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RESUMO

A CONFISSAO NO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: A NECESSIDADE
DE UMA ADEQUACAO CONSTITUCIONAL

AUTOR: Henrique Cereser Schneider
ORIENTADOR: Luis Gustavo Durigon

A preocupacdo em punir rapidamente o infrator ndo ¢ prerrogativa atual, mas remonta desde os
tempos em que a puni¢ao era exercida por meio da vinganga privada. Mais importante do que
punir o individuo certo e de maneira proporcional, era punir imediatamente ¢ de forma
implacavel. O processo penal surge para racionalizar o caminho até a puni¢do, limitando-a.
Obviamente, o caminho até a pena fica mais longo ¢ demorado. O cenario atual ¢ de um Poder
Judiciario com um ntimero imenso de processos € um numero infimo de servidores/Juizes. A
partir disso, surgem propostas de simplificagdes procedimentais e abreviacdo de formas
processuais, inseridas na chamada barganha e justi¢a penal negocial. O discurso, no campo
politico-criminal, é no sentido de dar celeridade e eficiéncia ao Judiciario. No ambito brasileiro,
o exemplo mais recente de justica penal negocial, deu-se com a implementacdo do acordo de
ndo persecucdo penal, por meio da Lei n® 13.964/2019. O requisito que mais chama atencao
para a celebracdo desse recente mecanismo negocial, ¢ a necessidade de confissdo por parte do
imputado. Naturalmente, inimeras implica¢des de ordem doutrindria, juridica e social emanam
do requisito obrigatorio da confissdo. O problema que origina a presente pesquisa, portanto,
pode ser sintetizado no seguinte questionamento: Ha razdo de ser, constitucionalidade e valor
probatorio na confissdo realizada estritamente para fins de celebracdo do acordo de nao
persecugdo penal? Diante dessa indagacao, trilha-se a seguinte hipdtese: A confissdo realizada
estritamente para fins de celebracdao do acordo de ndo persecu¢do penal ¢ um requisito indcuo,
inconstitucional e sem qualquer valor probatério. O objetivo geral da presente pesquisa €
investigar a razdo de ser, a (in)constitucionalidade e o valor probatdrio, ou ndo, da confissao
feita unicamente para fins de celebragao do acordo de ndo persecucao penal. Enquanto objetivos
especificos, pode-se referir: a) analisar aspectos gerais da barganha e da justica penal negocial,
a partir de seus fundamentos de implementacdo no campo politico-criminal, exemplos
concretos de aplicacdo e principios processuais envolvidos; b) compreender as origens da
confissdo; c) observar brevemente a carga probatoria no devido processo penal democratico; e
d) examinar o requisito da confissdo frente a alguns problemas contemporaneos do acordo de
ndo persecucdo penal, tais como a confissdo de inocentes, o0 overcharging e o juiz das garantias.
O método de abordagem empregado ¢ o hipotético-dedutivo. Como método de procedimento,
sera utilizado o comparativo, a fim de comparar o acordo de ndo persecugao penal com os outros
mecanismos negociais penais. No que se referem as técnicas de pesquisa, toma-se como base a
documentacdo indireta, a partir da pesquisa documental e bibliografica. Ao final, o
desenvolvimento da pesquisa permitiu confirmar a hipdtese central, de que a confissdo realizada
estritamente para fins de celebracdo do acordo de ndo persecugdo penal ¢ um requisito indcuo,
inconstitucional e sem qualquer valor probatorio.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecucdo penal. Confissdo. Barganha e Justiga Penal
Negocial. Inconstitucionalidade. Valor probatorio.



ABSTRACT

CONFESSION IN THE NON-CRIMINAL PROSECUTION AGREEMENT: THE
NEED FOR A CONSTITUTIONAL ADJUSTMENT

AUTHOR: Henrique Cereser Schneider
ADVISOR: Luis Gustavo Durigon

The preoccupation to quickly punish criminals is not present-day exclusive, but dates back to
times when sanctioning was applied through private revenge. Immediate and ruthless
punishments were more important than penalizing the correct individual in a proportional
manner. Criminal Procedural Law arises in order to rationalize the path to the sanction, limiting
it. Obviously, the path until the penalty becomes more lengthy and slower. The current scenario
is that of a Judiciary Branch loaded with a huge amount of complaints and a negligible number
of servers/Judges. From that, propositions of procedural simplification and abbreviation appear,
inserted in what is called bargaining and negotiated criminal justice. The speech in the political-
criminal field targets a rapid and efficient Judiciary Branch. In the Brazilian context, the most
recent example of negotiated criminal justice is the implementation of the non-criminal
prosecution agreement, introduced by the Law n° 13.964/2019. The most notorious requirement
for the celebration of this new negotiating mechanism is the need for a confession of the
inquired. Naturally, numerous doctrinal, legal, and social implications emerge from the
confession obligatoriness. The problem that originates the present research, therefore, can be
summarized by the following question: Is there raison d'étre, constitutionality and probative
value in the confession signed strictly for the celebration of the non-criminal prosecution
agreement? Given this inquiry, the following hypothesis is set: the confession signed strictly
for the celebration of the non-criminal prosecution agreement is an innocuous and
unconstitutional requirement, with no probative value. The general goal of this study is to
investigate the raison d’étre, the (un)constitutionality and the (lack of) probative value of the
confession sealed exclusively for the celebration of the non-criminal prosecution agreement.
Specific goals are as follows: a) to analyze general aspects of the bargaining and of the
negotiated criminal justice, as from the fundamentals of their implementation in the political-
criminal field, with concrete examples of their application and of the related procedural
principles; b) to understand the origins of the confession; c) to shortly examine the burden of
proof in the due and democratic criminal process of law, and; d) to study the requirement of the
signed confession with regards to some contemporary issues of the non-criminal prosecution
agreement, such as innocents’ confessions, overcharging and the judge of guarantees. The
utilized approach method is the hypothetical-deductive method. As a procedure method, the
comparative method is used, in order to contrast the non-criminal prosecution agreement with
other criminal negotiating mechanisms. Concerning the research techniques, the indirect
documentation is employed through documental and bibliographic research. In the end, the
study’s development allowed the confirmation of the central hypothesis that the confession
signed strictly for the celebration of the non-criminal prosecution agreement is an innocuous
and unconstitutional requirement, without any probative value.

Keywords: Non-Criminal Prosecution Agreement. Confession. Bargain and Negotiated
Criminal Justice. Unconstitutionality. Probative Value.
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1 INTRODUCAO

“Como o tempo custa a passar quando a gente espera! Principalmente quando venta.

»1 A frase de Erico Verissimo denuncia a dificuldade

Parece que o vento maneia o tempo
intransponivel de lidar-se com a passagem do tempo. A imediatidade ¢ pretendida a quase todo
instante, sobretudo, em um mundo ciber-fisico. Celeridade, eficiéncia e resultado sdo os trés
motes do momento e resumem bem a busca incessante por otimizagdo/aceleragdo dos
procedimentos humanos.

No campo do direito penal, a preocupacdo em punir rapidamente o infrator ndo ¢
prerrogativa atual, mas remonta desde os tempos em que a puni¢do era exercida por meio da
vinganga privada. Mais importante do que punir o individuo certo e de maneira proporcional,
era punir imediatamente e de forma implacéavel. O processo penal surge para manear a punicao,
assim como o vento maneia o tempo. O Estado assume o controle, afastando a punicao da esfera
da vinganga privada e impondo a necessidade de um processo para chegar-se a aplicagdo da
pena (nulla poena sine judicio).

A partir disso, o caminho até a punicdo fica mais longo e, consequentemente, mais
demorado. O cenario atual ¢ de um Poder Judiciario com um niimero imenso de processos € um
numero infimo de servidores/Juizes. Em matéria criminal, a pressao por solucionar rapidamente
as demandas ¢ potencializada. Afinal, para a sociedade, demorar ¢ sindnimo de impunidade, ao
passo que, julgar (leia-se condenar) rapidamente, ¢ sindbnimo de justica.

Pressionados pelo anseio social punitivista ou talvez por interesses outros, surgem
propostas de simplificacdo procedimental e abreviagdao de formas processuais. Tais propostas
fazem parte da chamada barganha e justica penal negocial. De maneira geral, os mecanismos
negociais representam o afastamento do devido processo penal e do contraditdrio, por meio de
procedimentos abreviados, que, ao final, impdem determinada puni¢do ao suposto infrator,
satisfazendo o jus puniendi do Estado.

Algumas experiéncias estrangeiras podem ser citadas, tais como o plea bargaing norte-
americano e o patteggiamento italiano. O primeiro estd inserido no sistema juridico de common
law e o segundo, na cultura juridica da civi/ law. Em terras brasileiras, as primeiras experiéncias
de justica penal negocial vieram através da Lei n® 9.099/1995, com as figuras da transagao penal

e suspensao condicional do processo.

1 VERISSIMO, Erico. Ana Terra - O continente 1. /n: VERISSIMO, Erico. O tempo e o vento. 3ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2004, p. 31.



Em meados de 2019, a justica penal negocial foi ampliada no Brasil, a partir da previsao
do acordo de ndo persecucao penal, inserido pela Lei n® 13.964. Sua previsdo deu-se com a
mesma roupagem politico-criminal das outras figuras negociais, ou seja, emergiu com o
discurso de busca por celeridade e eficiéncia, a fim de desafogar o Judiciario. Nesse sentido,
cumpridos determinados requisitos e condi¢des, o imputado pode celebrar o acordo e, com isso,
ndo ter um processo penal movido contra si. Sem duvidas, o requisito que mais chama atengao
para a celebragao desse recente mecanismo negocial € a necessidade de confissao por parte do
imputado.

Naturalmente, inimeras implicagdes de ordem doutrinaria, juridica e social emanam do
requisito obrigatorio da confissdo. Questiona-se sua razao de ser, sua constitucionalidade e seu
pretenso valor probatério em eventual acdo penal. Tais questionamentos demonstram a
relevancia cientifica, social e juridica da tematica, afinal, incontaveis acordos de ndo persecucao
penal estao sendo entabulados diariamente em todo o territdrio nacional.

O problema que origina a presente pesquisa, portanto, pode ser sintetizado no seguinte
questionamento: Ha razao de ser, constitucionalidade e valor probatério na confissao realizada
estritamente para fins de celebragao do acordo de nao persecucao penal?

Diante dessa indagacdo, trilha-se a seguinte hipdtese: A confissao realizada estritamente
para fins de celebragdo do acordo de ndao persecu¢do penal ¢ um requisito indcuo,
inconstitucional e sem qualquer valor probatorio.

Levando isso em consideracdo, o objetivo geral da presente pesquisa € investigar a razao
de ser, a (in)constitucionalidade e o valor probatorio, ou ndo, da confissao feita unicamente para
fins de celebracao do acordo de ndo persecugdo penal. Enquanto objetivos especificos, tem-se:
a) analisar os aspectos gerais da barganha e da justica penal negocial, a partir de seus
fundamentos de implementagdo no campo politico-criminal, exemplos concretos de aplicagao
e principios processuais envolvidos; b) comparar o acordo de ndo persecu¢do penal com outras
figuras negociais penais; ¢) compreender as origens da confissdo; d) observar, brevemente, a
carga probatoria no devido processo penal democratico; e €) examinar o requisito da confissdao
frente a alguns problemas contemporaneos do acordo de ndo persecucdo penal, tais como a
confissdo de inocentes, 0 overcharging € o juiz das garantias.

O método de abordagem empregado ¢ o hipotético-dedutivo. Tal método ¢ fruto do
modelo tedrico desenvolvido por Karl Popper?, o qual compreende que o conhecimento

cientifico, a partir da combinacdo entre conhecimento empirico (hipotético) e racional

2POPPER, Karl. A Légica da Pesquisa Cientifica. 2. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 1972.
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(dedutivo), é provisoriamente ndo falso®. Ou seja, nessa metodologia, partem-se de certas
experiéncias ou conhecimentos prévios sobre o tema, chegando-se ao problema de pesquisa, ao
qual sdo elaboradas conjecturas, que devem ser submetidas ao teste de falseabilidade, a fim de
solucionar o problema proposto. Com isso, a hipdtese levantada anteriormente serd falseada,
para, ao final, ser refutada ou corroborada.

Relativamente ao método de procedimento, serd utilizado o comparativo, com o objetivo
de comparar o acordo de nao persecugao penal com os outros mecanismos negociais penais,
verificando suas similitudes e explicando suas divergéncias.

No que se referem as técnicas de pesquisa, toma-se como base a documentagao indireta,
a partir da pesquisa documental e bibliografica. Nesse sentido, serdo analisados os seguintes
documentos: doutrinas, trabalhos cientificos e jurisprudéncias, visando conceituar as questoes
abordadas, bem como averiguar a repercussao do tema trabalhado no mundo juridico.

Estruturou-se a pesquisa da seguinte forma: No primeiro capitulo foram abordados os
fundamentos de implementacdo da barganha e justica penal negocial no campo politico-
criminal, as principais experiéncias estrangeiras € as primeiras experiéncias brasileiras, bem
como explicou-se o que sdo os acordos sobre a sentenca, levando-se em consideragdo os
principios processuais penais aplicaveis, tais como a obrigatoriedade/necessidade da agdo
penal, a oportunidade e a legalidade. No segundo capitulo investigou-se a origem do acordo de
ndo persecucdo penal, verificando sua implementa¢do no ordenamento juridico patrio, sua
natureza juridica e seus requisitos, tudo isso com o objetivo de adentrar, especificamente, no
estudo critico da confissdo como requisito obrigatorio a celebragdo dessa recente figura
negocial. No terceiro (e Ultimo) capitulo fez-se uma revisao a respeito da carga probatdria no
devido processo penal democratico e, em seguida, verificou-se o valor probatério, ou nao, da
utiliza¢@o da confissao do acordo de ndo persecucdo penal em eventual processo criminal contra
o imputado. Também no ultimo capitulo, foram levantadas pequenas pilulas reflexivas sobre o
requisito da confissdo frente a algumas problematicas atuais do acordo de ndo persecucao penal,

como a confissdo de inocentes, 0 overcharging e o juiz das garantias.

