meio de bench trial (juiz togado) ou jury trial
(jari). Portanto, do total de 71.126 casos julgados em 2020 (felony e misdemeanor),
92,6% resultaram em condenagdes, geradas por guilty plea em 90,9% das vezes e
por bench ou jury trial em apenas 1,7% (2023, p. 141).

Infere-se, a partir desses dados, que as condenagdes com base na declaragdo de culpa

do acusado ¢ a realidade predominante.
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O plea bargaining corresponde a um cenario no qual a davida razoavel, gerada através
da assunc¢ao de culpa, € o bastante para a condenagdo. Como abordado, o guilty plea pde fim a
instrucao e ao curso processual sem que sejam necessarias provas solidas. Isso, atrelado aos
numeros de condenagdes que sdo pautadas na declaracao de culpa, conduz a uma analise
critica do contexto norte-americano “No sistema estadunidense, a plea bargaining ¢ a regra
absoluta, ou seja, o seu aclamado modelo acusatério de juri puro ¢ um mito na realidade
pratica, embora teoricamente previsto como direito a todos os cidaddos processados
criminalmente” (Vasconcellos, 2018, p. 15).

Submeter-se ao plea bargaining ¢, em vista disso, renuncia ao direito de julgamento
por juri popular. Mas ndo so6 isso, ¢ também rentincia ao sistema adversarial e a consequente
condenacao por meio de provas que ultrapassem a duvida razoavel. Tais circunstancias saltam
aos olhos porque o sistema de barganha ndo ¢ sequer legitimado pela Constituicdo dos
Estados Unidos. E um sistema que ganhou for¢a na pratica americana e corresponde hoje a
maioria esmagadora das condenac¢des no pais em razdo do fortalecimento de uma légica

utilitarista e eficientista, de urgéncia e aceleragdo. Nas palavras de Coutinho (2019, p. 4):

Eis, entdo, que, fundados em um modelo de pensamento (Francis Bacon como
principal corifeu) utilitarista (Jeremy Bentham e John Stuart Mill), empiricamente
ndo se incomodam, em tantas passagens, de operar com uma ética na qual os fins
justifiquem os meios, desde que se almeje o bem-estar de todos.

Desse modo, a adocdo - e preponderancia - da justica negociada no cenario
estadunidense ¢ legitimada pela eficiéncia e justificada diante do aciimulo de trabalho e da
morosidade do judiciario. Estes sdo, pelo menos, alguns dos argumentos langados em favor da
barganha no processo penal. Segundo eles, a pratica torna necessaria a justica negocial
principalmente em razdo do sobrecarregamento do aparato de justica. Langbein, em
contrapartida, explica que o plea bargaining surge como subterflgio sistémico. E, na verdade,
uma resposta que vem com a incapacidade do proprio sistema em suprir as garantias com as
quais ele se comprometeu.

Em resumo, o autor levanta a tese de que o plea bargaining, assim como a tortura nos
modelos medievais, ¢ uma ferramenta que surge diante da complexidade do sistema
constitucionalmente previsto, com vistas a evitar uma reforma direta desse modelo em

decadéncia.

[...] um sistema legal fara quase tudo, tolerara quase tudo, antes de admitir a
necessidade de reforma em seu sistema de prova e julgamento. A lei da tortura durou
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meio milénio, embora seus perigos e defeitos tivessem sido compreendidos
virtualmente desde o inicio; e a barganha continua viva, embora seus males sejam
bastante familiares a todos n6s’ (Langbein, 1978, p. 19).

Embora a tese supramencionada seja pensada especialmente para discutir a urgéncia
de reforma do modelo de provas e julgamento norte-americano, sua andlise ¢ pertinente
porque esta fez objecdes ao uso do plea bargaining, que mantém-se preponderante, € como
serd visto, perpetuando as mesmas problemadticas ha quase 50 anos. O sistema que ¢ tido
como simbolo de eficiéncia, na realidade se apoia sobre a mitigacdo de direitos e garantias
fundamentais. Isso porque, os parcos requisitos de admissibilidade previstos pela Regra 11,
quais sejam, voluntariedade, inteligibilidade e base fatica, ndo sdo verdadeiramente postos a
prova.

Lorena Winter (2019, p. 30) destaca que a analise da voluntariedade da declaragdo de
culpa ndo ocorre, tendo em vista a permissividade da Suprema Corte. Isso ¢, o
reconhecimento da existéncia de coacdo capaz de anular um plea bargain ¢ pouco comum na
jurisprudéncia, sendo constatada somente nos casos em que a coagdo fisica ou psiquica €
comprovada mediante demonstracao das lesdes sofridas. Quanto a inteligibilidade do acordo,
cabe destacar que no plea bargaining a defesa ndo possui acesso ao conteudo probatédrio da
acdo. Isso significa que o acusado ¢ levado a negociacdo sem a real no¢do do poder de prova
do o6rgdo de acusagdo, ja que a obrigagdo de prestar informagdes do caso a defesa ndo alcanga
a barganha (Castro, 2021, p. 118), o que por certo diminui a capacidade de compreensao da
pretensdo acusatoria.

O requisito de admissibilidade da verificacdo de indicios de materialidade e autoria,

por sua vez, sdo, segundo Langbein, quimera.

A Regra Federal 11 (f) estabelece que "o tribunal ndo deve julgar uma confissao [de
culpa] sem fazer uma investigacdo que o satisfaga de que existe uma base fatica para
a confissdo. Tal como acontece com a confiss@o sob tortura, 0 mesmo acontece com
a barganha: qualquer caso que tenha resistido ao arquivamento por falta de indicios
na audiéncia preliminar, se baseard em evidéncias incriminatdrias suficientes para
langar suspeitas sobre o acusado'® (1978, p. 15).

? Tradugdo livre de: a legal system will do almost anything, tolerate almost anything, before it will admit the
need for reform in its system of proof and trial. The law of torture endured for half a millennium although its
dangers and defects had been understood virtually from the outset; and plea bargaining lives on although its evils
are quite familiar to us all.

' Tradugdo livre de: Federal Rule 11(f) provides that "the court should not enter judgment upon [a guilty] plea
without making such inquiry as shall satisfy it that there is a factual basis for the plea. As with the tortured
confession, so with the negotiated plea: any case that has resisted dismissal for want of probable cause at the
preliminary hearing will rest upon enough inculpating evidence to cast suspicion upon the accused.
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Como a barganha ¢ fundamentada exclusivamente na assuncao de culpa, isso significa
dizer que a duvida razoavel que ela gera ¢ suficiente para a condenagdo - o que ja foi exposto
anteriormente. Com isso, tem-se que qualquer caso que ndo tenha sido arquivado
preliminarmente por auséncia de indicios ou causas ja ¢ dotado de suspeita suficiente para
admissdo do guilty plea. E por essa razdo que exigir do magistrado a avaliagio de base fatica
antes de admitir a declarag¢do do acusado parece desafiar a ldgica.

Essas problematicas, na tentativa de preservar direitos, geram o efeito oposto. O plea
bargaining ¢, como ficou demonstrado, a principal fonte de inspiragdo para o avanco dos
espacos de consenso nos ordenamentos juridicos ao redor mundo. Por isso, analisar como se
comporta e, em especial, as consequéncias que a barganha traz para a realidade
norte-americana ¢ relevante para o estudo critico do avango da justi¢ca consensual. A esse
respeito, Ribeiro e Toledo, ao examinarem a introdu¢do do plea bargaining no processo penal
brasileiro através da positivacdo do acordo de ndo persecucdo penal no entdo Projeto de Lei

“Anticrime” destacaram que

[...] com a importagdo do plea bargain, oriundo de um pais de common law e que
possui a maior populacdo carceraria do planeta, vislumbra-se a assustadora
possibilidade de exercicio do jus puniendi sem que tenha havido ao menos o
oferecimento da dentncia pelo Ministério Publico (Ribeiro; Toledo, 2019, p. 33).

A época da discussdo do referido Projeto, a preocupagdo era de que fosse importada
para o Brasil a barganha nos moldes dos EUA, principalmente no tocante a possibilidade de
imposicao de pena privativa de liberdade como resultado do acordo. Essa preocupagdo era
pertinente porque os Estados Unidos somavam, em 2020, 1.221.164 (um milhdo duzentos e
vinte e um mil, cento e sessenta e quatro) pessoas encarceradas, sob jurisdicdo federal e
estadual, de acordo com o Bureau of Justice Statistics (Motivans, 2022). Pensava-se que, se
transplantado, o plea bargaining poderia replicar essas circunstancias na realidade brasileira
e, com isso, passar por cima de direitos e garantias fundamentais das quais o processo patrio
ndo deve se afastar.

Embora o acordo de ndo persecucdo penal, como serd melhor trabalhado adiante, ndo
admita a imposicdo de pena privativa de liberdade, ele carrega consigo caracteristicas

semelhantes ao plea bargaining.

[...] em que pese as diferenciagdes de cada mecanismo negocial introduzido nos
diversos ordenamentos juridicos, ressaltam-se seus tracos comuns, como a busca
(muitas vezes descomedida) por eficiéncia e celeridade nos julgamentos penais, € a
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consequente relativizagdo de direitos fundamentais de protecdo do acusado
(Vasconcellos, 2018, p. 326)

Diante de todo o exposto, fica claro que a importagdo de institutos juridicos ¢ um
fendmeno que, no campo da justica negocial, tem o modelo estadunidense como principal
influéncia. A justi¢a negociada enquanto tendéncia, bem como a barganha, sdo intensamente
criticadas pela doutrina, inclusive no pais em que sua pratica ja ¢ consolidada, especialmente
porque implica a supressdo de direitos e garantias fundamentais.

Ressalvadas as limitagdes que os transplantes (ou tradugdes) impdem, o acordo de ndo
persecucao penal patrio importa a barganha norte-americana de tal modo que ¢ imprescindivel
olhar de forma critica para o plea bargaining. Em vista disso, ¢ imperioso questionar os
contornos que os espagos de consenso podem adquirir no Brasil; isto é, o que nosso
ordenamento juridico tolera, tomando como base a experiéncia internacional, levando em
conta a interpretagdo constitucional do processo e, em especial nesta discussao, o respeito a

vedagao a autoincriminagao.

2.2 Resolucoes 181/2017 e 183/2018 do Conselho Nacional do Ministério Publico

O acordo de ndo persecugdo penal ja era conhecido pelo sistema de justica criminal
patrio antes da edigdao do Projeto de Lei n. 6.341 (hoje Lei 13. 964) em 2019. Isso porque, em
2017, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), com a finalidade de regulamentar
a instauracdo e tramitagdo de procedimentos investigatorios criminais da institui¢ao, publicou
a Resolugdo n. 181, que introduziu o acordo de ndo persecu¢do penal no ordenamento

brasileiro. Dentre as motivac¢des do ato normativo estavam:

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 solugdes alternativas no Processo Penal que
proporcionem celeridade na resolucdo dos casos menos graves, priorizagdo dos
recursos financeiros e humanos do Ministério Piblico e do Poder Judiciario para
processamento e julgamento dos casos mais graves e minoracdo dos efeitos
deletérios de uma sentenga penal condenatoria aos acusados em geral, que teriam
mais uma chance de evitar uma condenagdo judicial, reduzindo os efeitos sociais
prejudiciais da pena e desafogando os estabelecimentos prisionais, RESOLVE, nos
termos do art. 130-A, § 2° I, da Constituicio Federal, expedir a seguinte
RESOLUCADO [...] (Conselho Nacional do Ministério Publico, 2017, online).

Com isso, tem-se que, para além de dispor sobre o procedimento investigatorio

criminal a cargo do Ministério Publico, a Resolucdo invocou problematicas como a



22

sobrecarga do judiciario e o consequente atraso na efetivacdo da tutela jurisdicional, bem
como a necessidade de pensar em alternativas penais, para criar uma “solu¢do” que
viabilizasse celeridade e eficiéncia processual.

No capitulo VII da Resolugao 181, o art. 18 dispunha em seu caput os contornos

dessa “solugao alternativa”:

Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, nao sendo o caso de
arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de nao
persecugdo penal, desde que este confesse formal e detalhadamente a pratica do
delito e indique eventuais provas de seu cometimento, além de cumprir os seguintes
requisitos, de forma cumulativa ou ndo (CNMP, 2017, online).

O acordo de ndo persecucao penal seria um instrumento por meio do qual o Ministério
Publico poderia, em detrimento do processo penal, propor “condigdes” ao investigado, desde
que este confessasse formal e detalhadamente a pratica do delito. Essa ferramenta, ainda que
incipiente, usou da mesma urgéncia que sustenta a justi¢a negocial para trazer mais um meio
de barganha. Isso pois, previa que o investigado abrisse mao do devido processo legal e dos
direitos a ele inerentes, para optar pelo cumprimento de condigdes ao invés de se ver
processualmente acusado. Desse modo, o ANPP serviria de pano de fundo para um cendrio
em que acusacao e defesa colaborassem processualmente, como em uma negociagao.

Dentre os requisitos previstos pela Resolucdo 181, dispostos nos incisos do artigo

supracitado, estavam:

I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima;

IT — renunciar voluntariamente a bens e direitos, de modo a gerar resultados praticos
equivalentes aos efeitos genéricos da condenagdo, nos termos e condigdes
estabelecidos pelos arts. 91 e 92 do Coédigo Penal,

IIT — comunicar ao Ministério Publico eventual mudanga de enderego, nimero de
telefone ou e-mail;

IV — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente & pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tergos,
em local a ser indicado pelo Ministério Publico.

V — pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cddigo
Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério
Publico, devendo a prestagdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que
tenham como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito.

VI — cumprir outra condi¢do estipulada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infra¢do penal aparentemente praticada (CNMP,
2017, art. 18, online).
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Estes requisitos, como ja exposto, poderiam ser fixados para cumprimento de forma
cumulativa ou ndo. Além disso, a Resolucao 181 estipulava que o acordo de ndo persecugdo
penal ndo seria admitido em casos de: cabimento de transagdo penal; crime cujo dano fosse
superior a vinte saldrios-minimos; ocorréncia das hipoteses do art. 76, § 2° da Lei n°
9.099/95'"; bem como nos casos em que o aguardo de seu cumprimento acarretasse risco de
prescricdo da pretensdo punitiva (CNMP, 2017, online). O procedimento deveria ser
formalizado nos autos, com a identificacdo do investigado e o estabelecimento claro das
condi¢des, valores e prazos, sendo assinado pelas partes - Ministério Publico, investigado e
advogado de defesa.

Quanto a confissdo, o ato normativo exigia que fosse detalhada e as tratativas
registradas por meios audiovisuais. Celebrado o acordo, a comprovagao do cumprimento dos
requisitos negociados ficava a cargo do investigado, que a fazia mensalmente, ou apresentava
justificativa em caso de descumprimento. Nos moldes da Resolugdo 181, em caso de ndo
cumprimento, o Ministério Publico deveria oferecer a denuincia e poderia inclusive usa-lo para
justificar eventual negativa de suspensdo condicional do processo. O cumprimento integral do
acordo, por sua vez, resultava no arquivamento da investigacao.

No entanto, por importar em inovacdo legislativa, bem como ndo prever que o
procedimento extraprocessual passasse pelo crivo do Judiciario, a Resolucao 181/2017 foi
alvo de duas A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade. A primeira, ADI 5790, foi proposta pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) sob o argumento de que o Conselho Nacional
do Ministério Publico teria ultrapassado as balizas do Codigo de Processo Penal e, em razao
disso, o ato estaria eivado de inconstitucionalidade formal e material. No que toca ao acordo
de ndo persecucdo penal, a principal critica recaia sobre o fato de a normativa ter previsoes
que usurpassem a competéncia dos Poderes Legislativo e Judiciario.

Em resumo, a ADI apontou que o ANPP violava diversos direitos do acusado, pois
permitia que o Ministério Publico fixasse san¢des sem competéncia jurisdicional, afastava o
acordo da apreciagdo do Judiciario, possibilitava a aplicacao de sangdes sem devido processo
legal, contraditério e ampla defesa, como também previa a obtengao de prova de forma ilicita
através da exigéncia de confissdo (Brasil, 2023, online). Para sustentar tais argumentos, a

Associagdo citou ainda os exemplos da conciliagdo, do perddo judicial e da colaboragdo

"' Aqui, o objetivo era excluir da celebragdo do acordo o investigado que: tivesse sido condenado por sentenca
definitiva a pena privativa de liberdade; ou sido beneficiado pela aplicagdo de pena restritiva de direitos ou multa
nos ultimos cinco anos; ou nao possuisse antecedentes - ou circunstincias - que indicassem que o ANPP seria
medida necessaria e suficiente.
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premiada, casos em que foram necessarias edi¢des de leis pelo Congresso Nacional para que
tais institutos pudessem ser aplicados.