3 HENRIQUES, Antonio; MEDEIROS, Jodo Bosco. Metodologia Cientifica na Pesquisa Juridica. 9. Ed. Sio
Paulo: Atlas, 2017, p. 39.
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2 ASPECTOS INTRODUTORIOS DA BARGANHA E JUSTICA PENAL NEGOCIAL

Notadamente, a barganha e a justica penal negocial sdo manifestagdes recentes nos
ordenamentos juridicos dos mais variados paises. Suas historias, na dogmatica penal, sdo frutos
de modernas construgdes argumentativas, inspiradas em anseios da sociedade contemporanea,
que, na maioria das vezes, refletem uma busca incessante por celeridade, eficiéncia e resultado.
Tal fusdo (celeridade, eficiéncia e resultado), quando transportada ao processo penal, pode
ocasionar ruidos sistémicos e colidir com principios/garantias ja consolidados.

A par disso, cumpre investigar criticamente as origens dessas jovens figuras juridicas
(barganha e justica penal negocial), levando em consideragdo: seus fundamentos de
implementagdo no campo politico-criminal; as principais experiéncias estrangeiras € as
primeiras experiéncias brasileiras; os principios processuais penais aplicaveis; e, ainda, a
diferenca entre os acordos sobre a sentenga e os acordos penais brasileiros.

Antes, porém, cabe assentar, conceitualmente, o que quer dizer justica penal negocial e
barganha. Dentre os varios conceitos possiveis para defini-los, optou-se por utilizar o proposto
por Vinicius Gomes de Vasconcellos®. Ao falar sobre o modelo da justi¢a criminal negocial, o

autor a define como sendo um:

Modelo que se pauta pela aceitagdo (consenso) de ambas as partes — acusacdo e defesa
—aum acordo de colaboragao processual com o afastamento do réu de sua posigao de
resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado, abreviagdo, supressdo
integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de facilitar
a imposicdo de uma san¢do penal com algum percentual de redug@o, o que caracteriza
o beneficio ao imputado em razdo da rentincia ao devido transcorrer do processo penal
com todas as garantias a ele inerentes®.

Dentro desse modelo de justi¢a criminal negocial, referido por Vinicius Gomes de

Vasconcellos, encontra-se a barganha, cujo conceito recai em:

Um instrumento processual que resulta na rentncia a defesa, por meio da aceitagao (e
possivel colaboragdo) do réu a acusagdo, geralmente pressupondo a sua confissdo, em
troca de algum beneficio (em regra, redugdo de pena), negociado e pactuado entre as
partes ou somente esperado pelo acusado®.

4 Vinicius Gomes de Vasconcellos, atualmente Doutor em Direito pela Universidade de Sdo Paulo (USP), é um
dos pesquisadores mais reconhecidos no tema. Sua Monografia intitulada “Barganha e Justiga Criminal Negocial”
foi a vencedora do 19° Concurso de Monografias de Ciéncias Criminais — IBCCRIM. Informagdes retiradas do
curriculo lattes do autor. Disponivel em: http:/lattes.cnpq.br/9628659956663949. Acesso em: 25 out. 2023.

5 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p- 209 e 210.

® VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 210.


http://lattes.cnpq.br/9628659956663949
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De certo modo, portanto, o modelo de justi¢a criminal negocial ¢ género, do qual a
barganha ¢ espécie. Ou seja, a barganha estd inserida dentro do modelo de justica criminal
negocial. Na barganha ha um acordo/consenso entre as partes, em que o réu renuncia a defesa
e confessa o delito, em troca de algum beneficio. Obviamente, os conceitos propostos sao gerais
e, portanto, ndo abrangem todas as especificidades das diferentes figuras negociais, mas servem
de base para analisa-las.

Dito isso, inicia-se o estudo sugerido.

2.1 FUNDAMENTOS DE IMPLEMENTACAO DA BARGANHA E JUSTICA PENAL
NEGOCIAL NO CAMPO POLITICO-CRIMINAL: CELERIDADE, EFICIENCIA,
SIMPLIFICACAO PROCEDIMENTAL E (DES)PENALIZACAO

Sobrecarregamento do judiciario. Excesso de processos. Lentiddo nos julgamentos.
Impunidade. Temas que sdo quase diariamente veiculados nos canais de comunicagdo. Nao por
acaso, o imagindrio popular ja incorporou o senso comum de que a estrutura judicidria € incapaz
de atender os anseios sociais (punitivistas) e, por isso, € vista como um terreno fértil para a
impunidade. Nesse cenario, ganha forca o discurso de que a criminalidade organizada e a
violéncia precisam ser combatidas com eficiéncia’ e celeridade.

Para se ter ideia da dimensao do nimero de processos criminais no Brasil, somente no
ano de 2022 ingressaram 3,1 milhdes novos casos criminais no Poder Judiciario, sendo “2,4
milhdes (63,8%) na fase de conhecimento de primeiro grau, 19,4 mil (0,5%) nas turmas
recursais, 597,4 mil (16,1%) no segundo grau e 142,3 mil (3,8%) nos Tribunais Superiores”.
Em contrapartida, o ntiimero total de magistrados (incluindo juizes, desembargadores e
ministro) soma o montante de 18.117°. Em matéria penal, por 6bvio, o niimero de magistrados
¢ consideravelmente menor, tendo em vista que nem todos atuam na area.

Considerando o grande nimero de processos penais € o baixo efetivo de magistrados, o

resultado perseguido é “punir rapidamente sem a realizagdo do demorado processo penal”??.

" BORGES, Clara Maria Roman. Um olhar para além dos sistemas processuais penais. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 104, ano 21, p. 147-171, set.-out. Sdo Paulo, 2013, p. 154.

8 CNJ, Conselho Nacional de Justiga. Justica em Nimeros 2023. Brasilia: CNJ, 2023, p. 224. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/justica-em-numeros-2023-010923.pdf. Acesso em: 25. out.
2023.

® CNJ, Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2023. Brasilia: CNJ, 2023, p. 71. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/justica-em-numeros-2023-010923.pdf. Acesso em: 25. out.
2023.

10 BORGES, Clara Maria Roman. Um olhar para além dos sistemas processuais penais. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 104, ano 21, p. 147-171, set.-out. Sdo Paulo, 2013, p. 154.


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/justica-em-numeros-2023-010923.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/justica-em-numeros-2023-010923.pdf
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Afinal, o devido processo penal ¢ tido, por alguns, como excessivamente “garantista”, moroso
e custoso'l. O cumprimento rigoroso de todas as etapas processuais penais - em respeito as
garantias do imputado - € visto como um obstaculo a rapida resposta que a sociedade clama.
Nao basta a punigao, ¢ necessario que ela seja imediata e, se possivel, instantanea.

Surgem, a partir disso, propostas de simplificacdes procedimentais'?, visando dar
celeridade e eficiéncia ao processo penal. As figuras negociais sdo um exemplo claro da ampla
tendéncia, no campo politico-criminal, de aceleragdo e diversificacdo processual, ao
introduzirem “opgdes alternativas a necessidade de realizagdo do procedimento ordinario com
respeito a todas as regras do devido processo”*3.

Ocorre que, ao simplificar procedimentos, abreviar prazos e contornar as formas,
irrompe-se inegavel problema, pois, “no processo penal, a forma ¢ garantia, enquanto limite ao
poder punitivo estatal”'*. Claramente, h4 um tensionamento das garantias constitucionais
ocasionado pelo discurso de simplificagio, celeridade, eficiéncia e produgdo®®. Ao condensar o
processo penal, ¢ dificil atingir a mesma cautela que o legislador teve ao criar todas as formas
processuais, tendo em vista que, algumas garantias do imputado s6 sdo possiveis de serem

asseguradas a partir do contraditério e do devido processo penal.

Aury Lopes Jr. sintetiza bem esse quadro, ao referir que:

A justi¢a negociada esta atrelada a ideia de eficiéncia (viés economicista), de modo
que as acdes desenvolvidas devem ser eficientes, para com isso chegarmos ao
“melhor” resultado. O resultado deve ser visto no contexto de exclusdo (social e
penal). O individuo ja excluido socialmente (por isso desviante) deve ser objeto de
uma acdo efetiva para obter-se o (maximo e certo) apenamento, que corresponde a
declarag@o de exclusio juridica. Se acrescentarmos a esse quadro o fator tempo — tdo
importante no controle da produg¢do, até porque o deus-mercado ndo pode esperar —,
a eficiéncia passa a ser mais uma manifestagio (senfo sindnimo) de exclusio®®.

1 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugio critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 50. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.

12 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 23.

13 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 213.

14 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 20. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.

15 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 99. E-book. ISBN
9788597008845. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597008845/. Acesso em:
11 out. 2023.

16 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducio critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 83. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.
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De certo modo, a justica penal negocial e a barganha contrariam séculos de longa
constru¢ao dogmatica na busca pelo devido processo penal, o qual, desde o inicio, teve como
objetivo acabar com a vinganca privada e legitimar o jus puniendi do Estado!’. Com a
implementagdo das figuras negociais, o caminho para a aplicacdo da pena ¢ reduzido, de tal
forma que se dispensa at¢é mesmo o devido processo penal e o contraditorio. Criam-se
verdadeiros atalhos processuais em nome da celeridade e eficiéncia.

A limitagdo do poder punitivo do Estado se vé prejudicada, tendo em conta a inversao
nos papéis dos autores processuais'®. O érgdo acusador se torna o responsavel pela imposigao
das medidas que vinculam o imputado a figura negocial, determinando a quem, quando ¢ como
se daré a aplicacdo da pena. Em outras palavras, o “Ministério Publico assume as fungdes tipicas
do orgdo julgador”®. O Juiz, por seu turno, se limita a fungio de mero homologador do
acordo?’, verificando os requisitos formais, sem adentrar no mérito da questdo, em atividade
quase que automatica. Lado outro, o réu sai da sua caracteristica posi¢ao de resisténcia, ja que
nos institutos negociais ndo ha espaco para o contraditorio, o que evidencia a obstaculizagdo do
direito de defesa?.

Tal cenario ¢ revelador da disparidade de armas entre os atores processuais, pois, “ao
assumir (artificialmente e ilegitimamente) as fungdes do julgador, o acusador publico desvirtua
por completo qualquer possibilidade de igualdade e paridade de armas entre as partes na justica
criminal”®. Como se percebe, as figuras negociais potencializam “tracos autoritarios em
aspectos fundamentais do processo penal”?. Isso acaba colocando em xeque outro fundamento
utilizado para a implementacdo da justica penal negocial, qual seja, o de que os mecanismos

negociais teriam carater despenalizador.

" LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugio critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 20. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.

18 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 26.

19 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal na perspectiva das
garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 103.

2 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 50. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.

2L VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justi¢ca Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 20135,
p. 184.

22 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 183.

23 GIACOMOLLI, Nereu. José.; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de Justica Criminal Negocial: Critica A
Fragilizacdo Da Jurisdi¢do Penal Em Um Cenario De Expansdo Dos Espagos De Consenso No Processo Penal.
Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v. 20, n. 3, p. 1108-1134, 2015, p. 1125. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/8392. Acesso em: 31 out. 2023.
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Ao serem retirados importantes freios do poder punitivo Estatal, por meio da abreviacao
de etapas processuais, em desobediéncia ao devido processo penal e ao contraditorio, os
institutos negociais ndo significam um passo para a despenalizagdo do sistema penal. Ao
contrario, em termos gerias, tais institutos significam um aumento consideravel do poder
punitivo Estatal, na medida em que a pretensao acusatdria se vé satisfeita com sua utilizagao.

Contrariamente ao que ¢ noticiado e defendido com frequéncia, o panorama ¢ de
expansao - e nao reducdo - do Direito Penal, impulsionada, sobretudo, pela “instrumentalizagao
funcional simbidtica que possibilita a indevida dilatagdo do controle estatal por meio do poder
punitivo”?*. No campo brasileiro, por exemplo, a transagdo penal e a suspensio condicional do
processo representaram o ressurgimento de casos que, até entdo, ndo eram processados
criminalmente?®. Sobre essa nova tutela penal dos crimes de menor potencial ofensivo,

interessante ¢ a ligdo de Ricardo Jacobsen Gloeckner, segundo o qual:

O conceito de crime de menor potencial ofensivo, em sua logica perversa, invocou os
ja esquecidos delitos bagatelares, que por custo, efetividade e proporcionalidade entre
o delito e a pena, ndo eram dignos de ser processados. Todavia, ao escamotear-se o
conceito de pena, operou-se uma espécie de repristinacdo desses mesmos delitos,
recriando novamente o processamento, agora flexibilizado dos mesmos, eis que o
delito ja ndo serd punido com uma pena privativa de liberdade. E, assim, as garantias
passam a ser despiciendas, erigindo-se um nitido cariz administrativizado a seara
penal, através do consensualismo?®.

Trazendo a questdo para o acordo de ndo persecucdo penal, o horizonte ¢ parecido. O
delito, tal qual na suspensdo condicional do processo € na transagao penal, ndo sera punido com
uma pena privativa de liberdade, mas sim, com outras medidas, efetivando o movimento da
administratizagdo da justi¢a criminal?’. O fato de o imputado ndo cumprir uma pena privativa
de liberdade, ndo quer dizer que o Estado estd deixando de exercer seu poder punitivo. Isso
porque, o imputado deve, obrigatoriamente, cumprir as condigdes impostas no acordo, sob pena
de ser processado criminalmente. H4, com efeito, a satisfacdo da pretensdo acusatoria € o

exercicio do poder punitivo Estatal.

24 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 18.

%5 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 197.

% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal. Uma analise a partir dos direitos fundamentais do
acusado. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 302.

27 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo premiada e negociagdo na justica criminal brasileira;
acordos para aplicagdo de sangdo penal consentida pelo réu no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol. 166, ano 28. p. 241-271. Sdo Paulo: Ed. RT, abril 2020, p. 262.
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Verifica-se que, o argumento de despenalizacdo nao traduz a realidade. A verdade ¢ que
0s mecanismos negociais, de uma forma geral, “sdo instrumentos de expansdo do poder
punitivo, que se concretizam com o objetivo de impor uma punicao célere e inquestionavel, de
modo que os atores envolvidos restam instrumentalizados por tal pretensio”?2.

A celeridade e a eficiéncia operam para o exercicio acelerado e utilitarista do poder
punitivo Estatal, e ndo para a real despenalizagdo do sistema penal. Dito de outro modo, a
implementagao das figuras negociais ndo busca a mudanga de paradigmas na criminologia e no
Direito Penal, mas sim, uma resposta rapida aos delitos praticados (atendendo aos anseios
sociais punitivistas), nem que para isso seja necessario sacrificar garantias constitucionais do
imputado.

Isso posto, ¢ hora de examinar algumas experiéncias estrangeiras, nas quais foram

implementados institutos negociais.

2.2 EXEMPLOS DE MECANISMOS NEGOCIAIS NO DIREITO ESTRANGEIRO: PLEA
BARGAING E PATTEGGIAMENTO

Notadamente, o plea bargaing norte-americano ¢ um dos mecanismos negociais mais
influentes no direito processual penal contemporaneo. Dentre os varios conceitos utilizados
para defini-lo, John Langbein afirma que o “plea bargaing ocorre quando o promotor induz o
acusado criminalmente a confessar sua culpabilidade e renunciar ao seu direito ao julgamento
em troca de uma puni¢do mais branda do que aquela que a ele seria imposta se fosse condenado
ao final do processo”?.

Nesse modelo, inserido na cultura juridica da common law®, a discricionariedade e o
poder de barganhar do Ministério Publico sdo amplos, de modo que a negociacdo entre o
promotor e o réu pode recair sobre “a retirada de algumas das imputacdes ou capitulagdo dos

fatos como delito de menor gravidade (charge bargaining), concordancia do acusador em uma

28 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 202.

2 LANGBEIN, John H. Torture and plea bargaining. The University of Chicago Law Review, v. 46, n. 1, p. 3-
22, 1978, p. 8 (traducdo nossa). No original: “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”.

30 NARDELI, Marcela Alves Mascarenhas. A expansio da justica negociada e as perspectivas para o processo
justo: a plea bargainig norte-americana e suas tradu¢des no ambito da civil law. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 14, n° 1, p. 331-365, 2014, p. 335. Disponivel em:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/view/936/showToc. Acesso em: 11 out. 2023.
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pena reduzida ou na concessdo de beneficios como a probation (sentence bargaining)”®. Ou
seja, ha possibilidade de negociar “a acusagdo em si (charge bargaing), a sua quantidade (count
bargaing), os fatos imputados (fact bargaing), e a propria sentenca (sentence bargaing)”.

O principal aspecto reside no acusado renunciar o direito ao julgamento através do full

133

trial>, reconhecendo sua culpabilidade (guilty plea), mediante a confissdo e, assim, obter a

barganha oferecida pelo 6rgdo acusador. Estima-se que, nos Estados Unidos, cerca de 95% dos
casos penais estaduais e federais sdo resolvidos por meio de acordos dessa natureza3*.

Nao ¢ preciso ir longe para notar que o plea bargaing viola o principio da jurisdigdo,
porquanto, “o exercicio do poder de penar ndo passa mais pelo controle jurisdicional e
tampouco se submete aos limites da legalidade, sendo que estd nas maos do Ministério Publico
e da sua discricionariedade™®. A logica do processo penal enquanto limitador do poder punitivo
Estatal ¢ afastada por completo, pois, de um lado, desconsidera-se o principio da
obrigatoriedade/necessidade da acdo penal e, de outro, consagra-se ao extremo o principio da
oportunidade.

Inumeras problemadticas ja foram percebidas no plea bargaing, dentre as quais destaca-
se a coagdo para a realizag@o do acordo, seja ela direta ou indireta. A primeira (coagdo direta),
ocorre quando o orgao acusador for¢a o acusado a confessar o delito e, consequentemente, a
celebrar o acordo, sob pena de o incriminar por delito mais grave em futura acdo penal, pratica

conhecida como overcharging®. A segunda (coagdo indireta), ¢ a inerente & propria proposta

de barganha, “diante da inevitavel ameaca de uma puni¢do mais severa se houver recusa e

31 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 67.

82 GONTIJO, Maria Leticia Nascimento. O acordo de nio persecu¢iio penal com instrumento da justica
negocial penal — analise dos mecanismos de controle a vontade do ministério publico. Orientador: Vinicius Gomes
de Vasconcellos. 2021. Dissertagdo (Mestrado em Direito Constitucional) Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2021, p- 49. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/3175. Acesso em: 11 out. 2023.

33 GONTIJO, Maria Leticia Nascimento. O acordo de ndo persecuciio penal com instrumento da justica
negocial penal — analise dos mecanismos de controle a vontade do ministério publico. Orientador: Vinicius Gomes
de Vasconcellos. 2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2021, p. 49. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/3175. Acesso em: 11 out. 2023.

% DEVERS, Lindsey. Research Summary: plea and charge bargaining. Bureau of Justice Assistance. U.S.
Department of Justice, Arlington, jan. 2011. Disponivel em:
https://bja.ojp.gov/sites/g/files/xyckuh186/files/media/document/PleaBargainingResearchSummary.pdf. Acesso
em: 28 out. 2023.

35 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducio critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 50. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.

36 MONTEIRO, Pedro. O overcharging e o acordo de nio persecucio penal. Conjur, 24 out. 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-out-24/monteiro-overcharging-acordo-naopersecucao-penal. Acesso em: 29
maio 2023.
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exercicio do direito ao julgamento™?’.

A coercibilidade da proposta faz crescer, portanto, o
numero de confissdo de inocentes, que temem por puni¢do mais severa, caso levem o processo
penal adiante®, ou melhor, caso exercam o direito ao devido processo penal e ao contraditorio.

Sabe-se que o plea bargaing tem raizes na common law, sistema adversarial conhecido
por ter as partes como protagonistas®® e o Juiz com uma postura mais inerte. Tal tradigio
adversarial (common law) favorece a implementacdo de mecanismos negociais, na medida em
que promove maior autonomia ao Ministério Publico e ao réu. Nos paises marcados pela civi/
law, as figuras negociais penais sdo dificeis de se amoldarem aos ordenamentos juridicos

patrios, uma vez que “o papel dominante ¢ desempenhado pelo Juiz*°

- e ndo pelas partes.
Acontece que, com o passar do tempo, alguns Estados, de tradicdo continental (civil
law), foram prevendo institutos negociais que se aproximavam do sistema adversarial*!. Um
exemplo disso ¢ a Italia, cujo Codigo de Processo Penal foi alterado algumas vezes para a
introdugdo de mecanismos de simplificacio processual®?, tais como: giudizio abbreviato;
giudizio imediato; giudizio diretissimo; procedimento per decreto; e, ainda, patteggiamento™®.
Tendo em vista os objetivos do presente trabalho, analisar-se-4 apenas o ultimo
(patteggiamento), dada sua similitude com o plea bargaing. Da mesma forma que neste, no

patteggiamento, as partes também negociam a pena aplicada, isto &, “o acusador, com o

consentimento do acusado (ou vice-versa), propde ao juiz a aplicagdo antecipada de pena

87 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p- 91.

38 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 144,

39 NARDELI, Marcela Alves Mascarenhas. A expansdo da justica negociada e as perspectivas para o processo
justo: a plea bargainig norte-americana e suas tradu¢des no ambito da civil law. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 14, n® 1, 2014, p. 331-365, p. 337. Disponivel em:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/view/936/showToc. Acesso em: 11 out. 2023,

40 NARDELI, Marcela Alves Mascarenhas. A expansio da justica negociada e as perspectivas para o processo
justo: a plea bargainig norte-americana e suas tradu¢des no ambito da civil law. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 14, n° 1, p. 331-365, 2014, p. 338. Disponivel em:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/view/936/showToc. Acesso em: 11 out. 2023.

41 NARDELI, Marcela Alves Mascarenhas. A expansdo da justiga negociada e as perspectivas para 0 processo
justo: a plea bargainig norte-americana e suas tradu¢des no dmbito da civil law. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 14, n® 1, p. 331-365, 2014, p. 354. Disponivel em:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/view/936/showToc. Acesso em: 11 out. 2023.

42 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPRELLI, Bruna. Barganha no processo penal italiano: analise critica
do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justica criminal. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP. Rio de Janeiro, v. 15, n.15, p. 435- 453, 2015, p. 443. Disponivel em:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/view/1027/showTop. Acesso em: 11 out. 2023.

4 FRANCO, José Henrique Kaster. O que a justica consensual italiana tem a ensinar ao Brasil: patteggiamento e
Projeto Moro. Revista Judiciaria do Parana. Curitiba, ano XV, n.19, p. 209-242, 2020, p. 214. Disponivel em:
http://www.xn--associaoportuguesadedireitodoconsumo48c5Sm.pt/Revista-Judici%C3%A 1ria-do-
Paran%C3%A1.pdf#page=210. Acesso em: 11 out. 2023.
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alternativa a prevista ou mesmo da prépria pena prevista acrescida de uma reducdo de um
tergo”*,
Muito embora sejam inegaveis os tragos com a common law, ha, no patteggiamento, um

“controle judicial mais atuante acerca da regularidade e do cabimento do acordo”*®

, 0 que revela
sua identidade com o sistema continental. Exemplificando, na figura italiana, ao contrario da
ampla discricionariedade do promotor no modelo estadunidense, ¢ necessario que o Ministério
Publico motive a decisdo do cabimento da figura negocial ou justifique a sua recusa*®. Neste
ultimo caso, os motivos da recusa serao avaliados pelo Juiz, “que, se entendé-la injustificada,

assegurard a reducdo solicitada pelo acusado™’. Outro ponto marcante é que, no instituto

italiano, o “imputado ndo estd obrigado a confessar a pratica do crime™*8. A partir disso:

(...) ao considerar a proposta de barganha, o julgador pode inclusive absolver o
acusado, mesmo diante da conformidade defensiva com a imposigdo da pena. Ou seja,
ndo se trata de um reconhecimento de culpabilidade ao estilo do guilty plea norte-
americano, que acarreta automaticamente a condenacdo do imputado, mas um
requerimento ao juiz para que analise o caso e verifique a adequacdo do acordo
proposto”.

Como se vé, o plea bargaing e o patteggiamento sdo institutos parecidos, mas que

guardam particularidades relacionadas aos seus respectivos sistemas juridicos. Outros

4 NARDELI, Marcela Alves Mascarenhas. A expansdo da justiga negociada e as perspectivas para 0 processo
justo: a plea bargainig norte-americana e suas tradu¢des no ambito da civil law. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 14, n® 1, p. 331-365, 2014, p. 355. Disponivel em:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/view/936/showToc. Acesso em: 11 out. 2023.

4 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPRELLI, Bruna. Barganha no processo penal italiano: analise critica
do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justica criminal. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 15, n.15, p. 435- 453, 2015, p. 446. Disponivel em:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/view/1027/showTop. Acesso em: 11 out. 2023.

4 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPRELLI, Bruna. Barganha no processo penal italiano: analise critica
do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justica criminal. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 15, n.15, p. 435- 453, 2015, p. 446. Disponivel em:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/view/1027/showTop. Acesso em: 11 out. 2023.

4" VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPRELLI, Bruna. Barganha no processo penal italiano: analise critica
do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justica criminal. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 15, n.15, p. 435- 453, 2015, p. 446. Disponivel em:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/view/1027/showTop. Acesso em: 11 out. 2023.

48 FRANCO, José Henrique Kaster. O que a justi¢a consensual italiana tem a ensinar ao Brasil: patteggiamento e
Projeto Moro. Revista Judicidria do Parana. Curitiba, ano XV, n.19, p. 209-242, 2020, p. 219. Disponivel em:
http://www.xn--associaoportuguesadedireitodoconsumo48c5Sm.pt/Revista-Judici%C3%A 1ria-do-

Paran%C3%A 1.pdf#page=210. Acesso em: 11 out. 2023.

4 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPRELLI, Bruna. Barganha no processo penal italiano: analise critica
do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justica criminal. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 15, n.15, p. 435- 453, 2015, p. 446. Disponivel em:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/view/1027/showTop. Acesso em: 11 out. 2023.
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mecanismos negociais poderiam ser estudados, a exemplo do absprachen Alemao®. Optou-se,
contudo, por examinar apenas as figuras estadunidense e italiana, haja vista que foram a maior
fonte de inspiragdo para a implementagdo do acordo de nao persecugao penal no Brasil — pais
de tradi¢do continental (civil law).