A segunda Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ADI 5793, proposta pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), seguia a mesma linha da primeira.
Nela também foi apontado que a Resolugdo do CNMP era inconstitucional, uma vez que
usurpava competéncia privativa da Unido e ofendia principios como o da reserva legal,
seguranca juridica, indisponibilidade da agdo penal, imparcialidade, impessoalidade,
contraditdrio e devido processo legal. Em suma, foi argumentado que o ato normativo inovou
no ordenamento juridico, violando diretamente dispositivo constitucional (Brasil, 2024,
online).

No tocante ao procedimento do art. 18, a ADI 5793 levantou ainda a seguinte questao:

Nota-se que a referida resolugdo culmina na concentragdo de poderes a acusagao, a
qual investiga e a0 mesmo tempo impde penalidades, o que € tipico do sistema
inquisitorial, ndo admitido pelo ordenamento brasileiro. O Ministério Publico, ao
impor restrigdes a bens juridicos, ultrapassa a sua competéncia, encerrando por
cumular atuagdo duplice: desempenha a fung@o de acusador e de juiz (Brasil, 2024c,
online).

Enquanto tramitavam as agdes, o CNMP editou uma nova Resolugdo, 183/2018, que
revogou por completo o antes disposto no Capitulo VII. O novo texto realizou diversas
alteracdes e detalhou mais o procedimento. A comecgar pela hipotese de cabimento, a
Resolucao 183 passou a considerar que o acordo de ndo persecugdo penal seria destinado aos
crimes cuja pena minima cominada fosse inferior a 4 anos, consideradas para isso as causas

de aumento e diminuicdo de pena:

Art. 18. Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao
investigado acordo de ndo persecucdo penal quando, cominada pena minima inferior
a 4 (quatro) anos e¢ o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga a
pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica,
mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou alternativamente [...]
(CNMP, 2018, online).

O ndo cabimento diante dos casos de arquivamento, ou pratica de infragdo com
violéncia ou grave ameaca foi mantido. As condig¢des, ora requisitos, a serem cumpridas -
com excecdo do inciso Il que foi excluido -, permaneceram as mesmas, com as poucas

alteracdes de redacdo a seguir:

I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo;
(Redagdo dada pela Resolugdo n® 183, de 24 de janeiro de 2018);
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IT — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime (CNMP, 2018, online).

Nesse sentido, a reparacdo do dano ou restituicdo da coisa a vitima passou a ser
exigida salvo impossibilidade de fazé-lo, e a rentincia voluntédria a bens e direitos passou a
estar vinculada ao produto ou proveito do crime. Atrelado a isso, foram adicionadas as
hipoteses de inadmissao do acordo a pratica de crime hediondo ou equiparado, e dos previstos
na Lei Maria da Penha'?. A confissdo detalhada dos fatos continuou a ser exigida, assim como
seu registro por meio audiovisual, com ressalva para nova exigéncia de que, nas tratativas, “o
investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor” (CNMP, 2018, online).
Realizado o acordo, a Resolugdo previu que a vitima fosse comunicada e os autos submetidos
a apreciacao judicial.

Esta ultima foi a cldusula que gerou maiores modificacdes no rito anteriormente
redigido, porque agora a negociacdo deveria passar pelo crivo do Juizo competente. Nesse

sentido, previu a normativa:

§ 5° Se o juiz considerar o acordo cabivel e as condigdes adequadas e suficientes,
devolvera os autos ao Ministério Publico para sua implementagdo.

§ 6° Se o juiz considerar incabivel o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes
as condi¢des celebradas, fard remessa dos autos ao procurador-geral ou orgio
superior interno responsavel por sua apreciacdo, nos termos da legislacdo vigente,
que poderd adotar as seguintes providéncias:

I — oferecer dentncia ou designar outro membro para oferecé-la;
II — complementar as investigagdes ou designar outro membro para complementa-la;

IIT — reformular a proposta de acordo de ndo persecugdo, para apreciacdo do
investigado;

IV — manter o acordo de ndo persecugdo, que vinculara toda a Institui¢do (CNMP,
2018, art. 18, online).

Assim sendo, o magistrado entraria pos acordo para avaliar seu cabimento e se as
condi¢des negociadas seriam adequadas e suficientes; ndo sendo, os autos seriam remetidos
ao procurador-geral ou 6rgdo superior interno.

Estas foram as modificagdes trazidas pela Resolucao 183 de 2018; as disposi¢des que

nao foram mencionadas como excluidas ou alteradas, permaneceram as mesmas. E relevante

2.0 acordo também ndo seria cabivel para delitos que afetassem a hierarquia e a disciplina cometidos por
militares.
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resgatar que o novo ato normativo foi editado enquanto tramitavam as Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade e, embora tenha aparentemente suprido o quesito da avaliacdo do
procedimento pelo Judiciario, os requerentes ainda argumentam que subsistiam
inconstitucionalidades. Isso visto que a propria hipotese de acordo de ndo persecucao penal
ndo tinha previsao legal, em ofensa as competéncias do Congresso Nacional.

Com a entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019 e a introducao no Cédigo de Processo
Penal do art. 28-A, que contempla essencialmente a mesma regra prevista no art. 18 da
Resolucdo do CNMP, as ADIs perderam seu objeto no tocante ao acordo de ndo persecugdo
penal®. A esse respeito, a decisdo da ADI 5790, de relatoria do Ministro Cristiano Zanin,

resolveu:

De fato, ambos os textos coincidem, despontando a aplicag@o do art. 2°, §1° da Lei
de Introdug@o as normas do Direito brasileiro: “A lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”. Feitas essas
consideragdes, aferindo que a matéria passou a ser regulada pelo novo normativo do
CNMP e pelas proprias previsdes legislativas trazidas pela Lei 13.964/2019, acolho
o pedido formulado pelo autor e reconhego a perda de objeto da presente demanda.
Ante o exposto, JULGO PREJUDICADA a presente agdo direta de
inconstitucionalidade ¢ EXTINGO o processo sem resolu¢do do mérito, nos termos
do art. 21, IX, do RISTF (Brasil, 2023, online).

Em sintese, o acordo de nao persecucdo penal foi introduzido por ato normativo sob a
justificativa de desafogar o Judicidrio e criar solugdes alternativas no processo penal. Com a
Lei n. 13.964/2019, que inseriu o art. 28-A no CPP, regulamentando o ANPP, foram superadas
as questdes de inconstitucionalidade formal e material do instituto, consolidando a validade
do acordo dentro da estrutura do processo penal brasileiro. Sendo assim, cumpre analisar
como se deu a edicdo do projeto e seu sancionamento em Lei, quais modificagdes foram
feitas, como se da o rito do acordo com base no que foi incluido no Codigo de Processo Penal

e o que diz o Tribunal Superior.

2.3 O acordo de nao persecucao penal no Pacote Anticrime

Em 2019, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) publicou um

9914

Boletim especial a respeito do Projeto de Lei “Anticrime”™, que reuniu em seu caderno de

13 Destaca-se que o0 CFOAB reconheceu a perda do objeto no que se referia ao art. 18 da Resolugio, mas insistiu
no julgamento de mérito em relagdo aos artigos do ato normativo que permitiam ao MP a instaura¢do ou
transferéncia de procedimento investigatorio a sua conveniéncia.

4 A Lei 13.964/2019 nasceu de um projeto de lei baseado em uma proposta do entdo Ministro da Justiga Sérgio
Moro, combinada com uma proposta ja em tramitagdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de
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doutrinas estudos acerca dos rumos que o Projeto poderia tomar. O editorial j& inaugurava a
edi¢do com o questionamento: “Pacote anticrime: remédio ou veneno?”, para de pronto
colocar que o projeto de lei buscava aumentar penas e endurecer regimes a fim de vender a
ilusdo de que essa seria a solugdo para a criminalidade (IBCCRIM, 2019, p. 1). Isto é&,
chamava a atencdo para a formula fracassada do utilitarismo e eficientismo punitivista que se
buscava legitimar.

O editorial ainda ia além, pois apontava os defeitos que o projeto carregava desde sua

génese:

[...] os diversos “novos” artigos foram apresentados ao publico sem qualquer dialogo
prévio com a academia e com a sociedade civil, sem justificativa ou minima
fundamentagdo. [...] No que toca ao Cddigo de Processo Penal, todas essas reformas
pontuais contribuiram para gerar uma “colcha de retalhos”, um Frankenstein
juridico, pois lhe falta coeréncia sistémica, ainda que muitas reformas tenham sido
elaboradas por comissdes compostas por juristas bem intencionados. Nao € esse o
caso agora, ja que ndo se conhece (se ¢ que existe) a comissdo que teria elaborado a
proposta encampada em um ato individual pelo Ministro. De toda forma,
obviamente, a boa inten¢do nio bastaria (IBCCRIM, 2019, p. 1, grifo nosso).

A luz disso, parte da preocupacgdo a época em que o Pacote Anticrime estava sendo
votado recaia sobre seu desejo punitivista de dar respostas faceis a problemas complexos. De
introduzir no ordenamento mais uma reforma e, por conseguinte, manter a estrutura do
Cdodigo de 41, ao invés de rompé-la; como em um “museu de grandes novidades” (IBCCRIM,
2019, p. 2), com velhas propostas ja exaustivamente rechacadas.

Nesse mesmo sentido, Bem e Fuziger (2025, p. 98) destacam que esse conjunto de
possiveis modificagcdes, o Projeto de Lei Anticrime, representava notadamente um
recrudescimento do ordenamento juridico. Isso porque, segundo os autores, o projeto se
baseou na “velha e falaciosa” formula de aumentar o rigor para diminuir os delitos. Pautado
nessa logica do Direito penal simbolico, o Pacote estava muito mais voltado para a satisfacao
dos anseios sociais de combate a criminalidade do que efetivamente preocupado com a
diminui¢do da violéncia criminal. Dentre as modifica¢des trazidas pelo projeto, € certo que
um dos pontos mais discutidos foi o acordo de ndo persecugdo penal.

De proémio, questionou-se a compatibilidade do ANPP com o sistema penal
brasileiro, uma vez que este era inspirado pelo plea bargaining estadunidense, assentado em

um modelo adversarial. Nesse sentido, Coutinho chamou aten¢do para as incoeréncias de se

Moraes; ou seja, a “Lei Anticrime” surgiu da influéncia desses dois projetos. A respeito ver: DA SILVA, Luis
Felipe Sene; MARTINELLI, Jodo Paulo. Mecanismos de justi¢a consensual e o acordo de ndo persecucdo penal.
In: BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de nio persecucao penal. 5. ed. Belo
Horizonte: D’Placido, 2025.
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tentar aplicar um instituto nascido de um sistema pautado na disputa entre as partes, na
oralidade e, principalmente, na imparcialidade do juiz, como o acusatério norte-americano,

em uma realidade inquisitorial como a brasileira:

O juiz, no lugar a ele reservado no processo do sistema inquisitorial, por certo ndo
fara aquilo que faz ou deve fazer o juiz norte-americano. O sistema como que o
empurra para outro lugar (para dizer que a culpa, em geral, ndo ¢ dele), o de senhor
do processo. Tanto que, com muita frequéncia — para nao dizer quase sempre —, sdo
indicados e tomados como os chefes do combate ao crime. E alguns se sentem, de
fato, assim. Por 6bvio, ndo haveria nenhum problema nisso... se ndo fossem os juizes
dos processos. Jurisdictio, imparcialidade, e assim por diante, ndo sdo coisas
compativeis com quem tenha lado nas disputas (Coutinho, 2019, p. 4).

O autor pretendia com tal critica levantar a problematica de se introduzir uma
ferramenta essencialmente acusatoria em um sistema no qual o juiz, engajado com a causa,
ainda desempenha fungdes de uma logica inquisitoria'®. Ndo obstante a barganha, como ficou
demonstrado (2.1), apresente falhas mesmo inserida no sistema adversarial americano, o autor
pontuou acertadamente que o acordo de ndo persecucdo penal poderia potencializar a
estrutura inquisitorial do processo no Brasil. Isso porque, sem um juiz imparcial para
assegurar que os direitos e garantias sejam respeitados, da-se ao Ministério Publico o
exercicio de dizer o direito sem o devido controle.

O “desastre”, segundo o autor, estd também na parcialidade do 6rgdo de acusacgao:

A tendéncia do MP ¢ agir como parte e, por isso, com seu lugar definido, tende a
negociar buscando o que € melhor para seu interesse. Assim, tende a fazer tudo — ou
o que for possivel — para “vencer” na negociacdo, sem que a isso se possa dizer, a
priori, que estd errado. Nao estd. Mas também ndo ¢ isso que se quer, que se

pretende, se a CR estiver a balizar o que se faz (Coutinho, 2019, p. 4).

Desse modo, tem-se que o Ministério Publico na qualidade de acusagdo e, em
decorréncia disso, parcial, ndo tem o perfil para ocupar o cargo de quem impde san¢des. Disso
surgem as primeiras questdes acerca da coercibilidade que 6rgdo poderia exercer para obter
sucesso no acordo. Mas ndo so, a €época em que o Projeto ainda ndo era lei, havia quem
alertava para a relativizagdo do devido processo legal com a imposicdo de sangdes sem

processo (Ribeiro; Toledo, 2019, p. 33).

15 Isso porque, embora a Constituicdo Federal de 1988 estabelega que o sistema patrio é o acusatdrio, o Codigo
de Processo Penal, que ndo acompanhou as reformas, ainda guarda normas que legitimam os poderes probatérios
do juiz na persecucdo penal.
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Embora alguns autores, pautados nas justificativas ja conhecidas de celeridade,
reducdo da carga de processos e seus custos, e necessidade de alternativas penais, nao
encontravam naquele momento razdes suficientes para barrar o avanco da barganha no
ordenamento juridico patrio (Dotti; Scandelari, 2019, p. 6), a inten¢do punitivista e eficientista
do Pacote Anticrime era manifesta. “Claramente, o objetivo central € punir, a fim de sustentar,
perante a sociedade, a falsa ideia de efetividade penal. Nao importa a quem se puna, desde
que se puna alguém” (Ribeiro; Toledo, 2019, p. 33). O objetivo era, através da condenacao
célere, dar ao Estado a sensagao de dever cumprido, ainda que falsa.

Mesmo diante do debate doutrindrio, o Projeto de Lei foi aprovado pelo Congresso
Nacional e sancionado pelo Presidente da Republica sob a Lei 13.964, que incluiu no Cédigo

de Processo Penal o art. 28-A:

Art. 28-A. Nio sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameacga e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor
acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagéo e
prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e
alternativamente:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;

II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

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

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

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional ¢ compativel com a infragdo penal imputada
(Brasil, 1941, online).

Disso, observa-se que a Lei reproduziu a redacdo dada pela Resolugdo 183/2018 do
CNMP com algumas alteragcdes. O acordo continua a ser destinado aos crimes cuja pena
minima seja inferior a quatro anos, consideradas causas de aumento e diminui¢do de pena, o
que indica seu potencial para abarcar diversas infracdes penais do Codigo. Sua propositura
nao ¢ cabivel nos casos de arquivamento; nos casos de infragdes cometidas com violéncia ou

grave ameaca; nos casos em que a medida nao seja necessaria ou suficiente para a reprovacao


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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da conduta delitiva; e nos casos em que for cabivel a transagdo penal, o que permaneceu
inalterado.

Da mesma forma ocorreu com as condi¢des a serem acordadas em detrimento da
persecucdo penal, que teriam sido copiadas na integra se a redacdo da Lei ndo tivesse
estipulado que as entidades beneficiadas pela prestacdo do servigo ou pelo pagamento de
prestacdo pecuniaria serdo indicadas pelo juizo da execucgdo, e nao mais pelo Ministério
Publico. Dentre as modificacdes, destaca-se as hipdteses em que o acordo de nao persecugao

penal ndo se aplica, trazidas pelo §2° do art. 28-A:

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

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

I - se o investigado for reincidente ou se houver eclementos probatdrios que
indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infragdes penais pretéritas;

IIT - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de ndo persecugdo 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, online)

Nesse sentido, foi incluido no rol dos casos de ndo cabimento do acordo o investigado
reincidente, ou que pratica crimes com habitualidade, salvo se as infragdes pretéritas forem
insignificantes; o investigado que tenha sido beneficiado por ANPP, transagdo penal ou
suspensdo condicional do processo nos ultimos 5 anos; bem como os crimes praticados em
contexto de violéncia doméstica ou familiar, ou ainda contra a mulher por razdes do sexo
feminino. A respeito do controle do Judiciario sobre as negociagdes, a Lei 13.964 incluiu nos
paragrafos do artigo algumas peculiaridades.