Passa-se, assim, a andlise das primeiras experi€éncias negociais no cenario brasileiro,
sendo que o estudo do acordo de ndo persecucdo penal serd realizado posteriormente, no

segundo capitulo.

2.3 PRIMEIROS MECANISMOS NEGOCIAIS NO DIREITO BRASILEIRO: TRANSACAO
PENAL E SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

A introducdo dos mecanismos negociais brasileiros veio com o mesmo pano de fundo

das figuras negociais estrangeiras supramencionadas, despontando com o movimento de

151

aceleragdo do processo penal™. Sob o discurso de celeridade e eficiéncia, criaram-se as figuras

da Lei n® 9.099/1995. Tal conclusdo ndo ¢ especulativa, mas decorre da propria exposicao de

motivos da referida legislagdo, a saber:

Por outro lado, o procedimento oral tem demonstrado todas as vantagens onde
aplicado em sua verdadeira esséncia. A concentragao, a imediacdo, a identidade fisica
do juiz conduzem a melhor apreciagdo das provas e a formagéo de um convencimento
que realmente leve em conta todo o material probatdrio e argumentativo produzido
pelas partes. A celeridade acompanha a oralidade, pela desburocratizagdo e
simplificag@o da justica. Ademais, um procedimento sumarissimo, que néo sacrifique
as garantias processuais das partes e da jurisdi¢do, é o que melhor se coaduna com
causas de menor complexidade.

[...]

Nao se olvidou a experiéncia brasileira dos Juizados Especiais de Pequenas Causas
civis, que tantos beneficios vém prestando a denominada "Justica menor" e nos quais
tantas esperangas se depositam para a agilizacdo e desburocratizagido da Justica. Nem
se deixaram de lado os excelentes resultados colhidos pelos Juizados ou Conselhos
Informais de Conciliagdo, em que se pode constatar o aporte positivo dos
conciliadores para exercicio de fun¢do que ndo tem natureza jurisdicional e que por
isso mesmo convém fique separa e afeta a pessoas distintas do juiz togado, que se
limita a supervisionar a atividade conciliativa.

Algumas palavras-chave emanam do texto, tais como “procedimento oral”,

“desburocratizagao, “simplificagdo da justica” e “procedimento sumarissimo”. Essas palavras

50 Sobre isso, ver: GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. 3* edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
318. E-book. ISBN 9788597008845. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597008845/. Acesso em: 11 out. 2023.

51 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducio critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 19. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.
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refletem a tonica da lei na busca por agilidade e eficiéncia, com vistas a abrevia¢ao das formas
do “moroso” processo penal®’. Quanto ao discurso eficienticista e utilitarista, no campo
politico-criminal, para a implementagdo da Lei n® 9.099/1995, cabiveis sdo as criticas dirigidas
no item 2.1, capitulo ao qual remete-se ao leitor, a fim de evitar desnecessaria repetigao.

Mas, um dos aspectos que mais chama aten¢@o na exposicao de motivos ¢ sua inspiracao
em um instituto do direito civil, qual seja, o Juizado Especial de Pequenas Causas Civis.
Preocupa a importagdo de experiéncias do direito civil e processual civil para o direito penal e
processual penal, tendo em vista que o carater instrumental do processo penal ¢ bem mais
acentuado do que no processo civil®®. Em outros termos, no direito processual penal, a forma ¢

vista como garantia enquanto limitadora do poder punitivo estatal, pois:

(...) aqui se exerce o poder de punir em detrimento da liberdade. E um poder limitado
e condicionado, que precisa se legitimar pelo respeito as regras do jogo. Logo, ndo se
deve importar a tal “instrumentalidade das formas” e “informalismo processual”, pois
aqui o fendmeno é completamente diferente®.

Por isso, a transmissdo de mecanismos do processo civil deve ser vista com cautela e,
se possivel, evitada, ainda mais quando se trata de condensar e abreviar formas processuais,
dada a manifesta natureza instrumental do processo penal. O processo penal ¢ quem limita e
legitima o jus puniendi do Estado®®, razdo pela qual nio pode ser banalizado. Entendimento em
sentido contrario seria recair em flagrante retrocesso e inegavel aproximag¢ao com o periodo no
qual a puniciio era exercida através da vinganca privada®® - sem qualquer limitagdo ou forma.

Também ¢ verdade que, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 98, inciso I,

previu a criagdo de juizados especiais para as infragdes penais de menor potencial ofensivo:

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

52 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducio critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 50. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.

5 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 23. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.

% LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 25. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.

55 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducio critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 15. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.

% GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. 3 edi¢ciio. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 468. E-book. ISBN
9788597008845. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597008845/. Acesso em:
11 out. 2023.
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I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade
e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral
e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

Pela redacao do inciso € possivel perceber a despreocupacao do legislador em tratar
com distin¢do os ramos do direito civil e penal, longe de qualquer analise mais profunda sobre
a importancia das formas processuais no processo penal. Diferentemente do que ocorre no
processo civil, em que tais formas podem ser relativizadas sem maiores prejuizos, no processo
penal viu-se que elas tém especial relevancia e razao de ser. Ao impor a criagdo de juizados
especiais para “o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes

57 o legislador constituinte deixa claro que seu Unico

penais de menor potencial ofensivo
objetivo ¢ a sumarizagdo dos procedimentos, sem se preocupar com as peculiaridades de cada
area do direito civil e penal.

De toda sorte, a Lei n® 9.099/1995 acabou concretizando o texto constitucional em
matéria penal, passando a regular as figuras da transagdo penal e suspensdo condicional do
processo.

Quanto a primeira, transagao penal, seu contetido esta organizado no artigo 76 da Lei n°
9.099/1995%8. A transacio penal ¢ cabivel nos crimes de menor potencial ofensivo™®. Nesse

sentido, cumpridos os requisitos legais, cabe ao Ministério Publico propor a imediata aplicacao

de uma pena restritiva de direitos ou multa (art. 76, caput). Tal proposta, se aceita pelo

57 Artigo 98, inciso 1, da Constituigdo Federal de 1988.

%8 Nestes termos: “Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penal piiblica incondicionada,
nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Piblico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

§ 1° Nas hipoteses de ser a pena de multa a tinica aplicavel, o Juiz podera reduzi-la até a metade.

§ 2° N&o se admitira a proposta se ficar comprovado:

I - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, & pena privativa de liberdade, por sentenga
definitiva;

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

IIT - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social ¢ a personalidade do agente, bem como os motivos ¢ as
circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogdo da medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infragdo e seu defensor, sera submetida a apreciag@o do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de
direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente o mesmo
beneficio no prazo de cinco anos.

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

§ 6° A imposicao da san¢do de que trata o § 4° deste artigo ndo constard de certiddo de antecedentes criminais,
salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, € ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados propor acao
cabivel no juizo civel.

59 Artigo 61 da Lei n® 9.099/95, nestes termos: “Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para
os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa”.
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imputado, devera ser homologada pelo Juiz, o qual apreciara sua legalidade (§3°). Em caso de
descumprimento do acordo pelo imputado, os autos devem retornar ao Ministério Publico para
oferecimento de denuncia, ndo havendo que se “falar em conversdo em pena privativa de
liberdade”®.

Ja a suspensdo condicional do processo vem disciplinada no artigo 89 da Lei n°
9.099/1995%. O referido instituto é limitado apenas aos crimes cuja pena minima cominada for
inferior a um ano, sendo que sua proposta, pelo Ministério Publico, ocorre quando do
oferecimento da denuncia (art. 89, caput). Nesse caso, preenchidos os demais requisitos legais
e aceita a proposta pelo acusado, apds a homologagdo do Juiz, o processo ficara suspenso por
um periodo de dois a quatro anos, tempo em que ndo corre a prescricdo (§6°). Durante esse
periodo, € necessario que o acusado cumpra as condi¢des estipuladas, mas, nao as cumprindo,
1Ss0 “ndo acarretara sua prisao, fazendo apenas com que o processo volte a tramitar a partir de
onde parou”®2,

Vé-se que, muito embora a transacao penal e a suspensdo condicional do processo nio
obriguem a confissdo delitiva pelo imputado, sio mecanismos negociais que concretizam o
poder de punir do Estado e representam sua expansio®®. Para além disso, sdo institutos que
correm a margem do devido processo penal e do contraditorio, circunstancia que,

inegavelmente, requer cuidado.

80 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Sio Paulo: Saraivalur, 2023, p. 221. E-book. ISBN
9786553626072. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626072/. Acesso em:
25 out. 2023.

81 In verbis: “Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuincia, podera propor a suspensao do processo, por dois a
quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime,
presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cddigo Penal).

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

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

II - proibigdo de frequentar determinados lugares;

IIT - proibi¢do de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do Juiz;

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

§ 2° O Juiz podera especificar outras condigdes a que fica subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato
e a situacao pessoal do acusado.

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

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

§ 5° Expirado o prazo sem revogagdo, o Juiz declarara extinta a punibilidade.

§ 6° Nao correra a prescri¢do durante o prazo de suspensao do processo.

§ 7° Se o acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, o processo prosseguira em seus ulteriores termos”.

62 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 358. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 202.
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Ha, ainda, forte discussdo a respeito da obrigatoriedade, ou ndo, da propositura desses
mecanismos, em caso de satisfagdo de todos os requisitos legais. Em outras palavras, discute-
se se a oferta da transagdo penal e suspensao condicional do processo seria uma mera faculdade
do Ministério Publico, dentro de sua discricionariedade, ou se se trataria de um direito subjetivo
do imputado e, consequentemente, um poder-dever do agente ministerial. Tal ponto sera
abordado no préximo topico, quando da analise dos principios da obrigatoriedade da acdo penal,
oportunidade e legalidade (item 2.4).

O que se quis demonstrar, até¢ aqui, € que tais institutos representaram a “paulatina

9964

expansao dos espacos de consenso no campo juridico-penal brasileiro™™”, sendo a consolidag¢ao

da moderna tendéncia de barganha e justi¢a penal negocial no pais.

24 ACORDOS SOBRE A SENTENCA E A ANALISE DOS PRINCIPIOS DA
OBRIGATORIEDADE/NECESSIDADE DA ACAO PENAL, OPORTUNIDADE E
LEGALIDADE

Os mecanismos negociais estrangeiros analisados até aqui (plea bargaing e
patteggiamento) guardam uma diferenga crucial em relagdo aos institutos negociais brasileiros
(suspensao condicional do processo, transagdo penal e acordo de ndo persecugdo penal), uma
vez que aqueles sdo verdadeiros acordos sobre a sentenga®®, ao passo que estes ndo gozam dessa
caracteristica.

Explica-se.

Os acordos sobre a sentenga, a exemplo do plea bargaing e patteggiamento, possuem
os mesmos efeitos de uma sentenga condenatoria ou sdo equiparaveis a ela, razao pela qual
autorizam a efetiva aplicacio de uma pena privativa de liberdade®®. Em contrapartida, todas as
figuras negociais estabelecidas no direito brasileiro sdo de natureza nao condenatoria, pois nao
geram antecedentes criminais ou reincidéncia, nem autorizam a imposicdo de uma pena
privativa de liberdade.

No caso brasileiro, o Juiz apenas homologa o acordo, que ndo gera antecedentes, nem

reincidéncia. Se, ao final, o imputado cumpri-lo, tera extinta sua punibilidade. Do contrario,

6 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 110.

8 Sobre o0s “acordos sobre a sentenca”, ver: DE-LORENZI, Felipe da Costa. Justi¢ca Negociada e fundamentos
do direito penal: pressupostos e limites materiais para os acordos sobre a sentenga. Sao Paulo: Marcial Pons,
2020.

% DE-LORENZI, Felipe da Costa. Justica Negociada e fundamentos do direito penal: pressupostos e limites
materiais para os acordos sobre a sentenca. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 65.
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sera processado criminalmente e, somente apds o transito em julgado, poderda ser
definitivamente condenado, com os efeitos caracteristicos de uma sentenca criminal.

Naturalmente, as criticas direcionadas aos acordos sobre a sentenc¢a sao mais acentuadas
do que as dirigidas aos mecanismos negociais brasileiros, afinal, naqueles ha a imposicao de
uma pena, em sentido material®’, sem o devido processo penal e o contraditorio. Em
contrapartida, nas figuras negociais brasileiras, muito embora ndo haja a imposi¢do de uma
pena privativa de liberdade, sdo figuras que também trazem efeitos penais ao imputado, a
exemplo de que, se o imputado optar por celebrar o mecanismo negocial, fica impossibilitado
de celebra-lo novamente por determinado periodo previsto em lei.

Nao obstante a isso, nos acordos sobre a sentenga, a propria logica da teoria do crime
para a resolucdo de infragdes penais € afetada, pois, conforme as licdes de Felipe da Costa De-

Lorenzi, Guilherme Francisco Ceolin e Bruno Tadeu Buonicore:

A teoria do crime ¢ um método de aplicacdo de normas a fatos que tem por base a
busca histdrica por uma aplicacdo justa e uniforme da legislacdo penal. Para sua
utilizacdo, porém, faz-se necessdrio que sejam produzidas provas acerca das
circunstancias relevantes do fato ¢ de seu autor. Essa logica ¢ afetada de duas formas.
Primeiro, porque a incorporagdo de acordos traduz uma opgéo politico-criminal por
favorecer a eficiéncia processual em detrimento da resolugdo materialmente correta e
juridicamente segura do caso em conformidade com as normas penais. Nos acordos,
a estrita aplicacdo da lei penal pelos tribunais cede em favor de uma solugdo que &,
em maior ou menor nivel, negociada pelas partes — e, portanto, ndo corresponde a
um parametro fixo de valoragao prévia e objetivamente estabelecido. Segundo, porque
um dos focos dos acordos ¢ afastar uma profunda, controvertida e demorada produgéo
probatoria pelas partes, substituindo-a por uma resposta célere e consensual. Com
isso, reduz-se a base fatica sobre a qual a teoria do crime devera incidir, dificultando
a andlise dos pressupostos do crime e da espécie delitiva®,

Ao encurtar o caminho até a pena, celebrando o acordo sobre a sentenga e suprimindo o
devido processo penal, ocorre consideravel perda de substrato probatdrio, na medida em que o
acordo ¢ baseado em provas colhidas em sede de investigacdo, sem o crivo judicial e longe do
contraditorio. Tal critica € aplicavel aos institutos negociais brasileiros, porquanto, muito
embora ndo representem acordos sobre a sentenga, também sdao baseados unicamente nas provas
produzidas no inquérito policial. Essa circunstancia faz com que, muitas vezes, inexista a devida

observancia da justa causa pelo 6rgao acusador.

7 DE-LORENZI, Felipe da Costa. Justica Negociada e fundamentos do direito penal: pressupostos e limites
materiais para os acordos sobre a sentenca. Sao Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 35.

% DE-LORENZI, Felipe da Costa; CEOLIN, Guilherme Francisco; BUONICORE, Bruno Tadeu. As relagdes de
complementaridade entre direito penal, direito processual penal e politica criminal. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, v. 13, ed. 1, p. 20-40, abril 2023, p. 32 - 33.
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E se, por um lado, ¢ verdade que os mecanismos negociais brasileiros (suspensio
condicional do processo, transacdo penal e acordo de ndo persecucdo penal) ndo carregam os
mesmos tragos de uma sentenga condenatoria, porque ndo geram antecedentes ou reincidéncia,
nem privam de liberdade o imputado. Por outro, ndo quer dizer que eles sejam institutos
despenalizadores, ja que, conforme dito no item 2.1, satisfazem a pretensdo acusatdria e
representam a expansio do poder punitivo do Estado®.

De toda sorte, “a situacdo brasileira ainda estd longe dos percentuais altissimos de
condenacdes obtidas por acordos que ocorrem no modelo estadunidense; contudo, a tendéncia
de expansdo dos espagos de consenso no nosso processo penal ¢ marcante”’®. Sobre essa

tendéncia inexoravel de ampliacdo dos espacos de consenso, Aury Lopes Jr. assevera que:

Comecou timidamente no Brasil em 1995, com a Lei n. 9.099 e seus institutos de
transagdo penal e suspensdo condicional do processo (além da composi¢do dos danos
civis), e foi se expandindo através da delagdo premiada e, mais recentemente, com o
“acordo de ndo persecugdo penal” recepcionado pelo art. 28-A do CPP (com a nova
redagdo dada pela Lein. 13.964/2019)™.

O mesmo autor revela que “se fizermos um estudo dos tipos penais previstos no sistema
brasileiro e o impacto desses instrumentos negociais, o indice supera a casa dos 70% de tipos
penais passiveis de negociagdo, de acordo”’2. Como se percebe, a justica penal negocial no
Brasil ja € uma realidade consolidada.

Até o momento, ndo ha acordos sobre a sentenc¢a no Brasil, mas projetos com esse teor
ja f dos™ ind, a do isso f: d 1
Ja foram apresentados’” e, certamente, outros ainda serdo. Tudo 1sso faz acender um alerta para

a questdo, afinal, “uma negociacdo dessa magnitude representa o fim do processo penal

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 202.

O VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Justica Criminal Negocial e Direito de Defesa: Os acordos no processo
penal e seus limites necessarios. Boletim Especial Justica Penal Negocial, ano 29, p. 7-9, jul. 2021, p. 7.
Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/visualizar-pdf/749/2. Acesso em: 31 out. 2023.

T LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 49. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.

2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraivalur, 2023, p. 93. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.

8 A exemplo do projeto de lei do Senado Federal 156/2009, prevendo a reforma global do Cédigo de Processo
Penal e o projeto de lei do Senado do Federal 236/2012, dispondo sobre a reforma global do Cédigo Penal, sendo
que ambos os projetos introduzem espagos de consenso que abrem a possibilidade de imposicdo de pena privativa
de liberdade sem o rito  processual  ordindrio. PLS  156/2009 -  Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645. Acesso em: 14 nov. 2023. PLS 236/2012 -
Disponivel em: https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404. Acesso em: 14. nov. 2023.
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brasileiro, na medida em que legitima em larguissima escala a “aplicagdo de pena privativa de
liberdade sem processo” (o que é absolutamente inconstitucional)”’*.

Tanto os acordos sobre a sentenga quanto as figuras negociais brasileiras merecem uma
analise principiologica aprofundada, tendo em vista que, inegavelmente, causam impacto em
principios basilares do processo penal, tais como os principios da obrigatoriedade/necessidade
da a¢do penal, da oportunidade e da legalidade.

Inicialmente, constata-se que o processo penal nasceu para suprimir a vinganga privada
e implementar critérios de justica’. Ou seja, foi 0 mecanismo encontrado para evitar a vinganca
feita pelas proprias maos, eliminar a autotutela e impedir a dominag¢do do mais forte sobre o

6

mais fraco’® - componentes que eram os atributos da sociedade na época. O Estado, portanto,

assumiu o protagonismo no ambito criminal, racionalizando a forma de aplicagdo da san¢do
penal’’.

Nao a toa, fala-se que a evolugdo do processo penal esta diretamente ligada com a
propria evolugdo da pena, refletindo a estrutura estatal daquele periodo’®. Conforme a
maturidade politica da organiza¢do do Estado de Direito, o grau de violéncia institucional seré
maior ou menor’®. Em um Estado Democratico de Direito, ha de se ter em mente um processo
penal democratico.

O processo penal se torna o caminho necessario a aplicagdo da pena®’, afinal, ndo ha
pena sem processo (nulla poena sine judicio). Nisso reside o carater instrumental do devido

processo penal, pois, além de ser o meio imprescindivel ao exercicio do poder de penar (jus

puniendi), ¢ a limitagdo desse proprio poder, na medida em que o condiciona a uma série de

" LOPES JR., Aury. A crise existencial da justica negocial € o que (ndo) aprendemos com o JECRIM. Boletim
Especial Justica Penal Negocial, ano 29, p. 4-6, jul. 2021, p. 4. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/visualizar-pdf/749/2. Acesso em: 31 out. 2023.

> LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraivalur, 2023, p. 17. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.

6 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. 3 edi¢iio. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 468. E-book. ISBN
9788597008845. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597008845/. Acesso em:
11 out. 2023.

" GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. 3* edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 468. E-book. ISBN
9788597008845. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597008845/. Acesso em:
11 out. 2023.

 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraivalur, 2023, p. 17. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.

" GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. 3 edi¢iio. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 468. E-book. ISBN
9788597008845. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597008845/. Acesso em:
11 out. 2023.

8 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraivalur, 2023, p. 17. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.
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regras e garantias fundamentais®!. Tais regras e garantias fundamentais salvaguardam o
individuo e, a0 mesmo tempo, legitimam eventual punigdo estatal. S6 ¢ legitima a pena aplicada
apos o devido processo penal®.

Emerge, nesse cendrio, o principio da obrigatoriedade ou necessidade da ac¢ao penal,
segundo a qual, uma vez apurada a pratica de infragcdo penal, a materialidade e os indicios de
autoria, nao sendo hipdtese de evidente causa de exclusdo de antijuridicidade ou extingdo de
punibilidade, o Ministério Publico estara obrigado a oferecer dentincia com vistas a instauragao
do processo®®. Apurados os elementos acima descritos (ocorréncia de infragdo penal,
materialidade e indicios de autoria), a instauracao da agdo penal publica incondicionada se torna
um dever ao 6rgao acusador, e ndo uma faculdade.

Como visto anteriormente, tal principio decorre nao apenas do exercicio da pretensao
acusatoria e do poder punitivo, mas também da necessidade de se ter um processo para a
aplicagdo de eventual pena. Em ultima anélise, o devido processo penal € um instrumento de
limitagdo ao abuso do poder e visa evitar arbitrariedades.

Nao obstante a isso, quando a questdo ¢ observada sob o prisma da barganha e justica
penal negocial, o quadro ¢ outro. H4, aqui, verdadeira mitigacao/relativizagdo do principio da
obrigatoriedade ou necessidade da agdo penal®, porquanto, em determinadas situagdes,
legalmente previstas e reguladas, o Ministério Publico podera deixar de instaurar o processo,
aplicando, desde ja, uma penalizacdo antecipada, com a concordancia do imputado. Os
mecanismos negociais representam espagos de oportunidade, que mitigam a obrigatoriedade da
acdo penal.

Tal mitigacdo ou relativizagdo do principio da obrigatoriedade/necessidade nao
representa, a0 menos no campo brasileiro, a consagragao total do principio da oportunidade, no

qual o ajuizamento da a¢do penal fica unicamente ao critério discricionario do Ministério

8 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraivalur, 2023, p. 17. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.

8 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 15. E-
book. ISBN 9786553625051. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553625051/.
Acesso em: 11 out. 2023.

8 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. Sio Paulo: SaraivaJur, 2023, p. 109. E-book. ISBN
9786555598872. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598872/. Acesso em:
11 out. 2023.

8 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraivalur, 2023, p. 18. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.
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Publico®. Muito embora seja um principio bastante utilizado nos paises do common law e
alguns paises de tradi¢do civil law®®, no Brasil, ele so encontra aplicabilidade completa quando
se fala em ac¢do penal privada, na qual o ofendido, levando em consideragdo a sua conveniéncia,
tem a faculdade, e ndo a obrigagdo, de instaurar o processo®’.

Em se tratando de barganha e justica penal negocial brasileira, a oportunidade ndo ¢
irrestrita, uma vez que ndo fica & mercé da mera discricionariedade do 6rgdo acusador. Nesse
caso, a obrigatoriedade da agao penal ¢ excepcionada dentro do principio da legalidade, o qual,

por sua vez, delimita (e limita), na lei, a atuagdo dos atores no campo criminal®®

. Logo, a
oportunidade “ndo colide necessariamente com a imposi¢ao de respeito a legalidade, intrinseca
ao Estado Democratico de Direito, mas sim relativiza e abre excegdes (legalmente reguladas e
limitadas) a obrigatoriedade™®°.

Em outros termos, o principio da legalidade regula a atividade das partes e, assim sendo,
caso o imputado preencha os requisitos legais para a aplicacdo de algum instituto negocial
(transacdo penal, suspensdo condicional do processo ou acordo de ndo persecugdo penal), o
Ministério Publico tera o dever de oferecé-lo. Trata-se da chamada discricionariedade regrada,

1%°, ou, ainda, oportunidade legalmente reguladagl.

poder-dever do 6rgao ministeria

Inicialmente, somente poderia haver a aplicacdo de pena apds o devido processo penal,
respeitando o principio da obrigatoriedade/necessidade da agdo penal e o axioma nulla poena
sine judicio. No entanto, ao serem criados 0s espagos negociais, relativizou-se tal principio, de
modo que a aplicagdo de determinada penalidade poderd ocorrer sem a necessidade do devido
processo penal, desde que com a concordancia do imputado. Nesse caso, o0 Ministério Publico
tem a atuacgdo (de)limitada pelo principio da legalidade e, sempre que o investigado preencher

os pressupostos legais, deve ser realizada a oferta da respectiva figura negocial.

8 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 95. E-
book. ISBN 9786559646838. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646838/.
Acesso em: 11 out. 2023.

8 REALE JR., Miguel. Cédigo penal comentado. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 170. E-book. ISBN
9786555599510. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555599510/. Acesso em:
11 out. 2023.

8 CAPEZ, Fernando.Curso de processo penal. Sio Paulo: Saraivalur, 2023, p. 70. E-book. ISBN
9786553626072. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626072/. Acesso em:
11 out. 2023.

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 20135,
p. 43.

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM,
2015, p. 49.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: SaraivaJur, 2023, p. 355. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.

%1 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p.51.
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Em suma, a barganha e a justica penal negocial foram responsaveis pela mitigagdo do
principio da obrigatoriedade/necessidade da agdo penal, o que ndo representa, contudo, a
recepcao total do principio da oportunidade. A obrigatoriedade/necessidade da acdo penal
continua sendo a regra, excepcionada apenas nas hipdteses legalmente previstas (principio da
legalidade).

Feito esse breve recorte principioldgico, cumpre adentrar, especificamente, no acordo

de ndo persecug¢ao penal.
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3 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O que se viu acima foi um panorama geral dos contornos envolvendo a barganha ¢ a
justica penal negocial. Tragaram-se as caracteristicas mais marcantes dos mecanismos negociais
e os principais fundamentos politico-criminais para suas implementagdes nos ordenamentos
juridicos. Geralmente, as figuras negociais seguem o padrdo exposto, ou seja, abrem-se espagos
de oportunidade, legalmente regulados, em um cendrio de excecdo ao principio da
obrigatoriedade/necessidade da acdo penal, sob o fundamento de dar celeridade e eficiéncia as
demandas penais. Para evidenciar isso, foram citados dois exemplos inseridos em tradi¢des
juridicas diferentes, mas cujo modelo negocial ja estd consolidado: o plea bargaing
estadunidense (common law) e o patteggiamento italiano (civil law). No mesmo sentido,
teceram-se consideragdes sobre as primeiras figuras negociais brasileiras, quais sejam, a
transag¢do penal e a suspensdo condicional do processo, ambas inseridas pela Lei n® 9.099/95.
O ultimo topico, do capitulo anterior, tratou de diferenciar os acordos sobre a sentenca dos
acordos penais brasileiros, analisando-os criticamente frente aos principios da
obrigatoriedade/necessidade da acdo penal, oportunidade e legalidade.