Para além de ser formalizado por escrito e assinado pelo Ministério Publico, pelo
investigado e por seu defensor, o acordo de ndo persecucdo penal deve passar, para sua
homologagao, por audiéncia. Na ocasido, o juiz devera verificar a voluntariedade ¢ a
legalidade do acordo, ouvindo o investigado na presenca de seu defensor. Caso o magistrado
considere as condi¢des inadequadas, insuficientes ou abusivas, o juiz devolvera os autos a

acusacgdo para que sejam reformuladas, com a concordancia do investigado e de seu defensor.
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A homologac¢do do acordo pode ser recusada pelo juizo se ndo forem atendidos os requisitos
legais.

Uma vez homologado, os autos retornam ao Ministério Publico para execugdao do
acordo perante o juizo de execu¢do penal, sendo a vitima intimada tanto da homologagao
quanto de eventual descumprimento. Se o investigado deixar de cumprir as condig¢des
estabelecidas, o Ministério Publico devera primeiro comunicar o juizo requerendo a rescisao
do acordado e oferecimento da dentincia, € ndo mais oferecer a denuncia de imediato como
pretendia a Resolucdo do CNMP. A despeito disso, o descumprimento do acordo poderd ser
usado como justificativa pelo orgdo de acusacdo para ndo oferecimento da suspensdo
condicional do processo.

O Pacote Anticrime ainda incluiu que a celebragao e o cumprimento do acordo de nao
persecucdo penal ndo constardo nos registros de antecedentes criminais, salvo para informar
se o investigado ja foi por ele beneficiado nos cinco anos anteriores. Além disso, estipulou
que uma vez cumpridas integralmente as condi¢des, o juiz decretard a extingdo da
punibilidade do agente. Caso o Ministério Publico se recuse a propor o acordo, a Lei dispoe
ainda que o investigado podera requerer a remessa dos autos a instancia de revisdo ministerial.

Superadas as questdes procedimentais delimitadas pela Lei 13.964 e incluidas no
Codigo de Processo Penal, parte-se para a exigéncia, ponto fulcral para a discussdo que se
almeja construir no presente trabalho, que viabiliza o acordo de ndo persecugdo penal: a
confissdo do investigado. No texto do caput do art. 28-A do CPP a confissdao “formal e
circunstancial” da pratica do delito ¢ requisito sem o qual o acordo ndo pode ocorrer. Cabral
(2025, p. 252) e Guaragni (2025, p. 264) aduzem que na passagem da Resolu¢ao do CNMP
para o Cddigo de Processo Penal, o ato de confessar circunstanciadamente foi substituido pelo
circunstancialmente de maneira erronea'.

Tal constatacdo serve apenas para esclarecer que a confissdo exigida pelo Codigo deve
ser pormenorizada, detalhada e minuciosa. Este conflito terminologico demonstra, todavia,
que a legislacdo foi omissa em diversos pontos, ndo uniformizando o procedimento a ser
adotado. Em se tratando de um acordo que exige confissdo - aspecto que sera melhor

examinado nos capitulos a seguir -, as lacunas na norma tiveram de ser preenchidas pelo

16 Vale aqui mencionar que Leonardo Schmitt de Bem se posiciona de forma contraria  essa leitura historica ou
teleologica da redagdo da lei. Segundo ele, a interpretagdo deve ser literal; se atentar ao termo
“circunstancialmente”, uma vez que o contrario seria reproducdo dos textos das resolugdes ja superadas do
CNMP. Nesse sentido, ver: BEM, Leonardo Schmitt de. Os requisitos do acordo de ndo persecugdo penal. In:

BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de ndo persecucio penal. 5. Ed. Belo
Horizonte: D’Placido, 2025.
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entendimento dos Tribunais Superiores, de modo que faz-se necessario trazer aqui o

posicionamento que o Superior Tribunal de Justica ja tomou diante dessas lacunas.

2.3.1 Entendimentos do Superior Tribunal de Justica acerca do acordo de ndo persecucao
penal

Em 2022, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢ga ao julgar o HC 657.165
entendeu que o art. 28-A ndo impde que a confissdo ocorra necessariamente no inquérito
policial; de tal modo que, a auséncia de confissdo do investigado em fase investigatoria nao
afasta o cabimento do acordo (Brasil, 2022a, online). Nesse mesmo sentido estabelece o
Enunciado n. 13 da I Jornada de Direito Penal e Processo Penal do Conselho da Justica
Federal “A inexisténcia de confissdo do investigado antes da formacao da opinio delicti do
Ministério Publico ndo pode ser interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo
de ndo persecugao penal” (Conselho da Justica Federal, online).

Fixou-se o entendimento de que o investigado estd, na maioria dos casos, diante da
autoridade policial sem defesa técnica e sem conhecimento da existéncia dessa alternativa
penal. Por consequéncia, desconhece se o Ministério Publico de fato oferecera o acordo, e,
confessando a pratica da infragdo nessas circunstancias, podera se autoincriminar
antecipadamente. Nesse mesmo sentido, em 2025, a Terceira Se¢do do STJ fixou sob o rito
dos recursos repetitivos, Tema 1303, as seguintes teses:

1) A confissdo pelo investigado na fase de inquérito policial ndo constitui exigéncia

do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal para o cabimento de ANPP, sendo
invalida a negativa de formulagdo da respectiva proposta baseada em sua auséncia.

2) A formalizagdo da confissdo para fins do ANPP pode se dar no momento da
assinatura do acordo, perante o proprio 6rgdo ministerial, apds ciéncia, avaliagdo e
aceitagdo da proposta pelo beneficiado, devidamente assistido por defesa técnica,
dado o carater negocial do instituto (Brasil, 2025, online)

Com isso, reitera-se que o entendimento, inclusive do Supremo Tribunal Federal’,
considera desarrazoado exigir do investigado o cumprimento dessa obrigacdo, que ¢ a
confissdo, sem que ele saiba se de fato terd a oportunidade de negociar.

Além disso, acerca da possibilidade de se propor o acordo apds o recebimento da
dentincia nos casos em andamento antes do Pacote Anticrime, o STJ, no julgamento do Tema
1098 dos recursos repetitivos, discutiu se o ANPP poderia ser oferecido mesmo depois dessa

fase processual. Na ocasido, a Corte fixou a seguinte tese:

"7 Com base no que ficou decidido no julgamento do HC 185913 “E indevida a exigéncia de prévia confissdo
durante a Etapa de Investigacdo Criminal” (Brasil, 2024d, online).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art28a
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2) Diante da natureza hibrida da norma, a ela deve se aplicar o principio da
retroatividade da norma penal benéfica (art. 5°, XL, da CF), pelo que ¢ cabivel a
celebragdo de Acordo de N&o Persecugdo Penal em casos de processos em
andamento quando da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019, mesmo se ausente
confissdo do réu até aquele momento, desde que o pedido tenha sido feito antes do
transito em julgado da condenagao (Brasil, 2024e, online).

Em razdo disso, o Tribunal fixou o entendimento de que a norma que institui o acordo
de nao persecugdo penal € hibrida, processual e material, de modo que poderia retroagir para
os casos em andamento quando da entrada em vigor da Lei, ainda que ja tivesse sido recebida
a denuncia.

Atrelado a isso, outra questdo importante diz respeito a natureza do instituto. O STJ
consolidou o entendimento de que o investigado ndo possui direito subjetivo ao ANPP,
cabendo ao Ministério Publico avaliar sua pertinéncia. Contudo, também firmou que o 6rgao
acusatorio ndo pode recusar o oferecimento sem fundamentacdo legal, quando presentes os
requisitos previstos em lei. Estes entendimentos ficam expressos no julgamento do Recurso

em Habeas Corpus 161.251:

4. Esta Corte Superior entende que ndo ha ilegalidade na recusa do oferecimento de
proposta de acordo de ndo persecucdo penal quando o representante do Ministério
Publico, de forma fundamentada, constata a auséncia dos requisitos subjetivos legais
necessarios a elaboracdo do acordo, de modo que este ndo atenderia aos critérios de
necessidade e suficiéncia em face do caso concreto.

5. De acordo com entendimento ja esposado pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, a possibilidade de oferecimento do acordo de ndo persecugdo
penal é conferida exclusivamente ao Ministério Publico, ndo constituindo direito
subjetivo do investigado.

6. Cuidando-se de faculdade do Parquet, a partir da ponderagdo da
discricionariedade da propositura do acordo, mitigada pela devida observancia do
cumprimento dos requisitos legais, ndo cabe ao Poder Judicidrio determinar ao
Ministério Publico que oferte o acordo de ndo persecugdo penal (Brasil, 2022c,
online).

Em suma, a propositura do acordo de ndo persecucdo penal é, com base na
jurisprudéncia, um poder-dever'® do Ministério Publico, de tal forma que cabe ao orgdo
avaliar a pertinéncia do acordo, ao passo que o investigado possui direito subjetivo apenas a

decisdo fundamentada de recusa proferida pela acusagao.

'8 Parte da doutrina classifica a norma que dispde acerca do acordo de nio persecugio penal como norma penal
material, pois recai sobre a pretensao punitiva do Estado. Em razdo disso, considera que o ANPP ¢ direito
subjetivo do investigado, que devera receber a proposta para analisa-la. Nesse sentido, ver: MARTINELLI, Jodo
Paulo; SILVA, Luis Felipe Sene da. Mecanismos de justica consensual e o acordo de ndo persecugdo penal. In:
BEM, Leonardo Schmitt de; MARTINELLI, Jodo Paulo (org.). Acordo de ndo persecucdo penal. 5. ed. Belo
Horizonte: D’Placido, 2025, p. 245-256.
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Em relacdo ao alcance do instituto, a Corte decidiu que ele ndo ¢ cabivel em casos de
homofobia, por ser conduta equiparada ao crime de racismo, cuja gravidade ndo comporta a
aplicacdo do beneficio, o que ficou decidido no Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial 260.7962/GO. Esse entendimento foi baseado no que decidiu o STF na apreciacdo da
ADO n. 26, que deu a homofobia e a transfobia o tratamento legal conferido ao crime de
racismo. Em suma, o Tribunal Superior ndo entendeu cabivel a pretensdo de homologagao do
acordo de ndo persecugdo penal no caso julgado, uma vez que seria insuficiente o ajuste
proposto a reprovagao e prevengao do crime (Brasil, 2024a, online).

Ja& em casos de trafico privilegiado, apos a redugdo da pena para patamar inferior a
quatro anos, o Tribunal determinou a remessa do processo ao Ministério Publico para avaliar
a possibilidade de propor o acordo. No Recurso Especial 2.038.947/SP, a ementa constou:

8. Nao cabe ao Ministério Publico nem ao Poder Judiciario, salvo excepcionalmente
em caso de inconstitucionalidade — como, por exemplo, reconheceu a Segunda
Turma do STF em relacdo aos crimes raciais —, deixar de aplicar mecanismos
consensuais legalmente previstos em favor do averiguado com base, apenas, na
natureza abstrata do delito ou em seu carater hediondo. Isso significaria criar, em

prejuizo do investigado, novas vedagdes ndo previstas pelo legislador, o qual ja fez a
escolha das infragdes incompativeis com a formalizag@o de acordo.

9. A modalidade privilegiada contida no art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006 tem o
potencial de reduzir a pena minima abaixo de 4 anos de reclusdo, o que permite, ao
menos em principio, a aplicagdo do ANPP, segundo o art. 28-A, § 1°, do CPP, e
ainda afasta a natureza hedionda do delito, conforme previsao legal do art. 112, § 5°,
da Lei de Execugdo Penal e entendimento pacifico dos tribunais superiores. Nada
impede, portanto, a0 menos em abstrato, a aplicacdo de acordo de ndo persecucao
penal no crime de trafico de drogas (Brasil, 2024b, online).

Assim sendo, o Tribunal entendeu que deixar de aplicar as ferramentas negociais sob a
gravidade abstrata, ou o carater hediondo da infracdo somente, € instituir novas vedacdes a
aplicacdo do ANPP ndo previstas pelo legislador, de modo que ndo cabe ao Ministério
Publico ou ao Judiciario obstar a alternativa penal nesse moldes.

Por fim, ¢ imprescindivel trazer a discussao o entendimento firmado no julgamento do
Habeas Corpus n. 756.907/SP a respeito do valor probatério da confissao proferida em sede

de acordo. Com base no art. 155 do Cédigo de Processo Penal, o voto do relator afirmou:

A verdade judicial traduzida na sentenga precisa ser uma verdade processual. Para
que declaragdo do celebrante do ANPP possa respaldar o decreto condenatdrio €
imprescindivel sua reprodugdo em juizo, durante a agdo penal, ¢ a constatag@o de sua
coeréncia com provas judicializadas, submetidas ao contraditorio, de forma a
conferir ao réu o direito fundamental de efetiva participag@o na formagdo da deciséo
judicial, em dualidade com o Ministério Publico (Brasil, 2022b, online).
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Com isso, o Tribunal superior decidiu que a assun¢do de culpa do investigado que
celebra o ANPP ¢ similar a confissdo diante da autoridade policial. Assim, ¢ dado
extrajudicial que pode subsidiar a dentincia em caso de descumprimento do negdcio, mas nao
possui standard probatdrio para, por si sO, levar a condenacdo. Em razdo do que ordena o CPP
e as garantias do processo penal, a confissdo extrajudicial ¢ retratdvel; para ser considerada na
instrugdo precisa ser repetida em juizo e entdo confrontada com outros elementos probatorios
judicializados.

Diante de todo o exposto, o acordo de nao persecu¢ao penal ¢ uma ferramenta
consensual que desde sua concep¢do passa por andlises dos tribunais e da doutrina. Por
importar em abdicacdo de direitos e garantias, assim como os demais instrumentos de justica
negociada, o acordo de ndo persecugdo penal esbarra no processo penal legitimado a luz da
Constitui¢ao. Especialmente no que toca o pressuposto da confissdo formal e circunstancial da
pratica da infracdo pelo investigado, busca-se, a seguir, contrapor esse requisito visto a partir

da legislagdo e da jurisprudéncia com os principios constitucionalmente tutelados.
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3 GARANTIAS DO PROCESSO PENAL EM FACE DA CONFISSAO EXIGIDA
PELO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

3.1 Nemo tenetur se detegere

A imunidade a autoacusa¢do vem do brocardo latino nemo temnetur se detegere,
comumente chamada também de vedacdo a autoincriminagdo, ou direito de ndo produzir
prova contra si mesmo. Historicamente, o principio'” nemo tenetur se detegere esteve
associado ao interrogatdrio; mais especificamente ao resguardo do acusado nesse momento do
processo. Segundo Queijo (2012, p. 31), foi durante o Iluminismo que essa maxima se
consolidou. Isso se deu porque, nesse contexto, o acusado ja ndo era visto tdo somente como
objeto de prova, de modo que passou-se a combater a tortura e qualquer meio utilizado para
fazer com que o réu confessasse, se autoincriminando.

Nos diplomas internacionais de direitos humanos, o principio nemo tenetur se detegere
apareceu expressamente reconhecido pela primeira vez no Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos de 1966, o qual assegura a toda pessoa acusada de um crime o direito de nao
testemunhar contra si mesma, nem de confessar-se culpada:“§ 3. Toda pessoa acusada de um
delito tera direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: g. a ndo ser obrigada a
depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada” (Organizacdo das Nagdes Unidas, 1966,
online). Nesse mesmo sentido, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969
previu, em seu art. 8.2, “g”, que o direito de ndo produzir prova contra si proprio integra o rol
das garantias minimas que devem ser asseguradas ao acusado (Queijo, 2012, p. 50).

Os tratados supramencionados foram ratificados pelo Brasil em 1992, adquirindo
natureza supralegal, razdo pela qual a legislacdo ordinaria deve estar em consonancia com
suas disposi¢des. A luz disso, Queijo destaca o papel deste principio no contexto atual:
“Modernamente, o principio nemo tenetur se detegere assumiu carater garantistico no
processo penal, resguardando a liberdade moral do acusado para decidir, conscientemente, se
coopera ou ndo com os 0rgaos de investigacdo e com a autoridade judiciaria” (2012, p. 50).
Ainda que o principio da imunidade a autoacusa¢ao nao fosse expressamente previsto no
ordenamento juridico brasileiro, sua aplicacdo poderia ser extraida da necessidade de

observancia do devido processo legal.

1 Considerando que os direitos fundamentais se estruturam na forma de principios, o nemo tenetur se detegere
integra a categoria dos principios-garantia, uma vez que confere, de maneira direta e imediata, uma garantia ao
individuo, assegurando-lhe a fruicdo de determinado bem. Trata-se de direito humano internacionalmente
tutelado, direito fundamental protegido pela Constituigdo e garantia que viabiliza a liberdade de
autodeterminagdo do acusado. A respeito ver: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e
teoria da Constituigdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999.
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Como dispode a Constituicdo de 1988 em seu art. 5°, inciso LIV “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (Brasil, 1988, online). Atrelado a
1sso, a doutrina processualista esclarece que devido processo legal ¢ o “conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes
processuais e, de outro, sdo indispensdveis ao correto exercicio da jurisdicdo” (Cintra;
Dinamarco; Grinover, 2015, p. 82). Disso, tem-se que a regra do devido processo legal ¢ fruto
desse projeto democratico constitucional, que determina a valoriza¢ao da dignidade da pessoa
humana.