Tudo isso se deu com o objetivo de introduzir o tema na seara do acordo de ndo
persecucdo penal. Nesse momento, portanto, cumpre investigar esse recente mecanismo
negocial brasileiro, verificando sua implementacdo no ordenamento juridico, sua natureza
juridica e seus requisitos para o oferecimento. Ao final, seré feito um exame critico da confissao

como requisito obrigatdrio a celebragao do acordo.

3.1 INTRODUCAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO: NATUREZA JURIDICA E REQUISITOS

Curiosamente, os primeiros sinais vitais do acordo de ndo persecugdo penal no Brasil
deram-se em terras parquesianas. Isso porque, em meados de 2017, o Conselho Nacional do
Ministério Ptblico (CSMP) editou a Resolugdo n° 181/2017%, a qual, em seu Capitulo VII,

artigo 18, passou a prever o chamado acordo de ndo persecucdo penal. Pouco mais de cinco

92 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolu¢iio n® 181, de 7 agosto de 2017. Dispde sobre
instauragdo e tramitacao do procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico. Disponivel em:
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf. Acesso em: 28 out. 2023.
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meses apds a sua vigéncia, tal Resolugdo foi alterada por uma nova, de n° 183/2018%, que
modificou ligeiramente a redacdo da anterior. Obviamente, as Resolugdes editadas pelo CSMP
motivaram insurgéncias e arguicdes de inconstitucionalidade®, sobretudo, por conta da
competéncia privativa da Unido para legislar sobre matéria penal e processual penal (art. 22,
inciso I, CF/88).

Posteriormente, o acordo de ndo persecucdo penal também passou a ser objeto do
Projeto de Lei n® 10.372/2018. Aqui, o mencionado projeto escancara o carater utilitarista e o
discurso eficientista por tras da implementagdo desse novo mecanismo negocial. Nesse sentido,

cabe colacionar um trecho de sua justificativa, em que Alexandre de Moraes aduz o seguinte:

Para tanto, indica-se a adog¢@o de “acordos de ndo persecu¢do penal”, criando nas
hipoteses de crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a figura do acordo de
nio persecucdo penal, por iniciativa do 6rgdo do Ministério Publico e com
participacdo da defesa, submetida a proposta a homologagao judicial.

Sera possivel, inclusive, aproveitar a estrutura criada para a realiza¢do de milhares de
audiéncias de custddia para que, em 24 horas, a defesa e acusacdo fagam um acordo
que, devidamente homologado pelo Judiciario, permitira o cumprimento imediato de
medidas restritivas ou prestagdes de servigo a comunidade.

A Justica consensual para os delitos leves serd prestada em 24 horas, permitindo o
deslocamento de centenas de magistrados, membros do Ministério Publico e
defensores publicos para os casos envolvendo a criminalidade organizada e as
infracdes praticadas com violéncia e grave ameaca a pessoa™.

A ilusoéria tentativa de solucionar casos criminais em até 24 horas soa, para dizer o
minimo, perigosa. Se, em casos submetidos ao crivo do contraditorio e com o devido processo
penal, € comum a ocorréncia de decisdes equivocadas ou injustas, ndo € preciso ir longe para
imaginar que a imposi¢cao de uma penalidade imediata ao suspeito, num lapso temporal de 24
horas, sem qualquer exercicio de defesa, dilacdo probatoria ou instru¢do processual, ¢
absolutamente temeraria.

Todo esse esfor¢o na busca por um mecanismo que simplifique os procedimentos,

96

abrevie os prazos e contorne as formas™, revela o desejo incessante, de alguns, por opgdes

9 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolucio n® 183, de 24 janeiro de 2018. Dispde sobre
instauragdo e tramitagdo do procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico. 2018a. Disponivel
em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-183.pdf. Acesso em: 28 out. 2023.

% A exemplo da ADI 5793/DF, proposta pele Ordem dos Advogados do Brasil, e da ADI 5790/DF, proposta pela
Associagdo dos Magistrados Brasileiros, ambas sem julgamento final.

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Federal n° 10.372, de 06 de junho de 2018. 2018b. Brasilia:
Céamara dos Deputados, 2018, p. 31-32. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1666497&filename=PL+10 372/2018.
Acesso em: 29 mai. 2023.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraivalur, 2023, p. 20. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.
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alternativas que ndo devam respeito a todas as regras do devido processo®’. Naturalmente, isso
¢ reflexo da ansia em responder rapidamente os anseios sociais punitivistas e tentar desafogar
o sobrecarregado Judicidrio. Acontece que, “existe um tempo do direito que esta completamente

desvinculado do tempo da sociedade. E o direito jamais sera capaz de dar solucdes a velocidade

da luz”%,

Seja como for, fato € que a consagragdo do acordo de ndo persecugdo penal no Codigo
de Processo Penal veio, finalmente, com a Lei n® 13.964/2019, alcunhada de ‘“Pacote

Anticrime”. Com a nova previsao legal, inseriu-se o artigo 28-A, nestes termos:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga ¢
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico poderd propor
acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagdo e
prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢Oes 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;

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

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

V - cumprir, por prazo determinado, outra condigdo indicada pelo Ministério Pablico,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.

Como se vé, s@o requisitos a propositura do acordo de nio persecucao penal, que: (a)
nao seja caso de arquivamento; (b) o delito ndo tenha sido praticado mediante violéncia ou
grave ameaca; (c) a pena minima cominada ao delito seja inferior a 4 (quatro) anos; e (d) o
imputado confesse formal e circunstancialmente a pratica delitiva.

Para além disso, segundo a dic¢do do § 2°, artigo 28-A, do Cddigo de Processo Penal, o
acordo ndo se aplica quando: (a) for cabivel a transa¢dao penal de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais, nos termos da lei; (b) o investigado for reincidente ou houver elementos
probatorios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se

insignificantes as infracdes penais pretéritas; (c) ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco)

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 213.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: SaraivaJur, 2023, p. 18. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.
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anos anteriores ao cometimento da infra¢do, em acordo de ndo persecugdo penal, transagdo
penal ou suspensao condicional do processo; e (d) os crimes praticados forem no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condic¢ao de sexo
feminino, em favor do agressor.

Tais requisitos devem ser analisados pelo 6rgdo acusador e, se presentes, entende-se que
a propositura do acordo se torna um dever ao agente ministerial e um direito subjetivo para o
imputado. Aqui, a questdo ¢ tormentosa e controversa, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. Nao ha entendimento pacifico sobre a natureza juridica do acordo de nao
persecugdo penal.

De um lado, defende-se que sua oferta ¢ uma mera faculdade do Ministério Publico,
afinal, a lei empregou a expressdo “podera” propor o acordo, € ndo “deverd”. Esse ¢ o
entendimento prevalecente no Superior Tribunal de Justica, tanto que, na edicdo n°® 185, do
compilado “Jurisprudéncia em Teses”, a Tese n°® 2 dispds que o acordo de ndo persecucao penal
“nao constitui direito subjetivo do investigado, assim pode ser proposto pelo Ministério Publico
conforme as peculiaridades do caso concreto, quando considerado necessario e suficiente para
reprovar e prevenir infragdes penais”®.

Lado outro, ha posicionamentos s6lidos no sentido de que, preenchidos os requisitos
legais, o oferecimento do acordo constitui um direito subjetivo do investigado e,
consequentemente, um poder-dever do Ministério Publico. Seguindo essa linha, pontuais sao
as licoes de Alexandre Wunderlich, Camile Eltz de Lima, Antonio Martins-Costa ¢ Marcelo

Buttelli Ramos:

A lei emprega a expressdo “podera”, indicando que a propositura do ANPP ¢ uma
faculdade da acusagdo. Nao entendemos que ¢ um poder discricionario do Ministério
Piblico, evidentemente. E um poder regulado, ao passo que, quando o investigado
preenche todos os requisitos legais (subjetivos e objetivos), ele passa a ser portador
de um efetivo direito publico subjetivo ao acordo, que sé lhe pode ser subtraido
mediante justificativa idonea e fundamentada. O investigado ndo pode ser refém do
humor de ocasido ou da impaciéncia seletiva e criteriosa do representante ministerial,
que deve pautar sempre a sua atuagiio com base no principio da impessoalidade'®.

9 STJ, Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em Teses. Do Pacote Anticrime II. Ed. 185. Brasilia: fev.
2022, p. 2. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/JuriTeses/article/view/12370/12474. Acesso em: 29 out.
2023.

100 WUNDERLICH, Alexandre et al. Acordo de Nao Persecucio Penal. Revista da Defensoria Piiblica do Estado
do Rio Grande do Sul, ano 11, n. 26, p. 42-64, jan/jun 2020, p. 51. Disponivel em:
https://www.defensoria.rs.def.br/upload/arquivos/202009/11151457-revista-26.pdf. Acesso em: 29 out. 2023.
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Realmente, considerando a tradicdo da civil law, na qual o Brasil estd inserido, bem
como a necessidade de observagdo do principio da legalidade, parece que a segunda corrente,
no sentido de ser um direito subjetivo do imputado e um poder-dever do Parquet, estd mais
adequada a dogmatica processual penal brasileira. Até porque, conforme ja exposto, nas figuras
negocias patrias ndo houve a consagracao total do principio da oportunidade, de modo que a
legalidade “delimita (e, assim, limita) na lei os espagos de atuagao dos atores do campo criminal
— especialmente daqueles que almejam impor o poder punitivo estatal”1%%,

Logo, ndo cabe ao Ministério Publico, a partir de critérios proprios e discricionarios,
definir quando € caso, ou ndo, de propositura do acordo de nao persecucao penal. Tais critérios
e requisitos ja foram estabelecidos pela lei e, uma vez cumpridos pelo imputado, € obrigacao
do agente ministerial seu oferecimento.

Pois bem. Oferecido o acordo pelo Ministério Piblico e aceito pelo imputado, o Juiz ird
homologa-lo (§§ 4° a 7°)1%2. Se, ao final, o imputado cumprir integralmente as condi¢des
impostas, restard extinta sua punibilidade (§ 13)!%, sem qualquer registro de antecedentes
criminais ou reincidéncia (§ 12)'%4.

Tendo isso em mente, cumpre analisar, criticamente, a necessidade da confissao formal

e circunstanciada como requisito para a celebragdo do acordo.

101 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 43.

102 Artigo 28-A, §§ 4°, 5°, 6° e 7°, do Codigo de Processo Penal:

“§ 4° Para a homologag¢do do acordo de ndo persecucdo penal, serd realizada audiéncia na qual o juiz devera
verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenga do seu defensor, e sua legalidade.

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

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecugéo penal, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico
para que inicie sua execugdo perante o juizo de execugdo penal

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

108 Artigo 28-A, § 13, do Codigo de Processo Penal:

“§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juizo competente decretard a extingdo de
punibilidade”.

104 Artigo 28-A, § 12, do Codigo de Processo Penal:

“§ 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de ndo persecugdo penal ndo constardo de certiddo de antecedentes
criminais, exceto para os fins previstos no inciso III do § 2° deste artigo”.
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3.2 A CONFISSAO NO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: UM REQUISITO
INOCUO E DE INDOLE MERAMENTE MORAL

Historicamente, a confissdo esta ligada a ideia sacra de arrependimento, redencao e
salvagdo da alma'®. Tais caracteristicas decorrem do periodo inquisitivo (séc. XII e XIV),
representado pelo Tribunal do Santo Oficio, em que a busca da verdade absoluta era o fim
sagrado pretendido. Esse, afinal, era o inico caminho possivel para chegar-se a “salvacao da
alma e redencdo dos pecados'%. Naturalmente, a detentora da verdade absoluta era a propria

Igreja Catolica, pois “fora dos ensinamentos da igreja catdlica, ndo haveria possibilidade de

salvacao™%’,

Para alcancar a verdade absoluta, nada melhor do que a propria confissdo do herege. Por

conta disso, surge o sistema de tarifamento de provas, no qual a confissdo ¢ tida como a “rainha

9108

das provas”"°, nem que para isso fosse necessario obté-la a partir da tortura. Ilustrando bem

essa sistematica, Eduardo Correia Gouveia Filho expde o seguinte:

Quando a religido catdlica torna-se religido oficial, a heresia passa a ser crime politico,
logo, deve ser combatida com maximo vigor, admitindo-se praticas violentas para
frear qualquer foco dissidente. O herege ¢ o maior inimigo da f¢.

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

A logica da confissdo neste contexto poderia ser definida da seguinte forma: o
individuo que estivesse sendo investigado, cuja denuincia se deu por iniciativa de
qualquer pessoa (podendo ser até anonima), seria alvo de uma série de praticas que
ofenderiam tanto sua integridade fisica quanto mental, para que confessasse.
Confessando, traria a todos a exposi¢do da “verdade”, além de ter seus pecados
cancelados. Sendo a prova mais valiosa no sistema tarifado, absoluta, era inevitavel
que fosse buscada a qualquer custo®®®.

15 GOUVEIA FILHO, Eduardo Correia. O uso perverso da confissio no Processo Penal Brasileiro. Revista
Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal, v. 4, n. 1, p. 11-20, 2016, p. 14. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/65753. Acesso em: 31 out. 2023.
1% GOUVEIA FILHO, Eduardo Correia. O uso perverso da confissdo no Processo Penal Brasileiro. Revista
Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal, v. 4, n. 1, p. 11-20, 2016, p. 13. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/65753. Acesso em: 31 out. 2023.
107 GOUVEIA FILHO, Eduardo Correia. O uso perverso da confissdo no Processo Penal Brasileiro. Revista
Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal, v. 4, n. 1, p. 11-20, 2016, p. 13. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/65753. Acesso em: 31 out. 2023.
1% GOUVEIA FILHO, Eduardo Correia. O uso perverso da confissio no Processo Penal Brasileiro. Revista
Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal, v. 4, n. 1, p. 11-20, 2016, p. 14. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/65753. Acesso em: 31 out. 2023.
19 GOUVEIA FILHO, Eduardo Correia. O uso perverso da confissio no Processo Penal Brasileiro. Revista
Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal, v. 4, n. 1, p. 11-20, 2016, p. 14. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/65753. Acesso em: 31 out. 2023.
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A logica era simples: se com a confissdo chegava-se a verdade absoluta, entdo, bastava
arrancar a confissdo do herege que a verdade apareceria e, com efeito, o caso estaria
solucionado. A consequéncia natural desse pensamento foi o uso indiscriminado de praticas de
torturas, a fim de que o réu (herege) confessasse o delito (pecado) supostamente praticado. Por
mais de dois séculos, a Europa Continental mergulhou em um longo periodo de barbarie,
reproduzido pela Santa Inquisicdo. Houve a institucionalizagao da tortura para fins de obtengao
da confissao - fato que ceifou a vida de milhares de pessoas inocentes.

A cronologia dessa época inquisitiva ¢ sintetizada por Roberto Delmanto, Roberto

Delmanto Janior e Fabio M. de Almeida Delmanto:

Por ironia da historia, enquanto na Inglaterra, no ano de 1215, surgia a Magna Charta
Libertatum, resultante de um Pacto entre o Rei Jodo Sem Terra e os bardes ingleses
que, revoltados, pleiteavam respeito aos seus direitos pela Coroa, criando, por
exemplo, o habeas corpus — o que significou o primeiro passo para o surgimento das
posteriores Constitui¢des, com a ideia de um texto escrito com os direitos a serem
assegurados —, a Igreja, na Europa continental, com a confusdo entre pecado e delito
(de que ¢ icone o crime de heresia), foi responsavel por uma das mais negras paginas
da historia da humanidade: a da Santa Inquisi¢@o, com os Tribunais do Santo Oficio
perseguindo os hereges (sobretudo mulheres, sendo muitas parteiras acusadas de
magia por conhecerem efeitos de ervas medicinais). Foi assim que, no mesmo ano de
1215, o Concilio de Latrdo dava inicio a Inquisi¢do, sucedido por uma coletanea de
decretais organizada por Raimundo de Penyafort em 1234, com bulas do Papa
Gregorio IX do ano anterior, e de seus antecessores. Nessas Decretais ja havia um
capitulo intitulado De haereticis (Dos hereges). Seguiram-se as decretais do Papa
Clemente V, de 1317, publicadas durante o pontificado do Papa Jodo XXII, conhecido
como o Sétimo Livro das Decretais, entre outras, ditando as normas para a Inquisicao,
destacando-se a Bula Summis disiderantis de 1484 do Papa Inocencio VIII (cf. Carlo
Reviglio Della Veneria, “Inquisizione”. Novissimo Digesto Italiano. Torino: UTET,
1968, v. VIII, p. 720). Por mais de duzentos anos, com a busca da confissdo, entdo
tida como a “rainha das provas”, ¢ entendendo que com ela se alcangaria o
“arrependimento” e a “purificacdo da alma”, tranquilizando a “consciéncia” do
julgador, institucionalizou-se a pratica da tortura®’,

O ponto crucial € que, com a confissdo, “o individuo se arrependeria da heresia admitida
e teria como decorréncia disto a salvagdo de sua alma”!!'. Guardadas as maximas proporgdes e
considerando o inevitavel anacronismo, permite-se dizer que algo parecido acontece no acordo

de ndo persecu¢do penal. Isso porque, aparentemente, a confissdo tem cardter estritamente

110 DEL.MANTO, Fabio Machado de A.; DELMANTO, Roberto; JUNIOR, Roberto D. Leis penais especiais
comentadas. S3ao Paulo: Saraivalur, 2018, p. 498. E-book. ISBN 9788553602209. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553602209/. Acesso em: 30 out. 2023.

11 GOUVEIA FILHO, Eduardo Correia. O uso perverso da confissio no Processo Penal Brasileiro. Revista
Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal, v. 4, n. 1, p. 11-20, 2016, p. 14. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/65753. Acesso em: 31 out. 2023.
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moral, longe de qualquer relevancia para o aparelho juridico penal*'?. Dito de outro modo, a
confissdo, no acordo de ndo persecucgdo penal, parece que ¢ uma forma do imputado demonstrar
que esta arrependido do suposto delito praticado e, por isso, faz jus ao instituto.

Em verdade, quando se analisa a fundo a questao, ¢ dificil encontrar outra razao de ser
da confissdo como requisito obrigatorio a celebracdo do acordo, ressalvado esse aspecto
puramente moral.

Ventilando pretensas finalidades, Marco Antonio Marques da Silva e Fernando

Martinho de Barros Penteado sublinham que:

(...) parte da doutrina tem se esfor¢ado para apresentar possiveis finalidades para a
confissio no ANPP, dentre os quais, em especial, destacam-se os seguintes
argumentos: 1) conferir justa causa para a op¢ao de ndo arquivamento ou pelo menos
elemento de reforco a opinio delicti nesse sentido; ii) contraprestagdo do acusado
passivel de gerar consequéncias processuais, como a utilizacdo da confissdo na fase
judicial em seu desfavor; iii) producdo de efeito psiquico de arrependimento do
investigado e atribuigdo de certeza moral ao representante do Ministério Publico; iv)
meio de obtencio de provas'®®,

[13P%E]

Os itens “ii” e “iv”, destacados pelos autores, serdo tratados no proximo capitulo. Por

€699

ora, discorrer-se-a apenas sobre os itens “i”’ e “iii”.

131
1

Quanto ao primeiro item “i”, no sentido de que a confissdo serviria para conferir justa
causa ou, a0 menos, como um elemento de refor¢o a opinio delicti, ¢ algo completamente
impensavel. A propria redagdo do artigo 28-A, do Cddigo de Processo Penal, derruba esse
argumento nas suas cinco primeiras palavras: “Nao sendo caso de arquivamento [...]”.
Conforme se depreende do texto legal, para a propositura do acordo deve, no minimo, existir
justa causa e a formacdo da opinio delict por parte do agente ministerial. Do contrario, sera caso
de arquivamento, o que, consequentemente, desautoriza a oferta da figura negocial.

Nesse viés, Renee de O Souza afirma que “a exigéncia da confissdo nio serve para a

formacgdo da opinio delicti, pressuposto anterior a etapa de propositura do acordo de nao

persecu¢do penal”*'*. Na mesma toada ¢ a conclusdo dos proprios autores Marco Antonio

112 SILVA, Luis Felipe Conterato da. Acordo de ndo persecugdo penal: analise critica acerca da

(in)constitucionalidade e (des)necessidade da confissio. CONGRESSO INTERNACIONAL DE CIENCIAS
CRIMINAIS, 12, 2021, Porto Alegre. Anais... Porto Alegre: PUCRS, 2021. Disponivel em:
https://editora.pucrs.br/edipucrs/acessolivre/anais/congresso-internacional-de-ciencias-
criminais/assets/edicoes/2021/comp-list-docs.htm. Acesso em: 31 out. 2023.

113 SILVA, Marco Antonio Marques da; PENTEADO, Fernando Martinho de Barros. A confissdo como requisito
para o acordo de ndo persecucdo penal. Revista de Direito Brasileira, Florian6polis/SC, v. 32, ed. 12, p. 311-329,
maio/abr. 2022, p. 317. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/8806/6488. Acesso
em: 31 out. 2023.

114 SOUZA, Renee do O. Lei Anticrime: comentarios a lei 13.964/2019. 1. ed., 1 reimp. — Belo Horizonte, Sio
Paulo: D’Plécido, 2020, p. 129.
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Marques da Silva e Fernando Martinho de Barros Penteado, segundo os quais: “se a lei impde
que a opinio delicti ja esteja previamente formada por ocasido da apresentacdo do acordo ao

investigado, a confissdo nao pode ter o fim de confirmar algo que ja deveria estar definido

previamente pelo 6rgdo acusatorio”*>.

Relativamente ao item “iii”, volta-se ao carater moralista da confiss@o. A tese de que a

confissdo serviria para demonstrar o “arrependimento do investigado e atribuigdo de certeza

5116

moral ao representante do Ministério Publico™ ™, além de fragil e simplista, aproxima-se da

confissdo exigida no periodo inquisitorial, que era tida como o Unico meio viavel para a
“salva¢do da alma e redencdo dos pecados™?’.

E sabido que direito e moral sdo coisas distintas e que, em tese, ndo deveriam se
misturar. Mesmo assim, no acordo de ndo persecugao penal, a inica razao de existir da confissao
reside em seu carater meramente moral. Fora isso, ela ndo tem qualquer fundamento juridico.

Rogério Sanches Cunha, ao comentar o instituto, aponta que “apesar de pressupor sua
confissdo, ndo ha reconhecimento expresso de culpa pelo investigado. H4, se tanto, uma
admissdao implicita de culpa, de indole puramente moral, sem repercussdo juridica. A culpa,

para ser efetivamente reconhecida, demanda o devido processo legal”8,

Rumando ao mesmo trilho, ¢ a conclusdo de Luis Felipe Conterato da Silva:

Porém, em uma andlise sobre o viés da politica criminal e da pratica forense, se vé
que essa confissdo aparenta somente possuir valor estritamente moral, ndo possuindo
nenhum aspecto relevante para o aparelho juridico penal, nem para a sociedade e
muito menos para o autuado. Serve tdo somente para que seja elaborado o proprio
acordo. E s6. Pensa-se que a solug@o seria repensar acerca desse requisito, avaliando
e a sua real (des)importincia e (des)necessidade dada a sua insuficiéncia
procedimental e didatica, sabendo que, a extragdo da confissdo por ocasido da
formulag@o do acordo, que é requisito inerente ao instituto despenalizador, até entdo
paira sobre um terreno irregular no direito'®,

115 SILVA, Marco Antonio Marques da; PENTEADO, Fernando Martinho de Barros. A confissdo como requisito
para o acordo de ndo persecugdo penal. Revista de Direito Brasileira, Florianopolis/SC, v. 32, ed. 12, p. 311-329,
maio/abr. 2022, p. 318. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/8806/6488. Acesso
em: 31 out. 2023.

116 SILVA, Marco Antonio Marques da; PENTEADO, Fernando Martinho de Barros. A confissdo como requisito
para o acordo de ndo persecugdo penal. Revista de Direito Brasileira, Florianopolis/SC, v. 32, ed. 12, p. 311-329,
maio/abr. 2022, p. 317. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/8806/6488. Acesso
em: 31 out. 2023.

117 GOUVEIA FILHO, Eduardo Correia. O uso perverso da confissdo no Processo Penal Brasileiro. Revista
Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal, v. 4, n. 1, p. 11-20, 2016, p. 13. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/65753. Acesso em: 31 out. 2023.

118 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime — Lei n. 13.964/2019: Comentarios as alteracdes do CP, CPP e
LEP. Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 129.

19 SILVA, Luis Felipe Conterato da. Acordo de ndio persecucio penal: analise critica acerca da
(in)constitucionalidade e (des)necessidade da confissio. CONGRESSO INTERNACIONAL DE CIENCIAS
CRIMINAIS, 12, 2021, Porto Alegre. Amnais... Porto Alegre: PUCRS, 2021. Disponivel em:
https://editora.pucrs.br/edipucrs/acessolivre/anais/congresso-internacional-de-ciencias-
criminais/assets/edicoes/2021/comp-list-docs.htm. Acesso em: 31 out. 2023.
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Como se percebe, inexiste razdo para a existéncia da confissdo como requisito
obrigatorio para a celebragdo do acordo de ndo persecucao penal, de maneira que sua “exigéncia
¢ desnecessaria e inadequada”?°. Sua presenca deve ser tratada como um “mero requisito
formal para se evitar a dentncia”!?!,

Nao passa, portanto, de um mero requisito formal a celebragdo do acordo — mesmo que

sem razao de existir. Mas, ainda que seja tratado como um simples requisito indcuo, isso nao

impede uma andlise critica sobre sua possivel afronta a principios e garantias constitucionais.

3.3 A CONFISSAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL FRENTE AOS
PRINCIPIOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Se, na Santa Inquisi¢ao vigorava a busca pela verdade absoluta, por meio da confissdo
extraida sob tortura, que traduz a formula reus tenetur se detegere'??, hoje, felizmente, ndo mais
¢ assim. Agora vige a garantia do nemo tenetur se detegere, em que ao imputado ¢ assegurado
o direito ao siléncio (art. 5°, LXIII, CF/88%%). Consequentemente, “do exercicio do direito de
siléncio ndo pode nascer nenhuma presuncdo de culpabilidade ou qualquer tipo de prejuizo
juridico para o imputado”?*. O autuado, portanto, tem o direito de ficar em siléncio, sem que
1sso lhe traga qualquer prejuizo.