Assim, o devido processo legal dita um processo que ¢ necessario e adequado. Nao se
limita ao aspecto formal do procedimento, mas impde efetiva observancia ao direito de
defesa, o qual compreende tanto a defesa técnica quanto a autodefesa (Queijo, 2012, p. 98).
Em outras palavras, ndo se trata apenas de respeitar as regras do jogo, mas também, e

principalmente, os valores em jogo.

No conjunto de garantias que compdem o devido processo legal podem ser
enumeradas: a garantia do juiz natural, do contraditério, da ampla defesa, da
igualdade processual, da publicidade ¢ do dever de motivar as decisdes judiciais; a
inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos (Queijo, 2012, p. 96).

Junto a essas garantias que compdem a cldusula do devido processo legal insere-se o
nemo tenetur se detegere, ja que, para além de ter sido introduzido no ordenado juridico
brasileiro mediante ratificagdo das normas internacionais, ¢ também essencial para a
salvaguarda da funcdo constitucional do processo.

Além de estar sob o guarda chuva da regra do devido processo legal, o direito de ndo
autoincriminacdo pode ser deduzido também do principio da presuncdo de inocéncia. Este
principio estd positivado na Constitui¢do Federal em seu art. 5° inciso LVII, sob seguinte
redacdo: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria” (Brasil, 1988, online). Esse direito, que também ¢é corolario do devido processo
legal, reitera, mais uma vez, que o sistema de justica deve pautar-se na dignidade humana
(Queijo, 2012, p. 100), através, nesse caso, da ndo consideragao prévia de culpabilidade.

A presungdo de inocéncia além de repercutir na forma de tratamento e julgamento do
acusado, produz reflexos também na producdo de provas (Queijo, 2012, p. 100). Isso porque,
o processo penal a luz da Constituigdo exige prova da culpabilidade para que haja

condenacdo. Como bem observa Gomes Filho (1991, p. 40), em respeito a presun¢do de

inocéncia, o acusado ndo pode ser reduzido a condi¢do de “objeto de prova”, nem obrigado a
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colaborar com a investigagdo. Em sintese, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo
pode ser extraido ndo s6 do devido processo legal, como também do principio da presungao
de inocéncia.

Ao analisar os desdobramentos do principio nemo tenetur se detegere no

interrogatorio do acusado, Queijo concluiu que

De modo geral, o principio nemo tenetur se detegere assegura, no interrogatorio, a
liberdade moral do acusado, consistente em liberdade de querer e poder determinar o
proprio comportamento sem imposi¢des externas. Ou seja, além de exercer tutela
sobre o risco de autoincriminacdo, o nemo tenetur se detegere resguarda também a
liberdade de autodeterminagdo, que integra a liberdade moral, assegurando ao
acusado a livre escolha do comportamento processual (2012, p. 232).

Esse recorte dos desdobramentos da imunidade & autoacusagdo no interrogatorio €
particularmente relevante para a discussdo que se busca fazer neste trabalho pois inaugura os
limites que esse principio impde ao arbitrio do Estado na persecucdo penal. Para isso, cumpre
ainda tratar que, no ambito da producao de provas, o nemo tenetur se detegere ¢ comumente,
de modo errdoneo, equiparado ao direito ao siléncio. Este ultimo esta positivado no art. 5°,
inciso LXIII, da Carta Magna determinando que “o preso serd informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado” (Brasil, 1988, online).

Elizabeth Queijo considera que o direito ao siléncio e a vedacdo a autoincriminac¢ao
sdo indissociaveis; no entanto, equipara-los ¢ postura muito restrita, haja vista que o direito de
calar ¢ uma consequéncia da cldusula “ninguém ¢ obrigado a se autoincriminar” (Queijo,

2012, p. 232). Em conformidade com essa ideia, segue a doutrina de Lopes Jr., ao afirmar que

O direito de siléncio ¢ apenas uma manifestacdo de uma garantia muito maior,
insculpida no principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual o sujeito passivo
ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em uma
atividade probatoria da acusagdo ou por exercer seu direito de siléncio quando do
interrogatorio (2025a, p. 90).

Em suma, o direito ao siléncio corresponde propriamente ao direito de calar; de
reconhecimento da liberdade do acusado. E, portanto, uma decorréncia do nemo tenetur se
detegere, ja que este, enquanto direito fundamental e garantia limitadora do arbitrio do
Estado, ¢ muito mais amplo e possui outras consequéncias.

Desse modo, ndo pode haver presungdo de culpabilidade se exercido o direito ao

siléncio. Destaca-se, ainda, que embora o texto constitucional tenha dito “o preso” ¢ cedi¢o
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que sdo titulares do direito ao siléncio todos aqueles que possam se autoincriminar através de
qualquer declaragdo ou depoimento “Desse modo, ndo é somente o indiciado ou o acusado,
em processo penal, que tem direito ao siléncio. Igualmente, o averiguado ou suspeito, contra o
qual ainda ndo existem indicios convergentes de autoria de infragdo penal, faz jus ao direito
ao siléncio” (Queijo, 2012, p. 239). Tendo em vista, entdo, a natureza de direito fundamental
do nemo tenetur se detegere, do qual decorre o direito ao siléncio, ha de se falar em sua
incidéncia sem distingao.

Em sintese, imunidade a autoacusacao e presungao de inocéncia sdo principios que
estdo sob o guarda-chuva do devido processo legal e guardam relagdo entre si na medida em
que limitam o poder estatal na persecucdo penal; ao passo que o direito ao siléncio ¢
consequéncia do nemo tenetur se detegere e concretiza-se no poder do imputado de
determinar o proprio comportamento, especialmente no dmbito do interrogatdrio. Os direitos
fundamentais aqui abordados gravitam em torno do direito de ndo depor contra si mesmo,
nem declarar-se culpado, de tal modo que a confissdo enquanto requisito indispensavel para a
proposi¢ao do acordo de ndo persecucdo penal chama a atencao de parte da doutrina. Isso
porque, exigir que o investigado se confesse culpado nao o induz a produzir prova contra si

mesmo?

3.1.1 Confissdo: de rainha das provas a valoragao no sistema acusatorio

A confissdo ¢ trazida para o processo penal sob influéncia do direito candnico; de um
contexto em que a Igreja demandava a confissdo explicita do acusado para entdo administrar a
dialética da culpa e do perdao (Machado, 2014, p. 457). No processo penal contemporaneo, a
confissdo ¢, segundo a doutrina, “admitir contra si, por quem seja suspeito ou acusado de um
crime, voluntaria, expressa e pessoalmente, diante da autoridade competente, em ato solene e
publico, reduzido a termo, a pratica de algum fato criminoso” (Badard, 2022, p. 536). Nesse
mesmo sentido, Choukr (2017) e Lopes Jr. (2025a) destacam que a confissdo € prova que sé
pode ser valorada se: proferida mediante plena autonomia, liberdade e informacao do réu;

produzida em juizo™; e diante de assisténcia do defensor técnico.

? Fauzi Choukr e Aury Lopes Jr. consideram que ndo existe sentido em distinguir confissio “judicial” e
“extrajudicial”, haja vista que, em conformidade com os termos da Constituicdo e da CADH, esta s6 podera ser
valorada se feita em juizo. A respeito ver: LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 22. ed. Rio de Janeiro:
SRV, 2025.
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Isso se dd em fungdo da necessidade de adequar a confissdo ao que estipula a
Constituicdo Federal e a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, ja que esta preve,

como mencionado anteriormente, dentre as garantias judiciais que:

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada;

[.]

3. A confissdo do acusado s6 ¢ valida se feita sem coagdo de nenhuma natureza.
(1992, online).

Em vista disso, nota-se que, em respeito a base constitucional-convencional, ¢é
indispensavel que a assun¢do de culpa seja feita mediante manifestacdo livre, informada,
assistida e jurisdicionalizada; de tal modo que somente sera prova valida se preenchidos esses
requisitos. Atrelado a isso, cumpre ainda destacar que a confissao somente tera valor atribuido
quando apreciada em confronto com as demais provas no processo. E o que determina o

Codigo de Processo Penal.

A propria Exposi¢do de Motivos do CPP, ao falar sobre as provas, diz
categoricamente que a propria confissdo do acusado nao constitui, fatalmente, prova
plena de sua culpabilidade. Todas as provas sdo relativas; nenhuma delas tera, ex vi
legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra. Em suma, a
confissdo ndo é mais, felizmente, a rainha das provas, como no processo inquisitorio
medieval. Nao deve mais ser buscada a todo custo, pois seu valor ¢ relativo e ndo
goza de maior prestigio que as demais provas (Lopes Jr., 2025a, p. 549).

Nesse sentido, a confissdo, além de manifestada livre de coagdo, dentre outros
requisitos, sera considerada pelo magistrado em conjunto com outras provas produzidas no
processo; isto ¢, ndo terd valor e ndao podera ser apreciada sendo em face dos demais
elementos probatorios. Essa logica foi historicamente construida e encontra-se hoje positivada
em um movimento contrdrio a posi¢do que a confissdo uma vez ocupou no processo: a de
rainha das provas.

Esse status que a confissdo ocupava remonta, como ja brevemente abordado no
capitulo anterior, o sistema inquisitorial. Segundo Maier (2004, p. 447), a principal
caracteristica do modelo inquisitorio estd na concentragdo de todo o poder processual nas
maos de uma unica figura, a do inquisidor; semelhante a reunido dos poderes de administrar,
legislar e julgar tipica do absolutismo. Nesse contexto, o inquisidor acumulava as funcdes de

investigar, acusar e julgar, podendo inclusive iniciar o processo por iniciativa propria. Nao
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havia garantias de defesa ou contraditorio; como sua missdo era comprovar a acusagao, o
inquisidor podia empregar quaisquer meios, inclusive violentos, para arrancar a confissdo do
réu. Prevalecia a ideia de que o processo deveria alcancar a chamada “verdade real”.

Junto aos tragos de auséncia de imparcialidade do julgador, reunido das fungdes de
investigar, acusar e julgar em uma so figura, bem como da falta de contraditério e ampla
defesa, estd a reducdao do acusado a condicdo de objeto do processo, sem reconhecimento
como sujeito de direitos. Esta ultima regra se da porque, como mencionado, nesse cendrio a
confissdo assumia papel central, pois era vista como a “rainha das provas” e, portanto, como a
finalidade maxima do procedimento.

Maier (2004, p. 448) acrescenta que o sistema inquisitorio dependia da possibilidade
de obter a confissao de maneira forgada, inclusive por meio da tortura. Existia um modelo de
valoracdo pré-definida das provas, que servia apenas para atingir um patamar minimo que
permitisse recorrer a tortura, considerada sinonimo de Inquisi¢d@o. A busca pela verdade real
justificava o emprego da violéncia contra o corpo do acusado, até que se alcancasse sua
confissdo. Uma vez confessado o crime, nada mais seria necessario, pois a confissdo
encerrava o processo como prova maxima dentro de um sistema hierarquizado de provas.

O sistema inquisitério manteve-se vigente por muitos séculos, até ser gradualmente
superado pelos ideais iluministas, que defendiam um processo penal mais justo, humano e
racional. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou, de forma implicita, a adogao
do sistema acusatorio, o que se observa através da separagao das funcgdes de investigar, acusar,
julgar e defender, distribuidas a diferentes instituicdes, bem como na garantia de direitos
fundamentais ao réu. Ainda, a Lei n° 13.964/19 incluiu posteriormente no Cédigo de Processo
Penal o art. 3°-A, que expressamente estabeleceu: “o processo penal tera estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substitui¢ao da atuacao probatoria do
orgdo de acusacdo” (Brasil, 1941, com reda¢do dada pela Lei n® 13.964/2019).

Assim sendo, toda a legislagdo processual penal deve ser interpretada e aplicada em
conformidade com a estrutura acusatoria derivada diretamente da Constitui¢do; de tal maneira
que a confissao ndo deve mais ocupar o lugar de rainha das provas, ou finalidade méxima da
persecugdo penal. A confissdo ¢, como ficou demonstrado, prova a ser produzida em juizo,
livre de qualquer artificio que comprometa a voluntariedade, mediante assisténcia por
defensor técnico e informacdo da pessoa que confessa a respeito de seus direitos
fundamentais.

Tendo em vista o que, pelo que foi exposto, 0 nemo tenetur se detegere ¢ imperativo

no ordenamento juridico brasileiro e deve ser observado como principio-garantia que norteia
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o processo penal; e que a confissdo ¢ meio de prova que impde regras sem as quais nao
podera ser considerada no processo, em observancia nao s6 ao direito de ndo produzir prova
contra si mesmo, mas principalmente a constitucionalidade do processo, ¢ imperativo analisar
o que fala a doutrina em relagdo a confissdo exigida pelo acordo de ndo persecucao penal e

seus desdobramentos diante dos principios do processo penal.

3.1.2 A exigéncia de confissao no acordo de ndo persecugao penal em face do nemo tenetur se
detegere

O acordo de ndo persecugdo penal pauta-se, como ja exposto, na definicdo de
condi¢des diversas da pena ao investigado mediante confissdo formal e circunstancial da
pratica da infragdo, como ¢ tipico dos mecanismos de justica negociada. A esse respeito, Aury

Lopes Jr. afirma:

No modelo negocial, seja pela via da delagdo premiada ou pelo plea bargaining, o
que se busca ¢, acima de tudo, a confissdo do acusado. [...] ambas possuem um
ponto em comum, entre elas, e com o modelo inquisitério medieval: a necessidade
de confissdo. A confissdo volta a ser a rainha das provas no modelo negocial, como
uma recusa a toda a evolugdo da epistemologia da prova e também do nivel de
exigéncia na formacgdo da conviccdo dos julgadores (proof beyond a reasonable
doubt). Bastam os meros atos de investigagdo, realizados de forma inquisitéria na
fase pré-processual, sem (ou com muita restricao) de defesa e contraditério, seguidos
de uma confissdo (2025, p. 125, grifo nosso).

O que se busca com a justica negociada € a supressao, parcial ou integral, do processo
ou de alguma fase dele sem que se abra mao da resolucao do caso penal, ou da imposigao de
sangdes. No ANPP, essa resolugdo por meio abreviado ¢ viabilizada pela confissdo do
investigado, o que faz com que parte da doutrina tega a critica de que, nesses termos, a
confissdo volta a ocupar seu status de rainha das provas. Em conformidade com essa ideia

postulam Vasconcellos e Reis:

De qualquer modo, deve-se considerar que uma das caracteristicas da barganha ¢é o
reconhecimento da pratica delitiva pelo acusado em troca da concess@o de beneficios
na pena, ou, no caso do acordo de ndo persecugdo penal, a propria extingdo da
punibilidade, caso ele seja cumprido. [...] Resta claro, dessa forma, que a exigéncia
da confissdo, elemento central da barganha, resgata o ultrapassado sistema de provas
tarifarias, dando destaque a confissdo como “rainha de todas as provas” (2021, p.
294-295).

Leonardo de Bem (2025) e Joao Martinelli (2025) s3ao autores que também

reconhecem que a exigir confissdo detalhada e minuciosa acaba por resgatar sua antiga
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posicdo de regina probationum. Isso porque, mesmo que se diga que ela serd mais um
elemento a ser considerado dentre os coletados pela investigagdo preliminar, o
reconhecimento de culpabilidade pela confissdo torna estes outros elementos, quando nado
descartaveis, secundarios (Martinelli, 2025, p. 284). Em sintese, os autores aqui colacionados
consideram que sendo o acordo feito exclusivamente com base no inquérito policial e, por
conseguinte, sem nenhuma prova produzida, pautado na confissdo do investigado, ¢ evidente
que ele resgata seu status de rainha das provas e retoma indevidamente os dizeres do sistema
inquisitorio.

Rodrigo Cabral (2025) e Fabio Guaragni (2025), na contramao dessa ideia, afirmam

que a confissdo ¢ legitima pois assume tdo somente uma funcao de garantia.

A primeira fungdo da confissdo ¢ a de que - em sendo ela crivel e detalhada -
apresenta ao Membro do Ministério Publico fundamentos robustos no sentido de que
- ao celebrar-se o acordo - ndo se estd a praticar uma injusti¢a contra um inocente.
Essa confissdo reforga a justa causa que ja existia para o oferecimento da denuncia,
dando seriedade e peso a realizacdo do acordo (Cabral, 2025, p. 252-253).

Para estes autores a confissao €, portanto, o que permite a confirmacao daquilo que foi
colhido na investigagdo prévia, de modo que soma-se a outras provas e as confirma. Desse
modo, a resolu¢do do caso ndo ¢ orientada apenas na confissdo, mas sim em lastro probatdrio
suficiente para sustentar que ndo ha resgate de sua posi¢ao de rainha das provas. Em suma, a
confissdo ¢ somada ao material probatério colhido na investigagdo para, dentre outras

funcdes, assegurar a opinio delicti do 6rgdo de acusacdo (Guaragni, 2025, p. 270); ou seja,

confirmar a decis@o de ndo arquivamento.

Note-se, pois, que o caso penal ndo se desvela exclusivamente pela confissdo, em
espécie de resgate da sua decaida posi¢do de regina probationum, outrora ostentada.
A confissdo, por circunstanciada, soma-se a outras provas as confirma. [...] O fim da
norma ndo ¢ sO garantir ao sujeito ativo de delito um caminho para a extingdo da
punibilidade, é também esclarecer o caso penal por via distinta do processo
(Guaragni, 2025, p. 264, grifo nosso).

A esse respeito, cumpre aqui trazer a objegdo feita por Martinelli (2025, p. 281).
Segundo o autor, a justificativa de que a confissdo vem para dar maior robustez e reforcar a
justa causa nao convence. Isso porque os “fundamentos robustos” que afastem o
arquivamento devem ser prévios ao oferecimento do acordo. Se é necessario outro elemento
para confirmar o convencimento do 6rgdo de acusa¢ao, fica evidente que, na realidade, este
nao possui o lastro probatério minimo exigido para eventual agdo penal. Dessa mesma forma

coloca Stein:
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[...] havendo justa causa para a agdo penal, antes mesmo da confissdo formal e
circunstancial, a proposta de acordo deve ser levada a cabo; porém, ndo havendo
elementos de autoria ¢ materialidade, a possibilidade de confissdo ndo deve sequer
ser cogitada, visto que o caminho devera ser o arquivamento do inquérito policial,
nos termos do art. 28, caput, do CPP (2025, p. 35).

Com isso, tem-se que legitimar a confissdo através do argumento de que ela vem para
corroborar com a justa causa, desvela a possibilidade de auséncia de elementos probatorios
solidos para tanto. Se ¢ necessaria a confissao do investigado para sustentar a opinio delicti, ¢
possivel que se esteja diante de um cendrio em que ainda resta duvida acerca da materialidade
ou autoria da infracdo. Nesses termos, € necessario que o Ministério Publico efetue o

arquivamento. O contrario ¢ fazer com que o investigado produza prova contra si mesmo:

A confissdo do acusado tem apenas a finalidade de induzi-lo a produzir prova contra
si mesmo quando ndo houver necessidade de novos elementos pra propositura da
acdo penal. E aqui reside o perigo. A efetividade do acordo depende da
homologacdo do juiz e, caso este ndo a homologue, o Ministério Publico oferecera a
dentncia. Ou seja, pode o acusado confessar, na esperanga de que o acordo seja
homologado, e ter de se submeter ao processo com prova incriminadora apresentada
por si proprio (Martinelli, 2025, p. 279).

Em suma, exigir que o investigado confesse, ausente a justa causa, €, com base nisso,
aplicar-lhe sancdes, ¢ nao so violar a garantia a ndo autoincriminagdo, como também invocar
a condicdo de rainha das provas da confissdo. A luz do que foi exposto, a confissdo ¢ prova
que traduz a admissdo da pratica de algum fato criminoso, manifestada pelo suspeito ou
acusado de um crime de modo voluntario, informado e diante de autoridade competente. E
elemento probatorio que, assim como as demais provas, tem como destinatario para
apreciagdo o juizo responsavel pelo julgamento. Nesse sentido, se ndo hd agdo penal, ndo ha
que se falar em provas.

Em outras palavras, a confissdo ¢ prova de culpabilidade que, em primeiro lugar, deve
ser produzida em juizo®'. No entanto, nos moldes do que estipula o acordo de ndo persecugio
penal, ¢ exigida sua produgdo, formal e circunstancialmente, em investigacao pré-processual,
sob, dentre outros argumentos, o de corroborar com a justa causa. E por essa razio que, diante
do principio nemo tenetur se detegere, a obrigatoriedade de confissdo se mostra muito mais
como uma violacao ao direito de ndo produzir prova contra si mesmo, o que faz, inclusive,

questionar sua utilidade nesse contexto:

2! Entendimento do STJ mencionado no capitulo anterior coaduna com essa ideia ao afirmar que, para ser usada
como elemento probatério em julgamento de mérito, a confissdo proferida em sede de ANPP deve ser repetida
na instru¢ao penal.
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Se ndo houver a justa causa para a agdo penal, obviamente sera arquivamento da
investigagdo. A propositura da acdo penal depende, necessariamente, da existéncia
de justa causa, compreendida como conteudo probatério minimo de autoria e
materialidade. Portanto, a confissdo do acusado para nada serve quando a justa causa
estd presente, basta o titular da acdo penal optar por denunciar ou por aceitar um
acordo. A confissdo, como requisito, ndo tem fungdo alguma, pois os elementos
minimos que legitimariam a agdo penal sdo suficientes para o ndo arquivamento
(Martinelli, 2025, p. 279).

Essa obrigatoriedade, a luz disso, induz o investigado a declarar-se culpado quando o
lastro probatério colhido em investigagdo pré-processual ja deveria ser suficiente para a
afastar o arquivamento. A confissdo em nada acrescentaria se presente a justa causa, de modo
que se mostra mais como uma maneira de subjugar o investigado e dar ao Estado a sensagao
de dever cumprido ao conseguir apontar um culpado.

Apesar das criticas direcionadas a necessidade da confissdo em contexto
pré-processual, que apontam que esse pressuposto, além de ilegal e inconstitucional por violar
a imunidade a autoincriminagao, ¢ desnecessario pois ndo possui aplicabilidade pratica, ja que
em nada acrescenta a legitimidade da dentincia, ela continua a ser requisito. A esse respeito,

Lopes Jr. aponta que:

Nessa perspectiva, teria andado melhor o legislador se tivesse estabelecido que o
ANPP deveria ser oferecido apos o recebimento da dentincia, porque assim ja teria
ocorrido o filtro de admissibilidade e se evitaria uma degeneragdo bastante comum
nos dias de hoje: o MP oferecendo ANPP em casos em que a acusag@o — no fundo —
ndo era viavel, para “salvar” dentncias sem fundamento algum e que deveriam ser
rejeitadas, ou que a investigag@o deveria ser arquivada. Sem falar que a falta de uma
acusacdo claramente demarcada e vidvel faz com que os imputados celebrem
acordos abusivos, sem pleno conhecimento da hipotese acusatoria e respectivo lastro
probatodrio. Esse ¢ um ponto que ainda precisa ser aperfeicoado na pratica judiciaria,
cabendo aos juizes essa responsabilidade (2025a, p. 208).

Nessa toada, cumpre aqui relembrar que sendo produzida em ambiente
extraprocessual, a confissdo ndo podera ser utilizada em eventual acdo penal, nas linhas do
que entende também o STJ. Ainda assim, ¢ importante levantar a possibilidade de prejudicar a
imparcialidade do juizo que julgara eventual a¢ao penal.

Evidente que, ndo sendo homologado, ou ndo cumpridas as condi¢des acordadas, a
leitura constitucional do processo determina que os termos da confissdo devem ser
desentranhados dos autos. No entanto, Martinelli aponta que, ainda que seja afastado seu
conteudo, a existéncia de confissao por si s6 induz o juiz a reconhecer a culpa do réu (2025, p.

279-280). Atrelado a isso, Faccini Neto considera:
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Nao deixa de ser ilusoria a perspectiva segundo a qual a mera remessa a outro
magistrado dissiparia tais riscos, na medida em que, por 6bvio, tal sucederia ao
fundamento de que o acordo ndo foi homologado, no que pressuposta a confissido e o
desejo de sua celebracdo, e isto, realmente, estd em indicar um dos problemas
radicais do modelo de acordo: uma vez desenrolado o fio do acordo fica dificil
escapar de seus nos (2020, p. 197).

Isso significa dizer que, uma vez manifestada, a confissdo torna prejudicada a
manifestacdo do magistrado que vier a julgar a causa. Para isso, ndo ¢ preciso que ele tenha
acesso a declaracao formal e circunstancial do investigado, basta que tenha ciéncia que houve
tentativa de acordo, frustrada pela ndo homologag¢ao ou descumprimento das condigdes, para
que recorde que ali houve confissdo. A simples no¢do de que o investigado uma vez admitiu a
pratica da infragdo ¢ o bastante para comprometer a imparcialidade do julgador. Nesse mesmo

sentido coloca Mattos:

Ainda que se proiba o uso da confissdo, obtida no acordo de persecugdo penal, como
meio de prova em processos criminais que resultem de oferecimento de dentncias
por descumprimento desse tipo de acordo, cabe-nos perguntar: como garantir que o
juiz da instrugdo aprecie racionalmente as provas dos autos quando ja se sabe que
naquele caso houve descumprimento de Acordo de Nao Persecugdo Penal e o
investigado a época confessou? A contaminag¢do inquisitdria acontecera, porque
psicologicamente o magistrado, apesar de ndo usar na sentenca a confissdo, estara
ciente de que ali alguém confessou, ¢ confessou com a chancela de um Juiz de
Garantias (2020, p. 12-13).

Partindo da sua condi¢do de prova, bem como da maneira que é produzida no
ambiente negocial, e com base na sistematica acusatoria e constitucional do processo, afastar
o uso da confissdo em eventual a¢do penal parece obvio. Todavia, os autores bem pontuam
que problematizar essa exigéncia ¢ relevante ainda que se considere que ela ndo podera ser
utilizada em momento futuro, porque qualquer resquicio de sua existéncia pode afetar a
conviccao manifestada pelo juizo. E sob interpretacdo constitucional, levantar essa
possibilidade, mesmo que incerta, ¢ relevante pois na justica consensual fala-se em supressao
de direitos e garantias fundamentais.

Nesse ponto, ¢ relevante trazer novamente a pesquisa realizada pelo CNJ em 2023.
Ressalvadas as limitagdes de uma investigagao a nivel nacional, considera-se pertinente para a

discussao do tema expor a percepcao de alguns magistrados acerca da ferramenta negocial

Eu acho que o juiz ndo deve participar de forma nenhuma, até porque a confissdo
para a gente ali ¢ meramente instrumental porque se eu participo, por mais que eu
seja: "nossa, eu ndao quero, eu ndao quero!", se eu estou vendo o cara confessar
daquela forma tranquila, bacana: "eu fiz, eu me arrependo!", aquilo que acontece
sempre, e esse acordo ndo da certo, em algum momento aquele sentimento, eu posso
até ndo usar aquela confissdo instrumental que € necessaria para o acordo, mas
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aquilo em algum momento vai tocar nas minhas sensagdes, entdo eu sou totalmente
contra. (Juiz 09)

Eu acho que o critério mais sensivel para mim € essa questdo da confissdo. Eu acho
um pouco desconfortavel assim pedir para a pessoa sair confessando assim de
antemao, deixar registrado... eu acho que isso subtrai da pessoa, realmente ¢ uma
garantia de defesa no fim das contas. De antemdo, se hd um descumprimento de
acordo e tal, e aquela confissdo ja estd formalizada... tudo bem tem que fazer como
confessor presente, mas a pratica a gente sabe como funciona, entendeu? (Juiz 25)
(CNJ, 2023, p. 70/78).

A partir do que foi colhido nas entrevistas, o levantamento sintetizou que existe certa
inseguranca ¢ desconfianga dos juizes e juizas em relacdo as consequéncias e a utilizagao da
confissdo, como demonstram os trechos aqui transcritos. Como dito anteriormente, o que
pode ser também observado nas falas dos magistrados, a mera existéncia de confissdo sugere
contaminagdo posterior do juizo.

Atrelado a esses apontamentos, Vasconcellos e Reis, afirmam, inclusive:

Percebe-se, também, pela disposicdo do art. 28-A, a banaliza¢do da assuncdo de
culpa. Ignoram-se, por completo, independente de repercussdo penal, os impactos
que a confissdo pode causar na vida de uma pessoa. Ainda que ndo seja condenacgdo
penal, haverda um documento formal escrito no qual constard que o seu subscritor
confessa ter praticado um crime. Diante disso, diversas problematizagdes se
colocam, tanto em relag@o a utilizagdo de tal elemento em caso de descumprimento
do acordo quanto a possibilidade de compartilhamento a outros processos (2021, p.
295).

Em sintese, a confissdo ¢ prova que, ultrapassada a logica inquisitoria, deve ser
jurisdicionalizada, manifestada voluntariamente, mediante defesa técnica e informacao. Sendo
o acordo de ndo persecucdo penal cabivel somente se ndo for caso de arquivamento, exigir a
confissdo a despeito disso ¢ induzir o investigado a admitir a pratica delitiva em violacao a
sua liberdade de nao produzir prova contra si mesmo; além de impor sangdes com base nessa
admissdo e com isso reintroduzir o status de regina probationum da confissdo. Mesmo que
claro que uma vez proferida em contexto pré-processual, ndo podera ser utilizada para
embasar senten¢a condenatdria, confrontar o requisito da confissao diante do nemo tenetur se
detegere se faz necessario primeiro porque os textos e a pratica apontam para uma possivel
contaminacdo da imparcialidade do juizo; depois porque, na contramdo de seu valor
probatorio, hd quem ainda defenda sua utilidade em instru¢do posterior, conforme sera

abordado a seguir.
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3.2 Contraditorio e ampla defesa

A nogdo de processo contencioso implica bilateralidade. Isso significa dizer que em
todo contencioso existem duas partes pelo menos, sendo elas autor e réu. Aquele que provoca
a tutela jurisdicional e, portanto, instaura a relacdo processual, apresenta uma ftese. No
entanto, essa relagdo processual sO estard inteira e pronta para apreciagao pelo juizo com a
antitese. Em outras palavras, o juiz, ouvindo o autor, ndo poderd deixar de ouvir o réu, em
razdo de seu dever de imparcialidade. “[...] as partes, em relacdo ao juiz, ndo t€m papel de
antagonistas, mas sim de "colaboradores necessarios” - cada um dos contendores age no
processo tendo em vista proprio interesse, mas a agdo combinada dos dois serve a justica na
eliminagdo do conflito que os envolve” (Cintra; Dinamarco; Grinover, 2015, p. 79).

O juizo estd, entdo, entre as partes de modo equidistante, pois s poderd traduzir uma
sintese através desse processo dialético. Nesse sentido, o principio do contraditério vem como
garantia fundamental e inseparavel da justica. Conforme destacado pela doutrina de Cintra,
Dinamarco e Grinover, essa no¢ao de bilateralidade resulta da maxima romana audiatur et
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altera pars, de tal modo que o contraditorio “...¢ tdo intimamente ligado ao exercicio do
poder, sempre influente sobre a esfera juridica das pessoas, que a doutrina moderna considera
inerente mesmo a propria nogao de processo” (2015, p. 79).

Somente com o conhecimento dos atos praticados pelo adversario e pelo juiz é que o
litigante poderd exercer o contraditorio de forma efetiva. No processo penal, a expressao
desse principio ¢ ainda mais significativa, pois, por meio da informagao e da possibilidade de
reacdo, ¢ garantido ao réu o exercicio da defesa. Esta, por sua vez, garante o contraditdrio pois
nele se manifesta (Queijo, 2012, p. 95). Todavia, o principio do contraditério ¢ comumente
associado a garantia da ampla defesa, haja vista que mantém com esta intima ligacdo. Tao
estreito ¢ esse vinculo que a Constituicdo Federal fixa o contraditdrio e a ampla defesa em um
so dispositivo (art. 5°, inciso LV): “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes” (Brasil, 1988).

Juntas, essas garantias expressam o brocardo nemo inauditus damnari potest, que em
resumo exprime a necessidade de dar ouvido as partes do processo antes de julga-lo ou
decretar uma condenacao. Na doutrina de Vicente Greco Filho, a ampla defesa € posta como a
garantia do processo penal de maior relevancia, ja que ¢ em torno dela que gravita o processo.

Por isso, os termos processuais devem permitir seu emprego de modo eficiente, dando, de
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fato, ao réu oportunidade para contraditar a acusagdo (1991, p. 63). O contraditério e a ampla
defesa sdo garantias que, para além do respaldo na cldusula do devido processo legal,
encontram-se positivadas na Constituigdo da Republica de tal forma que devem ser
observadas formal e substancialmente, aduzindo como inconstitucionais as normas que nao as
respeitem.

Na doutrina de Lopes Jr., o contraditério funda-se no conflito entre as partes; conduz e

garante a defesa ampla e € por ela conduzida e garantida de tal modo que:

[...] o contraditorio exige que o juiz esteja colocado em um lugar (na estrutura
dialética do processo, ou seja, de afastamento, estranhamento) que lhe permita
efetivamente tratar as partes com igualdade de atengdo e condigdes de captura
psiquica. E uma disponibilidade cognitiva que se situa em antitese & contaminagio e
pré-juizos. Tal tematica dialoga intensamente com a “imparcialidade” judicial
anteriormente tratada e o sistema acusatorio (2025a, p. 84).

A luz disso, contraditorio e ampla defesa caminham juntos para sustentar a igualdade
da justica; somente quando sdo criadas condigdes de fala e oitiva para acusacdo e defesa € que
se pode falar em imparcialidade. Na fala do autor mencionado, quando se fala em provas,
esses principios exigem ainda do magistrado uma “igualdade cognitiva”.

Diante de todo o exposto, s6 ha contraditorio efetivo se houver igualdade de armas
entre acusagdo e defesa, isto €, equilibrio entre as partes. Quando analisados diante do acordo
de ndo persecucdo penal, o contraditério e a ampla defesa também recaem, principalmente,
sobre os efeitos que a confissdo terd na acao penal. O exame desses principios diante dos
desdobramentos deste instrumento negocial € importante porque, conforme adiantado, ha
quem defenda o uso da confissdo pelo Ministério Publico dentro de eventual processo. A
exemplo disso, Rodrigo Cabral postula que, para além da “fun¢do de garantia” ja abordada, a
confissdo no ANPP possui ainda fun¢do processual, na medida em que fornece a acusagao

“elemento de vantagem processual” nos seguintes termos:

it.a. Como elemento corroborador das provas produzidas em contraditorio [...]
Assim, naqueles casos em que exista prova em contraditorio suficiente para a
condenagdo, a confissdo extrajudicial, realizada perante o Ministério Publico, pode
ser utilizada como refor¢o argumentativo dessa prova.

ii.b. Como meio para busca de novas fontes de provas e elementos probatorios [...]
ndo ha duvidas que a confissdo circunstanciada do fato pode acrescentar novos
horizontes investigatdrios, permitindo, portanto, que as autoridades publicas possam,
por exemplo, identificar novas fontes de prova, sejam pessoais (novas testemunhas,
por exemplo), sejam reais (v.g.novos documentos, extratos bancdrios, fiscais,
informagoes constantes de aparelhos celulares ou computadores).
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ii.c. Como elemento de confronto com outras provas ou com o interrogatdrio judicial
do acusado. A confissdo circunstanciada do fato, realizada perante o Ministério
Publico, por ocasido da celebracdo do acordo de ndo persecugdo penal, pode também
ser utilizada no processo penal como elemento de confronto, com as outras provas
ou com o interrogatério judicial do acusado. Esse confronto tem a finalidade de
retirar a forga argumentativa das provas, demonstrando a sua falta de credibilidade,
realgando eventuais contradi¢des e divergéncias (Cabral, 2025, p. 253-254).

Segundo este autor, a confissao no acordo de ndo persecugdo penal vem como Onus,
ou desvantagem processual, para o investigado, j4 que o contrario seria permitir que ele
descumprisse o negdcio sem nenhuma consequéncia. Em razdo disso, considera importante o
uso dessa confissdo pelo Ministério Publico. Cabral lembra que a confissao extrajudicial ndo ¢
meio idoneo para criar um juizo de certeza para condenagdo, tampouco podera servir para
suprir a auséncia de justa causa necessaria para propositura do acordo e da acdo, em
conformidade com o que ja foi exposto neste trabalho. A confissdo, portanto, corrobora a
prova ja existente e produzida em contraditorio.

Mas sua utilidade ndo para ai, haja vista que, do trecho citado, o autor ainda atribui a
confissdo a aptiddo de acrescentar novas informacdes; de ser usada pela acusagdo como ponto
de partida para buscar novos elementos de prova, ndo s6 para subsidiar acdo contra o
investigado que descumpre o acordo, como também investigacdes € processos contra
terceiros. Somado a isso, ele ainda afirma que a confissdo pormenorizada podera ser utilizada
pelo Ministério Publico dentro do processo como parametro para descredibilizar provas
produzidas pela defesa.

Em sintese, mesmo que leve em consideragdo que a admissdo proferida pelo
investigado em contexto de ANPP ndo € prova em sentido técnico-juridico, esse entendimento
reputa cabivel o uso da confissdo como elemento idoneo para criar verdadeira desvantagem
processual entre acusacdo e defesa. Relacionado a isso, cumpre trazer o que aduz Rogério
Cunha acerca da confissio no acordo: “apesar de pressupor sua confissdo, ndo ha
reconhecimento expresso de culpa pelo investigado. Ha, se tanto, uma admissao implicita de
culpa, de indole puramente moral, sem repercussdo juridica. A culpa, para ser efetivamente
reconhecida, demanda o devido processo legal" (2020, p. 129).

Nesse sentido, a confissdo ndo ¢ validada como prova em caso de descumprimento do
acordo. No entanto, em sendo um elemento autoincriminatério, a possibilidade de ser
utilizada em desfavor do investigado, capaz de gerar qualquer grau de disparidade, gera
preocupacdo diante de possivel violagdo ao equilibrio que se deve manter entre as partes.

Aqui, julga-se interessante para a discussdo trazer novamente o que pensam alguns dos
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magistrados entrevistados na pesquisa do Conselho Nacional de Justi¢a, quando questionados

acerca do uso da confissido obtida:

Com certeza eu uso. Eu uso porque ele ¢ certificado do que ¢é a confissao, inclusive
isso ai que a senhora falou digo: “olhe, se o senhor descumprir isso, o senhor ja tem
uma confissdo aqui entendeu? O senhor ndo pode dizer que eu lhe obriguei o senhor
confessar, o senhor estd diante aqui do Juiz de Direito, do Ministério Publico e da
sua defesa, vocé vai descumprir isso aqui e depois vai querer dizer que ¢ inocente,
que a policia colocou, que ndo era sua, ndo vai dar certo. Olha o que o senhor vai
aceitar. (Juiz 02)

E ai eu tenho alertado ndo no comego, mas de uns tempos para ca eu tenho alertado
sim a defesa e a pessoa beneficiada pelo acordo que caso ndo cumprido a confissdo
sera considerada na agdo penal. Agora claro, cortejada com outras provas, nunca vai
ser a Unica prova, mas eu falo sim que sera considerado dentro das outras provas na
acao penal caso a agdo prossiga. (Juiz 03)

[...] mas hoje o meu entendimento ¢ que a confissdo prévia deve ser utilizada
porque a pessoa para fazer um acordo, ela ndo foi coagida. Foi um acordo, como o
nome ja diz, e foi explicado para ela as condigdes, inclusive o que &, por ndo cumprir
o acordo ja teria uma confissdo prévia. (Juiz 38) (CNJ, 2023, p. 79-80).

A luz disso, tem-se que uma parcela dos juizes e juizas entrevistados entende ser
cabivel trazer a confissdo extrajudicial para a instrugdo, ainda que as vezes lembrem que ela
sera confrontada diante do lastro probatorio. Com a colagdo dessas falas, o que se busca ¢
problematizar também as consequéncias que a obrigatoriedade de confissdo pode gerar no
ambito processual diante da auséncia de uniformidade do procedimento. A despeito da ideia
de que a confissao no ANPP nao possui valor de prova pelos motivos ja elencados, coloca-la
como peca a ser considerada para dar suporte ao julgamento e, principalmente, para conceder
vantagem processual a acusag¢do sobre a defesa, indica rompimento com os principios do
contraditorio e da ampla defesa.

Lopes Jr. ainda pontua que a justica negociada deturpa o contraditério na medida em

que tira do controle jurisdicional o poder punitivo:

O primeiro pilar da fung@o protetora do direito penal e processual ¢ o monopoélio
legal e jurisdicional (do poder) da violéncia repressiva. A justi¢a negociada viola
desde logo esse primeiro pressuposto fundamental, pois o poder de penar ndo passa
mais pelo controle jurisdicional [...] E a mais completa desvirtuagio do juizo
contraditdrio, essencial para a propria existéncia de processo, e se encaixa melhor
com as praticas persuasorias permitidas pelo segredo e nas relacdes desiguais do
sistema inquisitivo. E transformar o processo penal em uma “negociata”, no seu
sentido mais depreciativo (2025b, p. 117, grifos nossos).

Nos termos do que foi exposto, contraditorio e ampla defesa representam a justica

igualitaria, pautada na imparcialidade do julgador. Com acesso a uma confissdo prévia, €
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necessario pensar se o juiz deixa seu lugar de equidistancia entre as partes, por ele exigido em
respeito a estes principios, € se contamina sua cogni¢do com “pré-juizos”. Quando pensada
diante do desequilibrio que se cria entre acusacdo e defesa, a manifestacdo do investigado
deve ser lida em face da paridade de armas que também tutela o contraditério e a defesa
ampla.

Em complemento a essa ideia, Stein afirma:

Questdes sensiveis emanam do requisito da confissdo, como também o fato de em
ocorrendo o ndo cumprimento das sanc¢des aplicadas, o Ministério Publico podera
oferecer acdo penal contra o investigado, e neste interim, como ficaria a confissao
ocorrida para fins de acordo, ja que circunstancial e formalizada? [...] Em teoria, as
questdes expostas decorrentes do requisito da confissdo funcionam, contudo na
pratica dos acordos e processos penais, ante o espirito de inquisitoriedade que paira
sobre nossa persecugdo penal, parece-nos temerario tal cenario (2025, p. 36).

Com isso, resta o alerta de que a confissdo possa ser utilizada como carga com peso
maior do que deveria, podendo inclusive condicionar admissao de culpabilidade maior do que
a logica das provas justifica. Sdo questionamentos sensiveis que ndo podem perder de vista o
respeito ao contraditério e a ampla defesa, assim como outras garantias do devido processo

legal, sob uma leitura do processo a luz do que determina a Constituigao.

3.2.1 A igualdade entre as partes e a dialética processual em face da confissdo voluntaria

Quando tratamos da expansdo da justica negociada, foi dito que a barganha se da pelo
afastamento do acusado, ou investigado, de sua posicdo de resisténcia a acusagdo; ¢
justamente a rentncia de se opor as alegacdes da acusagdo com vistas a reducao de pena. A
tendéncia a esse cenario parte, dentre outras premissas, da necessidade de colocar o
protagonismo sobre as partes do processo, que, por sua vez, decorre da urgéncia de desafogar
o judicidrio. Sob essa justificativa, a justiga negociada almeja promover espacos onde
acusacao e defesa possam dialogar e pactuar os termos da negociagdo. Sendo o acordo de nao

persecucao penal um instrumento dessa justica, Lopes Jr. afirma que:

E um poderoso instrumento de negociagio processual penal que requer uma postura
diferenciada por parte dos atores judiciarios, antes forjados no confronto, que agora
precisam abrir-se para uma logica negocial, estratégica, que demanda uma analise do
que se pode oferecer e do prego a ser pago (prémio), do timing da negociacdo, da
arte negocial (2025a, p. 205)
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Dessa forma, o ANPP, assim como a justica negociada, ¢ legitimado pela ideia de que
esse mecanismo ¢ efetivamente um acordo entre as partes, realizado de modo livre, informado
e em situagdo de igualdade, j& que seus termos sdo confirmados e validados pelo investigado.
Com base nisso, cogitar que a ferramenta, em qualquer nivel, induz o investigado a algo
parece sem sentido, uma vez que este a celebra voluntariamente; isto €, além de informado
das condicdes, o investigado ndo ¢ submetido a violéncia ou ameaca fisica real que vicie sua
vontade.

No entanto, um olhar um pouco mais atento da posi¢ao que as partes ocupam no

processo ¢ capaz de analisar criticamente a suposta igualdade entre acusacdo e defesa:

O mito do “consenso” no campo penal para legitimar o acordo também ndo resiste a
exame, pois se trata de uma ficcdo do ponto de vista pratico, especialmente pela
forte pressao do Estado. Como explica Schiinemann, o consenso ¢ um ‘eufemismo’
que oculta a sujeicdo do acusado ao poder do Estado (pena pretendida pelo
acusador), enquanto resultado minimo daquele cidaddo subjulgado, através da
justica criminal (Lopes Jr., 2025b, p. 129).

Sendo assim, além de questionar a necessidade da confissdo diante da imunidade a
autoacusacao, bem como sua utilizagdo diante do contraditorio e da ampla defesa, € possivel
também problematizar sua admissibilidade em face da igualdade entre as partes se
considerada a voluntariedade. Vasconcellos (2018, p. 323), ao estudar a barganha, conclui que
afirmar presente a voluntariedade no contexto negocial ¢ falacia e ingenuidade, porque o
processo penal ¢ essencialmente dispar, e tendo o 6rgdo acusador usurpado a fungdo decisoria
nessa logica, falar em igualdade entre as partes € ilusorio.

Com isso, tem-se que dizer que o investigado ndo ¢ em nada induzido, pois possui
liberdade para analisar se o acordo ¢ benéfico, ultrapassa os limites de um exame de coacdo

fisica ou psiquica real. Casara, no estudo dos modelos negociais pondera nesse sentido:

[...] procedimentos abreviados fundados em "acordos" estdo a disposigdo das partes
para a acomodagdo dos casos penais. Vale consignar, porém, que nao ha
propriamente composi¢do entre as partes, pois o poder de coercdo do
Estado-Administragdo desequilibra a relagdo processual e compromete a livre
manifestagdo de vontade do réu (por isso, ha "acordo" e ndo verdadeiro acordo de
vontades) (2011, p. 155, grifo nosso).

Em vista disso, ¢ fundamental lembrar que as partes estdo, na sistematica processual
contemporanea, em situacdo de disparidade; e mais, que na justica negociada essa situacao €
ainda mais agravada ja que o poder de dizer as sang¢des recai sobre o acusador. Nessa logica

de subversdo da fun¢do decisoria, criada pelo espaco de consenso, Vasconcellos afirma que:
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[...] ndo ha como se conceber a negociacdo entre acusacdo e defesa acerca da
incidéncia ¢ da delimitacdo do poder punitivo, visto que a aplicacdo da punigdo
estatal ndo pertence as partes no processo penal, ja que, em verdade, o seu objeto é a
pretensdo acusatdria, cuja procedéncia integral é condicdo para a concretizagdo do
poder punitivo, que se da por meio do Estado/juiz (2018, p. 329-330).

Assim sendo, questiona-se se ¢ possivel falar, de fato, em voluntariedade na
celebracao dos acordos de ndo persecugdo penal, se sequer € possivel falar em igualdade entre
investigado e Ministério Publico. Questiona-se se diante disso o investigado estd em condicao
de manifestar sua vontade livremente, ja que a barganha desequilibra ainda mais a relagao
processual entre as partes. Nesse aspecto, ¢ interessante trazer os ensinamentos de Carnelutti,
que ha muito falou da parcialidade do acusador: “E porque ndo imparcial o defensor, ndo pode
e ndo deve ser imparcial nem o seu adversario. A parcialidade deles ¢ o preco que se deve
pagar para obter a imparcialidade do juiz, que ¢, pois o milagre do homem, enquanto,
conseguindo ndo ser parte supera a si mesmo” (2008, p. 41).

Ao lado da determinagdo dos termos do acordo pelo acusador, isto €, da usurpagdo do
poder punitivo, estd sua parcialidade enquanto parte”’. Somados, estes dois aspectos podem
ainda gerar um cendrio onde a intimida¢do sobre o investigado deixa o plano da coer¢do
inerente ao Estado-Administracdo, e passa para o plano pratico de induzir mediante certeza de

que, se ndo negociar, sera punido com penas mais duras. Segundo Lopes Jr.:

O furor negociador da acusag@o pode levar a perversdo burocratica, em que a parte
passiva ndo disposta ao “acordo” vé o processo penal transformar-se em uma
complexa e burocratica guerra. Tudo ¢ mais dificil para quem nao esta disposto ao
“negdcio”, e o acusado que resiste vira um estorvo (2025b, p. 129).

Este mesmo autor, a exemplo dessa coercibilidade gerada pela sistematica, lembra os

desdobramentos da “Operagdo Lava-Jato”:

Sérgio Moro protagonizou na Operagdo “Lava Jato” o maior nimero de acordos de
delagdo premiada jamais visto e, principalmente, teve o “mérito” de criar mais uma
fungdo para a pena privativa de liberdade: a prevengdo negocial. Todos aqueles
acusados que ndo ‘“negociaram” se prejudicaram imensamente. O recado foi
claramente dado: quem ndo delatou foi condenado a penas altissimas, exatamente
para cumprir a fung¢@o de prevengdo negocial e sinalizar: negociem ou sofram penas
durissimas (Lopes Jr., 2025b, p. 129).

22 Rubens Casara, elenca a imparcialidade do Ministério Piblico como um dos mitos que ronda o processo penal
brasileiro e, com isso, naturaliza o seu descompasso com a Constitui¢do. A respeito ver: CASARA, Rubens
Roberto R. Mitologia processual penal, 1? edi¢do. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2015.



55

Em sintese, diante de todo o exposto, € pertinente considerar que no acordo de ndo
persecugdo penal ndo se estd diante de verdadeira composi¢do entre as partes. A sistematica
penal desequilibra essa relagcdo, e colocando o poder de punir sobre o 6rgao de acusagao,
evidentemente parcial, abre-se brecha para que este busque o pacto a qualquer prego. O
investigado, entdo, na expectativa de atingir san¢do mais branda, aceita os termos do acordo.
Nao porque consegue livremente ponderar os beneficios, tampouco dialogar como se espera
de uma negociagio, mas sim porque é constrangido para tal. E o que pondera a doutrina aqui
colacionada, que ndo se deve perder de vista se se busca ler o processo penal a luz da

Constitui¢ao.
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4 A CONFISSAO NO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL A LUZ DA
INSTRUMENTALIDADE CONSTITUCIONAL DO PROCESSO

Os instrumentos negociais sdo justificados, em regra, pelos mesmos motivos que
legitimaram seu surgimento (Vasconcellos, 2018, p. 323). Estes motivos gravitam em torno de
uma necessidade pratica inevitavel diante do entulhamento da justica, da busca por economia
processual e, principalmente, pela urgéncia de resposta penal célere. O tempo ¢ visto, como
dito a principio, como vildo do dizer o direito. Isso porque, ndo basta que a tutela jurisdicional
seja substancialmente adequada, mas que venha também em tempo razoavel. O equilibrio
entre esses dois fatores ¢ especialmente sensivel no &mbito penal porque, a0 mesmo tempo em
que o processo que € excessivamente moroso viola os preceitos da justica, aquele que preza
unicamente pela eficiéncia atropela esses mesmos direitos.

E cedico que vivemos em uma sociedade acelerada, que produz reflexos também no
Direito. Acostumada com a velocidade, ela ndo quer esperar pelo processo, o que, na esfera
penal, produz o animo pela puni¢do imediata (Lopes Jr., 2025b, p. 20). E por isso que,
recordando a critica de “museu de grandes novidades” direcionada ao Pacote Anticrime, os
planos normativos para suprir o anseio publico pelo exercicio da punibilidade sdo tao
recorrentes, € pouco reformadores. Acredita-se, nessa ldgica, que simplificar o procedimento,
para entdo aplicar penas e regimes mais duros, ¢ forma viavel de pacificagdo social.

Casara, em estudo direcionado a mitologia processual penal, explica que pensar a
instrumentalidade do processo penal como via de satisfagdo a pretensdo acusatéria € o que faz

suprimir direitos e garantias fundamentais em nome da eficiéncia do sistema penal:

de acordo com a visdo impregnada do mito de que o processo penal ¢
instrumentalmente voltado a realizacdo da seguranca publica, a lei processual penal
destinar-se-ia a facilitar a descoberta da verdade material e a realizagdo da justica,
com o restabelecimento da paz social. Nessa perspectiva, o crime geraria um risco a
paz dos cidaddos e a subsequente aplicagdo da lei penal (material e processual), por
sua vez, atuaria, tanto no plano individual (do criminoso e da vitima) quanto no da
macrossociedade, para o restabelecimento da paz social violada (2015, p. 143).

A luz disso, o autor postula que defender a realizagdo do direito a seguranga publica
como razao de ser do processo penal estd pautado em um mito, elemento do discurso que se
apresenta como verdade, que barra a materializacao daquilo que foi desenhado pelo legislador

constituinte. Essa logica ¢ ilustrada pelo acordo de nao persecucdo penal na medida em que:

O processo penal também € acelerado em resposta ao desejo de uma reacdo
imediata. Surgem os procedimentos sumarios e até sumarissimos (como previsto na
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Lei n. 9.099/1995); proliferam os casos de plea bargaining nos Estados Unidos, de
pattegiamento na Italia ou transagdo penal/suspensdo condicional do
processo/acordo de ndo persecugdo penal no Brasil, até porque as chamadas zonas
de consenso sdo icones de eficiéncia (utilitarista) e celeridade (leiam-se: atropelo de
direitos e garantias individuais) (Lopes Jr., 2025b, p. 21).

Com base na paixdo social por urgéncia e concretizacdo do poder punitivo, as
ferramentas consensuais fazem abrir mao das garantias do devido processo legal. Passam por
cima do processo e do tempo suficiente que este toma para que as partes usem suas armas,
fomentem o debate e, por conseguinte, oportunizem a prudéncia do julgador. Vasconcellos
(2018, p. 324) pondera que a pratica da barganha surgiu e se difundiu a partir da atuagdo dos
proprios agentes do sistema criminal, motivada pela plena adequag@o as suas conveniéncias
particulares, as quais, evidentemente, se afastam dos interesses legitimos que devem orientar a
justica penal em um Estado Democratico de Direito.

Essa problematica, se pensada em face da confissdo no ANPP, e todos os possiveis
desdobramentos que esta pode gerar, torna expressivo o exame dessa ferramenta a luz da

instrumentalidade constitucional do processo penal.

4.1 O processo penal enquanto instrumento de efetivacdo das garantias constitucionais

Em adig¢do ao que ja foi dito anteriormente, o imputado ¢ tido hoje como verdadeiro
sujeito de direitos. Esse ¢ um avanco na logica processual penal que, nas palavras de Lopes Jr.
(2025b, p. 248), foi de certo modo estimulado pelos estudos de Bulow acerca da natureza
juridica do processo. A teoria do jurista alemdo, que afirma o processo como relacdo juridica,
rompeu a ligagdo entre direito material e direito processual, sendo ainda um marco para o
exame do conceito de partes em um processo.

Para Biilow, o processo representa uma relagao juridica formada entre as partes,
Ministério Publico e acusado/réu, e o juiz, da qual nascem direitos e deveres processuais
reciprocos. E uma relagio de natureza publica, uma vez que o vinculo envolve sujeitos e
orgdo estatal, em uma atividade essencialmente publica. Assim, o processo deve ser
compreendido como uma relagdo juridica de direito publico, autonoma e desvinculada da
relacdo de direito material que lhe da origem (Lopes Jr., 2025b, p. 250). Em sintese, o
processo ¢ uma relacao juridica pois reune direitos e obrigagdes, e ¢ publica porque se da
entre funcionarios do Estado, a acusacao, e os cidadaos.

Nesse aspecto, resta a mais relevante contribuicdo dessa teoria para o que se busca

discutir neste trabalho. Ao pensar o processo como relagdo autonoma, publica e entre partes, €
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possivel superar a ideia de que ¢ uma simples via de aplicacdo da pretensdo punitiva do

Estado:

Assim chegamos a outra preciosa contribuigdo do autor para a ciéncia do processo: a
teoria dos pressupostos processuais, que surge basicamente da distingdo entre a
relacdo juridica de direito material e a relag@o juridico-processual e procura definir
quais sdo os pressupostos de validade e existéncia do processo (Lopes Jr., 2025b, p.
251).

Qo

Em que pese a teoria do processo enquanto relagdo juridica tenha recebido criticas

Qo

sua aplicagdo, € interessante considerar esses primeiros passos por ela dados em diregdo
analise da razdo de ser do processo. Nao obstante os apontamentos direcionados a ideia de
que a teoria de Bulow constréi erroneamente um processo que € estatico, pensa-se principal
para esse debate, para além das teorias da natureza juridica, concentrar-se no discurso da

estrita observancia das regras do processo. Tomando o processo como incerteza:

Nao ha como prever com seguranga quem saird vitorioso. Assim deve ser visto o
processo, uma situagdo juridica dindmica inserida na légica do risco e do giuoco.
Reina a mais absoluta incerteza até o final. A luta passa a ser pelo respeito as regras
do devido processo e, obviamente, antes disso, por regras que realmente estejam
conforme os valores constitucionais (Lopes Jr., 2025b, p. 270).

Impor e lutar por um sistema de garantias minimas ¢é, portanto, assumir as
consequéncias que a falta dele pode gerar. E prezar pela forma do instrumento, ndo
simplesmente o rito, porque essa ¢ garantia que no processo penal limita o poder de punir do
Estado.

Diante disso, pensar o processo penal contemporaneo requer se debrugar sobre sua
existéncia; por que e para que existe. A resposta para esses questionamentos € o que norteara

a leitura do processo penal, isto €, sera paradigma para o discurso.

Por que supde a imposicdo da pena a existéncia de um processo? Se o ius puniendi
corresponde ao Estado, que tem o poder soberano sobre seus suditos, que acusa e
também julga por meio de distintos 6rgaos, pergunta-se: por que necessita que prove
seu direito em um processo? (Goldschmidt, 1935, p. 7).

Se lembrarmos que o processo penal ¢ dindmico, ou incerto, € que, em razao disso, sao
indispensaveis as regras que ditem e garantam o devido procedimento, sendo estas sua tinica
certeza, a resposta para os questionamentos acima elencados passa pela Constituicao
inevitavelmente. O processo ¢ o que freia o poder de punir do Estado-juiz. Desse modo, olhar

para ele através do referencial constitucional € o que representa sua razao de ser.
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Somente a partir da consciéncia de que a Constituigdo deve efetivamente constituir
(logo, consciéncia de que ela constitui a agdo), ¢ que se pode compreender que o
fundamento legitimante da existéncia do processo penal democratico se da por meio
da sua instrumentalidade constitucional. Significa dizer que o processo penal
contemporaneo somente se legitima a medida que se democratizar e for devidamente
constituido a partir da Constitui¢ao. Cremos que o constitucionalismo, exsurgente do
Estado Democratico de Direito, pelo seu perfil compromissario, dirigente e
vinculativo, constitui a agdo do Estado! (Lopes Jr., 2025b, p. 5).

O processo penal nao €, por conseguinte, um fim em si mesmo, mas um instrumento a
servico da Constituigdo. Isso significa que deve ser interpretado e aplicado a luz dos direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal, de tal modo que esta ndo é um
elemento externo ao processo, mas sua base e seu limite. Logo, o processo penal deve realizar
os valores constitucionais, € ndo se transformar em um mero mecanismo de concretizagao da
punicdo estatal. Instrumentalidade constitucional significa, em resumo, que o processo penal
s ¢ legitimo enquanto instrumento de tutela dos direitos e garantias fundamentais.

Em vista disso, ¢ l6gico compreender que a instrumentalidade do processo nao deve
ser interpretada como simples submissdo a um unico proposito, qual seja o de satisfazer a
pretensdo acusatéria. Sua fun¢do constitucional € o que o situa como instrumento voltado a
concretizacdo do projeto democratico. Sob essa perspectiva, o processo penal assume uma
finalidade constitucional-garantidora, destinada a assegurar a maxima efetividade dos direitos
e garantias fundamentais, sobretudo a liberdade individual. Assim, ¢ a propria Constitui¢ao
que confere fundamento e orientagdo a instrumentalidade do processo penal.

Sob essa perspectiva, as normas processuais penais devem ser interpretadas conforme
a Constituicdo. Qualquer pratica que viole direitos e garantias pode vir a deslegitimar o
processo, de tal forma que o juiz deve atuar como garantidor dos direitos fundamentais, e nao
como gestor de eficiéncia punitiva. Apresentado como um instrumento de eficiéncia e
celeridade, o acordo de ndo persecu¢do penal, em especial o requisito da confissdo, se visto
sob a otica da instrumentalidade constitucional, faz levantar objecdes a sua legitimidade
democrética.

Stein, que discute a observancia das garantias processuais no campo extraprocessual

do ANPP, lembra que:

[...] falar em aplicagdo de direitos fundamentais a um investigado, mormente
presungdo de inocéncia, ampla defesa e contraditorio seja por zona de conforto, seja
por apatia reflexiva, mostra-se tarefa herculea e facilmente contestada sob os
argumentos de que a investigacdo ¢ ambiente que ndo comporta tais garantias/sob
pena de ndo se conseguir investigar plenamente (2025, p. 24).
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Entretanto, se considerarmos que o fundamento de existéncia do processo penal
contemporaneo esta calcado na sua concepgao a partir da Constituicao, e, principalmente, que
ele ¢ o caminho que limita o poder de punir a partir da observancia estrita desta Carta Magna,
as garantias que ela dita devem ser observadas da investigacdo ao processo. Com isso, estudar
o acordo diante das garantias do devido processo legal ¢ exercicio relevante se se busca
adequa-lo e legitima-lo a partir do que exige o processo enquanto instrumento constitucional.

Em face do que foi apresentado, o acordo de ndo persecugdo penal ¢ alternativa penal
que s6 pode ser materializada, dentre outros requisitos, se presente a confissdo formal e
circunstancial do investigado. Para além das criticas direcionadas a necessidade e
legitimidade dessa exigéncia, tem-se que uma vez manifestada, gera consequéncias cujo
alcance nao ¢ uniforme. Em outras palavras, uma vez proferida, ¢ em maos do acusador,
podera este utiliza-la em eventual acdo penal, ainda que diante de outros elementos de prova?
Ademais, que se considere que a confissdo ndo pode ser utilizada, nem em confronto com
lastro probatorio, nem pela acusacdo, nem pelo juizo, consegue este de fato se desconectar e
“esquecer” que ali houve admissao da pratica de um delito?

Estas sdo questdes que, diante do que alerta a doutrina, sao perfeitamente adequadas se
ndo se quer perder de vista a harmonia do processo penal em face do projeto constitucional.
Como ja muito debatido aqui, a confissdo € prova que em conformidade com a logica
democratica deve ser voluntaria, informada e jurisdicionalizada sob assisténcia técnica. Se
ndo manifestada nestes moldes, além de nao poder ser valorada, confronta diretamente a
imunidade a autoacusac¢do, que ¢ direito do suspeito ou acusado de cometimento de um crime,
bem como garantia sob o devido processo legal.

Na seara do acordo de ndo persecucao penal, problematiza-se, primeiro, com vistas a
instrumentalidade constitucional do processo, a necessidade dessa exigéncia. Para autores
como Martinelli (2025) e Aury Lopes Jr. (2025), esta obrigatoriedade ¢ absolutamente

desnecessaria:

No fundo, ¢ uma exigéncia inconstitucional (viola o direito de siléncio, constitui um
prognostico de culpabilidade incompativel com a presunc¢do de inocéncia, ¢ um meio
coercitivo etc.) e desnecessaria. O ANPP poderia perfeitamente existir sem a
problematica exigéncia de confissdo, além de evitar uma complexa discussdo sobre
qual seria o seu formato/alcance (Lopes Jr., 2025a, p. 210).

Seja porque em nada acrescenta se presente a justa causa, seja porque ¢ incompativel
com a légica da prova jurisdicionalizada, a confissdo, como bem coloca o autor, ndo encontra

razdo de ser, pelo menos ndo se orientada em respeito as regras do devido processo legal. Isso
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posto, fato ¢ que essa obrigatoriedade se sustenta a partir da ideia de que o investigado possui
autonomia suficiente para decidir se aceita o acordo e, se o faz, ¢ voluntariamente. Na
contramdo dessa ideia, coloca-se que a propria sistematica do exercicio de poder do Estado
desequilibra a relacdo acusagdo e defesa, de tal modo que o investigado ndo conseguiria estar
em igualdade para efetivamente negociar com o acusador; sua livre manifestacao de vontade ¢
ilusoria.

Em adi¢do a isso, ¢ problematizada também a usurpagao do poder de penar pelo
Ministério Publico, viabilizada pelo instrumento negocial. Sendo ele um orgdo parcial,
engajado com a pretensdo acusatoria e visando a punibilidade, uma vez colocada em suas
maos a fungdo de determinar as sangdes aplicaveis ao investigado, questiona-se se podera se
utilizar desse poder para entdo, verdadeiramente, coagir o investigado e punir mais duramente
aquele que se recusa a negociar. Estes sdo dois possiveis desdobramentos capazes de
contaminar a confissdo e, com isso, induzir o investigado a produzir prova contra si mesmo.

No ambito do contraditéorio e da ampla defesa, a problemdtica da auséncia de
igualdade também se faz presente. E mais, em face da falta de uniformizacao do alcance do
conteudo da confissdo, considerar que ela podera ser utilizada pelo acusador em eventual agao
penal, j4 que ¢ um Onus pelo descumprimento do acordo, ¢ acentuar ainda mais essa
desigualdade entre acusagdo e defesa. E dar ao Ministério Publico evidente vantagem em
desconformidade com o equilibrio e a paridade de armas que exige o contraditorio e ampla
defesa. Sem mencionar o potencial que tem de prejudicar a equidistancia que deve o
magistrado manter das partes.

E em razdo dessas problematicas que pensamos relevante ndo perder de vista as regras

do jogo processual.

Devemos agir com cautela no investimento de uma justica negocial em ambito
criminal, visto que ainda ndo conseguimos afirmar o sistema de garantias dentro do
proprio ambiente processual penal, com a estruturacdo de um efetivo sistema
acusatorio. Atropelar direitos fundamentais do acusado a fim de acelerar
procedimentos e desafogar a justica pode ter um preco muito caro ao final de tudo
isso. Apostar em garantias constitucionais em qualquer momento entre o fato
criminal e a pena s6 reforca um sistema democratico, trazendo seguranca e
transparéncia a todos os cidaddos, tantos os que se utilizardo do sistema e os que
nunca o enfrentardo (Stein, 2025, p. 38).

Partindo de uma leitura constitucional, € necessario a observancia do devido processo
legal e das garantias que sdo postas em cheque pelo ANPP, como o nemo tenetur se detegere,
a presung¢do de inocéncia, o contraditorio e a ampla defesa abordadas neste trabalho. Porque o

contrario ¢ possibilitar o uso desmedido do poder e viabilizar a arbitrariedade. O processo,
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como ja afirmado, ndo ¢ um fim em si mesmo; ndo ¢ mero caminho formal que leva a
concretizacdo da pretensdo acusatoria apresentada pelo Ministério Publico. S6 possui valor,

na verdade, se cumpre com os objetivos que ¢ chamado para tutelar.

Em resumo, a fung@o primordial do processo penal é limitar (racionalizar) o poder
punitivo estatal e ndo potencializa-lo, em nome do direito abstrato a seguranga
publica. Em razdo da fungdo de garantia do processo penal, a legislagdo estabelece
garantias organicas (ao regular e criar condi¢des objetivas que permitam uma ati-
vidade — diga-se: racional — dos orgaos estatais) e garantias procedimentais (ao fixar
um procedimento penal que agregue as conquistas da humanidade na busca dialética
por uma justi¢a penal ética e democratica) e fixa o devido processo penal, condi¢ao
necessaria a concretizagao final (e legitima) do poder de punir estatal (Casara, 2015,
p. 142-143).

A imunidade a autoacusagdo, o contraditorio, a ampla defesa e a presuncdo de
inocéncia sdo principios norteadores do processo penal sob o guarda-chuva do devido
processo legal, todos positivados pela Constituigdo Federal. Estas sdo, dentre outras, as
“regras” do jogo. E, portanto, indispensavel obedecer a elas se a legitimidade do jogo é o que
se almeja. E mais que isso, se 0 objetivo € um processo distante de autoritarismos. Cumpre,

nessa toada, trazer a seguinte observacao:

Respeito aos direitos fundamentais ndo ¢ sinénimo de impunidade. Como —
finalmente — tanto tem se falado nos ultimos anos, ndo se pune ilegalidades
cometendo ilegalidades, ndo se combate crime, cometendo crime. Essa € uma sintese
da equagdo puni¢ao-garantias fundamentais (Lopes Jr., 2025a, p. 3)

Repressdo e respeito as garantias coexistem. Com a disseminacdo do consenso na
esfera penal, a concepgao tradicional de processo abre espaco para a justica barganhada. Esta
nova sistematica impoe refletir sobre as relativizagdes que sao a ela inerentes. Nao porque se
busca gerar impunidades, como assumem muitos quando se fala em instrumentalidade
garantista, mas sim porque almejamos proteger estes pressupostos de legitimidade. Os direitos
e garantias positivados representam as conquistas democraticas dos cidaddos. Desse modo,
defender sua maxima eficacia corresponde a defesa das liberdades individuais, ndo so
daqueles que se encontram diante do sistema penal, mas também daqueles que nunca o
enfrentardo.

O enfrentamento critico da justiga negocial se da justamente pois essa tendéncia
implica renuncia de direitos fundamentais. Somado a isso, a leitura da compatibilidade do
ANPP com essas regras ¢ feita sob o viés da Constituicdo vez que € sua observancia que

legitima todo o processo; além de que a exigéncia de confissdo para a materializagdo desse
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instrumento ¢ o que desperta, desde o inicio, o questionamento acerca da violagdo do direito
de ndo produzir prova contra si mesmo.
A partir de todos os apontamentos aqui feitos, cabe ainda refletir a respeito da

eficiéncia e celeridade que tanto se usa como justificativa para inevitabilidade da barganha.

Na atual quadra histdrica, o conflito social, descontextualizado e redefinido como
caso penal, posto a apreciagdo da agéncia judicial é acomodado, em desacordo com
0 projeto constitucional; a supressdo de direitos e garantias fundamentais revela-se
estratégia para garantir a eficiéncia do sistema penal (Casara, 2015, p. 140).

Em vista disso, ndo se pode evitar lembrar das criticas direcionadas ao projeto de lei
que previu o acordo de ndo persecucdo penal. Na época, a doutrina alertava que a norma
carregava consigo um efeito “simbolico e sedante” de que quanto mais efetividade, maiores as
chances de resolver o problema da criminalidade. Ideia que correspondia a venda de uma
ilusdo, muito pautada na convic¢do de que o direito penal é a salvagdo para todos os males
(Lopes Jr., 2025b, p. 1). Nas palavras de Ribeiro e Toledo “Claramente, o objetivo central ¢
punir, a fim de sustentar, perante a sociedade, a falsa ideia de efetividade penal. Nao importa a
quem se puna, desde que se puna alguém” (2019, p. 33).

Perante todas as problemadticas que a inser¢do de um mecanismo negocial nio
uniformizado e pautado em uma confissdo gera, resta ainda duvidar do que se almeja
verdadeiramente; haja vista que parece muito mais trabalhar para a potencializagao do poder

punitivo.

Portanto, as tendéncias de generalizacdo dos acordos entre acusagdo e defesa
representam ingénua (ou mal-intencionada) crenga que percebe a complexidade da
resposta estatal ao fendmeno delitivo de modo reducionista, ou seja, acarreta uma
fuga ao enfretamento real da problematica, que é evidentemente distinta e mais
abrangente do que a necessidade ou ndo de aceleragdo do processo penal
(Vasconcellos, 2018, p. 334).

As modificagdes em prol da justica consensual parecem estar muito mais voltadas para
“atender os anseios da populagdo ligados ao combate a criminalidade” (Bem; Fuziger, 2025,
p. 98). Sendo assim, confrontar o acordo de ndo persecugao penal diante da instrumentalidade
constitucional do processo ¢ relevante na medida em que a razdo de ser do processo ¢ a
limitagdo do poder de punir estatal e ndo a promog¢do do recrudescimento do sistema penal
brasileiro.

Em sintese, o acordo de ndo persecugdo penal se apoia na busca por eficiéncia,

celeridade e economia processual. Contudo, essa logica eficientista acaba por subordinar as
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garantias fundamentais & pressa por punicdo. A luz de sua instrumentalidade constitucional, o
processo ndo pode ser reduzido a um meio de eficiéncia, mas deve funcionar como garantia
contra o poder punitivo do Estado.

Ficamos aqui com esse apontamento: “O tempo ira mostrar se demandar um sistema
de garantias nesse momento nio se faz urgente e necessario” (Stein, 2025, p. 36). A luz disso,
em um Estado Democratico de Direito, o processo penal s6 ¢ legitimo se atuar como
instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais, € ndo como meio de ampliagdao do poder
de punir, razao pela qual questionam-se os desafios que o ANPP, em sua forma atual, impde

aos limites constitucionais que nosso ordenamento juridico tolera.
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5 CONCLUSAO

O acordo de ndo persecugdo penal ¢ um instrumento introduzido no Codigo de
Processo Penal que segue a tendéncia de expansdo dos espacos de didlogo e consenso na
justica criminal. Esse modelo de justica se pauta na barganha, que traduz a aceitag¢do, ou
consenso, entre acusacao e defesa, especialmente através do afastamento do réu de sua
posicdo de resisténcia. A justica negociada se caracteriza, portanto, no incentivo a
conformidade com a acusagdo, em regra impondo encerramento antecipado, abreviagdo,
supressao integral ou parcial do processo.

Diante do que foi exposto, ¢ possivel concluir que no campo da justica negocial o
modelo norte-americano exerce grande influéncia. A partir disso, a pratica da barganha penal
e a logica da justiga negociada sdo amplamente questionadas pela doutrina, inclusive nos
Estados Unidos onde sdo consolidadas. O acordo de ndo persecu¢do penal brasileiro
incorpora, nos seus proprios moldes, elementos da barganha estadunidense de modo que seu
estudo exige uma analise critica do plea bargaining. Torna-se, entdo, essencial refletir sobre
os limites que barram os mecanismos de consenso no contexto brasileiro, considerando a
interpretagdo constitucional do processo penal e, sobretudo, a observancia do principio da ndo
autoincriminacdo, a fim de garantir que a adaptacdo desses modelos internacionais nao
comprometa as bases democraticas do sistema de justica nacional.

O acordo de ndo persecugdo penal, como dito, passou por ato normativo, instituido
com o propodsito de reduzir a sobrecarga do Poder Judicidrio e oferecer alternativas a
persecucao penal tradicional. Nao s6 o ANPP, mas justi¢a negociada como um todo, se coloca
como meio de obtengdo de celeridade, reducao de custos e descongestionamento do sistema
de justica. Com a Lei n° 13.964/2019, que acrescentou o art. 28-A ao Codigo de Processo
Penal, a ferramenta negocial foi regulamentada, superando as discussdes acerca de sua
constitucionalidade material. Ainda assim, a legislacdo deixou de abordar diversos pontos, de
tal modo que fez-se necessaria a interpretagdo dos tribunais superiores para uniformizar o
entendimento. Cabe lembrar, todavia, que a doutrina discorda em alguns aspectos.

O mais sensivel dentre eles, para a discussdo neste trabalho, permeia a exigéncia de
confissdo formal e circunstancial da pratica da infragdo, sem a qual o acordo nao pode ser
celebrado. E evidente que os autores discordam quanto a necessidade e utilidade desse
requisito. No entanto, toda a analise aqui feita pauta-se na compreensdo de que a Constitui¢ao
deve orientar o processo penal, pois seu fundamento de legitimidade reside justamente em sua

conformidade com as regras constitucionais; isto é, em sua instrumentalidade constitucional.
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Em outras palavras, o processo penal sé pode ser considerado legitimo quando se estrutura de
forma democratica e tem sua base na Constitui¢do, haja vista que é o caminho para a
limitagdo do poder de punir do Estado. E com base nisso que, diante das problematicas que
gravitam o acordo de ndo persecu¢do penal, optamos por estudar criticamente sua
compatibilidade com as garantias constitucionais do processo.

A partir da analise da confissdo enquanto prova, depreende-se que ela deve ser, a luz
da logica processual contemporanea, jurisdicionalizada, prestada de forma livre, informada e
mediante assisténcia de defesa técnica. A doutrina desfavoravel a esse requisito, considerando
que o acordo de ndo persecucdo penal somente ¢ admitido quando ndo for hipotese de
arquivamento, reputa que a exigéncia de confissdo acaba por constranger o investigado a
admitir a pratica do delito, violando seu direito de ndo produzir prova contra si mesmo. Este ¢
um direito fundamental expressamente referenciado pelo Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos de 1966 e pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969,
ambos ratificados pelo Brasil.

Essas normas prevéem que ninguém ¢ obrigado a depor contra si mesmo, nem a
confessar-se culpado, o que guarda relagao com o devido processo legal, que ¢ justamente o
conjunto de garantias constitucionais que asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e
poderes e sao indispensaveis ao correto exercicio da jurisdi¢do. Nesse sentido, mesmo que a
imunidade a autoacusagdo nao tivesse sido expressamente reconhecida no ordenamento
patrio, sua incidéncia poderia ser aduzida do devido processo legal; além de guardar relagdo
com a ampla defesa, o contraditorio, o direito ao siléncio e a presun¢do de inocéncia. Dizer
que a confissdo em sede de ANPP induz o investigado a produzir prova contra si mesmo se da
porque, se presente a justa causa, a confissdo em nada acrescenta além de dar ao acusador
elemento que por ele possa ser usado em eventual processo para sustentar fortemente sua
pretensao.

Atrelado a isso, abordamos ainda o argumento de que a confissdo ¢ legitima, pois
voluntaria. O acordo de ndo persecugdo penal ndo configura negociagdo genuina entre as
partes. A doutrina aponta que a estrutura do sistema penal gera um desequilibrio intrinseco
nessa relacdo e, ao concentrar o poder de punir nas maos do Orgdo acusador, que ¢
naturalmente parcial, cria-se espago para que o Ministério Publico busque o acordo a qualquer
custo. O investigado, por sua vez, tende a aceitar os termos propostos ndo por livre
convencimento ou didlogo efetivo, mas pressionado pelo desequilibrio inerente a sistematica.

Somado a isso, os autores ainda resgatam exemplos praticos de como outras ferramentas
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negociais foram utilizadas pela acusagdo como meio de coagir a negociacao, sob o castigo de
penas mais gravosas para aqueles que ndo quiseram negociar.

Ademais, considerou-se que a exigéncia de confissao implica a imposi¢ao de sangdes
com base nessa admissdo, o que, ressuscita o antigo papel da confissdo como “rainha das
provas”. Ainda que se reconhec¢a que a confissdo feita em fase pré-processual ndo possa, por
si s0, fundamentar uma sentenca condenatéria, ¢ imprescindivel confrontd-la a luz do
principio nemo tenetur se detegere. Isso em razao de seu potencial de comprometer a
imparcialidade do julgador, bem como pelo fato de que ainda h4 quem defenda sua utilizacao
em fases posteriores da instrugdo, tanto pelo juizo, quanto pelo 6rgdo de acusacao.

Além de violar a liberdade de autodeterminacdo do investigado, a confissao formal e
circunstancial reflete também na prote¢do do contraditério e da ampla defesa. Estas garantias
sdo pilares de uma justica equitativa, pois exigem um tratamento que sustenta a
imparcialidade do julgador. Admitir, entdo, que a confissdo seja utilizada pelo Ministério
Publico em caso de descumprimento do acordo, pois esta ¢ um 6nus, vai de encontro a
paridade de armas que prevé a defesa ampla e o contraditério. Desse mesmo modo, o acesso a
confissdo do investigado pelo juizo suscita um possivel rompimento da equidistancia que o
julgador deve manter em relacdo as partes. Assim, deve-se considerar o desequilibrio
existente entre acusacao e defesa, e como ele pode ser agravado pelo cenario negocial.

Considerando que o processo penal somente se legitima a medida que se democratiza
e ¢ devidamente orientado a partir da Constitui¢ao, analisar os requisitos € o procedimento do
acordo de ndo persecucdo penal diante das garantias constitucionalmente previstas ¢ relevante
para investigar quais sdo os contornos que a justica negociada, em especial o ANPP, pode
assumir a partir do que o nosso ordenamento juridico admite e tolera.

Em sintese, sendo a confissio um meio de prova a ser apresentado ao juiz somente
quando houver acdo penal, exigi-la em ambiente extra-processual mostra-se mais como um
castigo ao investigado; cuja finalidade é apenas induzi-lo a produzir prova contra si mesmo.
Somado a isso, dizer que a confissdo ¢ exigida para dar sentido e robustez a justa causa ¢ abrir
brechas para que, na realidade, seja proferida ainda que nao exista lastro probatdrio minimo
para afastar um arquivamento. Uma vez manifestada, sua utilizagdo posterior podera
potencializar ainda mais a desigualdade entre acusacdo e defesa, em evidente violacdo ao
contraditorio e a ampla defesa.

Mesmo que ndo possa, sozinha, fundamentar sentenga condenatoria, problematiza-se a
possibilidade de contaminacdo do convencimento do julgador, bastando, para isso, que saiba

que ali houve confissdo. A legitimidade do requisito diante de suposta voluntariedade também
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resta prejudicada diante da pressdo exercida pelo acusador, o que impede a livre manifestagdo
do acusado. Além disso, quando se fala em acordo de ndo persecugdo penal, fala-se, por
consequéncia, em aplicacdao de sangdes fundadas na confissdo do investigado, o que remonta,
por evidente, seu status de rainha das provas.

As garantias processuais sao condi¢des de legitimidade do exercicio do poder penal. A
confissdo exigida pelo acordo, ao desconstruir essas garantias, revela sua desconformidade
com a Constituicdo. O requisito da confissdo formal e circunstancial ndo resiste, por
conseguinte, a uma leitura constitucional do processo penal brasileiro, pois viola ndo sé a
garantia a ndo autoincrimina¢do, bem como a presuncao de inocéncia e o direito ao siléncio,
como também o contraditorio ¢ a ampla defesa, o que vai de encontro também ao devido
processo legal. Em vista disso, concordamos que a confissdo em sede de acordo de ndo
persecucdo penal mostra-se mais como forma de subjugar o investigado ao poder punitivo
estatal, justificada através da logica eficientista e de manutencdo da ideia de direito penal

simbdlico.
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