Nao obstante a isso, o acordo de ndo persecu¢do penal, ao impor a confissdo como um
requisito obrigatério, parece afrontar diretamente a garantia do nemo tenetur se detegere. E que,
o imputado, nao realizando a confissdo, também nao podera realizar o acordo, mesmo que
preenchidos todos os outros requisitos. Nesse caso, o prejuizo do autuado € evidente, na medida

em que terd movida uma agdo penal contra si. Alias, o prejuizo pode ser verificado até mesmo

120 OLIVEIRA, Marcondes Pereira de. Os sentidos da confissio no Acordo de Nao Persecucio Penal. Revista
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em: https://www.mppi.mp.br/internet/wp-content/uploads/2022/02/Os-sentidos-da-confissa%CC%830-no-
Acordo-de-Na%CC%830Persecuc%CC%A7a%CC%830-Penal.pdf. Acesso em: 31 out. 2023.

121 DAGUER, Beatriz; SOARES, Rafael Junior; BIAGI, Talita Cristina Fidelis Pereira. A necessidade de confissdo
como requisito para o acordo de ndo persecugdo penal e as repercussdes produzidas no processo penal e nas demais
esferas do direito. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, Ano 16, v. 23, n.1, 2022, p.
86-114,2022, p. 99. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/58417. Acesso
em: 31 out. 2023.

122 CORDERO, Franco. Procedimento penal. Vol. 1. Trad. Jorge Guerrero. Santa Fé de Bogota: Temis, 2002, p.
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9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.


https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/58417

41

na hipétese de o suspeito confessar a pratica delitiva, pois, em caso de descumprimento do
acordo, o imputado terd incorrido em autoincriminagao - a depender do valor probatdrio que se
da a tal confissao (tema que serd abordado no proximo capitulo).

Vé-se que, nos dois casos, tanto confessando quanto exercendo o seu direito de
permanecer em siléncio, o imputado pode vir a ser prejudicado juridicamente, o que ¢
absolutamente vedado pela garantia em questao.

Quanto ao tema, Guilherme de Souza Nucci preleciona que, “obrigar o investigado a
confessar formalmente o cometimento do crime para depois fixar penas alternativas e outras
condi¢des ndo nos parece o ideal, ferindo, indiretamente, o direito a imunidade contra a
autoacusacgdo”%,

A exigéncia de confissdo para a celebragdo do acordo de ndo persecucdo penal nio
esbarra apenas no direito ao siléncio, mas também no principio da proporcionalidade, quando
analisado sob o viés da necessidade e adequacio’?.

Sobre a adequagao, preleciona Marcos Paulo Dutra Santos:

Adequagdo, porquanto inexiste relagdo causal entre o ANPP e a confissdo. Por que
esta seria pressuposto daquele se, descumprido o pacto pelo suposto autor do fato,
restabelecer-se-4 ao Ministério Publico a titularidade do direito de acdo, deflagrando-
se a dentincia para, ai sim, elucidar o ocorrido? O estado (ou presun¢do) de inocéncia
(ou ndo culpabilidade) resta inabalado, tanto que, durante o cumprimento do acordo,
as certiddes de feitos criminais dos cartdrios distribuidores ndo podem lhe fazer
mengio. E certo que nulla poena sine culpa. Mas, se o ANPP nio impde reprimendas,
descabe condiciona-lo a confissio. A semelhanga da transagdo penal e da suspensdo
condicional do processo, basta, tomando como referencial o plea bargaining norte-
americano, o nolo contendere plea, ou seja, a ndo resisténcia a pretensdo punitiva
estatal, dispensavel o plea of guilty — declaragio expressa de culpa'?’.

Realmente, carece o requisito da confissdao de adequagdo, pois inexiste razao para sua
existéncia. Nesse sentido, os apontamentos do topico anterior sdo claros ao demonstrar que a
obrigatoriedade da confissdo para fins de celebracdo do acordo de ndo persecugdo penal, no
fundo, € indcua e de carater meramente moral.

Quanto a necessidade, o mesmo autor ressalta o abuso do pressuposto da confissao:
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Necessidade, porque ¢ clarissimo o excesso dessa exigéncia, submetendo o imputado
a um constrangimento gratuito. Se a suspensdo condicional do processo, que
pressupde dentincia formalizada e recebida, ndo requer a confissdo do réu para ser
implementada, por que o ANPP, que se desenvolve ainda em uma etapa investigatoria,
preliminar ao processo, exigiria?

A pergunta proposta por Marcos Paulo Dutra Santos ¢ instigante e, de fato, parece
evidenciar que o requisito contraria a necessidade exigida pelo principio da proporcionalidade.
Ao faltar com adequacao e necessidade, a confissdo do acordo de ndo persecucdo penal esta
ferindo — de morte — a proporcionalidade. Principio que, em matéria penal, deveria ser
observado ao maximo.

Finalmente, em uma anéalise mais profunda sobre o tema, ¢ possivel concluir que a
confissdo exigida viola a propria dignidade da pessoa humana, ao tratar o imputado como um
objeto frente ao poder punitivo estatal?®,

Aqui, ousado e pertinente ¢ o raciocinio de Jos¢ Carlos Felix da Silva, Debora Cristyna

Ferreira Reis e Klinsmann Alison Rodrigues Félix da Silva, para os quais:

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

(..)

A confissdo, por sua vez, ndo ¢ averiguada no momento da ratificagdo judicial, pois
seria entrar no mérito da causa e ao homologar o acordo, o Judiciario apenas analisa
as condigdes de legalidade e voluntariedade, reafirmando a necessaria dispensa da
confissdo em fase pré-processual, a nivel de ANPP, ja que ¢é trabalhada em fase
processual, a titulo de mérito, demonstrando ferimento ao artigo 8°, §2°, da Convengao
Americana de direitos Humanos, recepcionada pela Constituicdo Federal brasileira,
ao trazer o devido processo legal como forma devida de averiguacdo de culpa,
consequentemente preservando também a presuncio da inocéncia'?.

A vista de todo o exposto, percebe-se que a confissdo exigida para a celebragdo do

acordo de ndo persecucdo penal viola garantias e principios constitucionais. Mais que isso, sua
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existéncia revela as marcas de um sistema juridico autoritario e arcaico'®, ndo condizente com
as garantias processuais conquistadas a duras penas (literalmente) ao longo da histéria da
dogmatica processual penal.

O olhar vigilante e critico sobre esse pressuposto ultrapassado e vazio deve ser
redobrado quando a questdo ¢ analisada acerca da possibilidade, ou ndo, da utilizagdo da
confissdo realizada unicamente para a celebracdo do acordo de ndo persecugdo penal como

prova. E o que se vera adiante.
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4 A (IM)POSSIBILIDADE DA CONFISSAO NO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL SER UTILIZADA COMO PROVA

A proposta dos dois ultimos capitulos foi, primeiramente, contextualizar a barganha e
justica penal negocial, estudando suas questdes mais genéricas, principiologicas e de ordem
politico-criminal, para, em seguida, adentrar no estudo do acordo de ndo persecucao penal, cujo
ponto central de debate foi o requisito obrigatério da confissdo para fins de celebragao da
referida figura negocial.

Tal caminho foi (e serd) fundamental para, nesse instante, compreender melhor o que
estd em jogo quando se fala da (im)possibilidade de utilizacdo da confissdo do acordo de nao
persecucao penal como prova em eventual processo criminal contra o imputado. Novamente, a
questdo ¢ tormentosa e encontra posicionamentos antagdnicos. Todavia, do ponto de vista
pratico, talvez seja o aspecto mais relevante do estudo proposto, porquanto €, inegavelmente, o
que pode acarretar maior prejuizo ao imputado — a depender do entendimento aderido.

Seguindo essa perspectiva, em um primeiro plano seré feita uma revisdo a respeito da
carga probatoria dos atores processuais no devido processo penal democratico. Ap0s, analisar-
se-a o valor probatdrio, ou ndo, da utilizagdo da confissdo realizada estritamente para fins de
celebracdo do acordo de ndo persecucio penal em eventual processo criminal'®l. Finalmente,
serd tracado um panorama do requisito da confissdo com problemadticas atuais do referido

instituto negocial.

4.1 CARGA PROBATORIA NO DEVIDO PROCESSO PENAL DEMOCRATICO E A
CONFISSAO NO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Questao indiscutivel, no processo penal, ¢ a auséncia de “distribuicao ou reparti¢do do

encargo probatorio”'32. Tal porque, a carga probatoria cabe Unica e exclusivamente ao

133

Ministério Publico, ou seja, a quem acusa™”. A razdo ¢ simples: em matéria criminal, vige o

131 Dado os objetivos do trabalho, a analise da pesquisa serd limitada ao 4mbito criminal, muito embora ndo se

desconheca a necessidade de se discutir a repercussdo da confissdo do acordo de ndo persecugdo penal também
nas esferas civeis e administrativas, em possiveis agdes contra o imputado.
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estado de inocéncial®, cabendo ao 6rgdo acusador afasti-lo. Dito de outro modo, compete ao
Ministério Publico provar que o réu é culpado, e ndo ao réu provar que € inocente. Se ndo ha
provas, ndo ha afastamento do estado de inocéncia e, consequentemente, ndo pode haver
senten¢a condenatoria.

Claramente, ao inexistir distribui¢@o ou reparti¢ao de carga probatoria, o processo penal

1135

se diferencia do processo civil™>. A presuncao de inocéncia ¢ o fundamento dessa diferencia¢ao

e, disso, ndao ha como escapar.
Ao comentar sobre a auséncia de encargo probatorio, Jos¢é Nereu Giacomolli explica

que:

Quando o ponto de partida ¢ o estado de inocéncia e ndo o da culpabilidade do
imputado, emergem importantes e delimitadas regras probatdrias. Primeiramente, a
imputagdo fatica e juridica se constitui, para o magistrado, em uma hipdtese a ser
demonstrada pela acusacdo. Nao obtido éxito na demonstracao da hipdtese, é dever
do magistrado confirmar o origindrio status de inocéncia, com um provimento
absolutodrio. Na sistematica do processo penal ndo ha reparticdo de cargas probatorias
e nem escusas probatorias, tipicas da esfera civel. A defesa se apresenta uma
oportunidade de provar fatos e circunstincias geradoras da duvida ou até de
exculpatérias. Porém, ndo possui o encargo, mas uma chance de influir na situagéo
processual engendrada na investigagdo e no processo. O encargo probatério ¢ do
sujeito ativo, do autor, de quem deduz uma imputagdo em juizo. Ao autor cabe provar
os elementos prévios a valora¢do propriamente dita, ou seja, a existéncia do delito
(materialidade, letalidade), e ter sido o acusado o autor do fato, bem como a existéncia
de provas suficientes a embasar o juizo condenatério. Contudo, o encargo probatério
abrange também a demonstracdo da adequacdo juridica a situagdo fatica. Por isso, a
prova ndo abrange s6 a mera dimensao dos fatos e de suas circunstancias, mas toda
atividade acusatoria’®,

Até aqui, nenhuma novidade foi posta, afinal, ¢ sabido que a presungdo de inocéncia ¢
uma garantia do acusado no processo penal. Ou, a0 menos, espera-se que seja sabido. A questao
fica mais interessante quando observada a partir da possibilidade, ou ndo, da confissdo —
realizada exclusivamente para fins de celebracdo do acordo de ndo persecu¢do penal — ser
utilizada como prova.

No ponto, urge rememorar que o acordo de ndo persecucdo penal ndo ¢ um acordo sobre

sentenga e, portanto, ndo gera os mesmos efeitos de uma sentenca condenatéria, nem com ela
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pode ser equiparavel’®’. Como consequéncia logica, o acordo de ndo persecucio penal tem
natureza pré-processual. Nao a toa, sua proposta deve acontecer antes mesmo do oferecimento
da dentncia, inserindo-se na chamada administrativizagdo ou desjurisdicionalizacdo do
processo penal®®,

Tal ressalva faz sentido quando se observa que, nos acordos sobre sentenga (ou acordo
de julgamento), a confissdo pode ser vista como a propria razao de ser da barganha, porquanto,

139

¢ o caminho para colocar fim ao processo™” e o réu restar condenado, ainda que com a pena

reduzida ou com a concessao de outro “beneficio”. Contudo, no acordo de ndo persecugao
penal, sua caracteristica intrinseca ¢ o carater pré-processual, ndo havendo que se falar em
caminho para por fim ao processo, justamente porque ele sequer comegou. Aqui, a confissao

prescinde de sentido, de forma que sua existéncia ¢ indcua e vazia, ndo passando de um mero

requisito para a formulagdo do acordo®°.

Sobre isso, pontual ¢ a licdo de Marcondes Pereira de Oliveira, membro do Ministério

Publico do Estado do Piaui:

Da operagao de contrastar o consenso penal que ocorre em acordo de julgamento, com
o consenso penal que ocorre na diversdo com intervencdo, observa-se que a confissdo
possui papéis diferentes, em ambos os casos, no acordo de julgamento a confissdo é o
caminho e a razdo de ser, ¢ ponte e ¢ veiculo que conduz a solugdo do caso, desviando
da instrucdo processual alargada.

Ja no consenso penal para diversdo com intervengdo, como no ANPP, a confissdo ndo
desempenha qualquer fungo processual de relevo, a justificar a sua exigéncia como
requisito minimo legal, e as fungdes extraprocessuais a ela atribuidas, também séo
obtidas na forma tacita da confissdo, com a aceitagdo da responsabilizagdo pelo
infrator!4l,

Em outras palavras, o mesmo autor expde que “a confissdo € o cerne no acordo de

julgamento, veiculo hébil a mitigar a amplitude da prova criminal e a agilizar o julgamento, o
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qual produz a formacdo da culpa, com a aplicagdo da pena criminal”'*2, Contrariamente, o
acordo de ndo persecucdo penal “ndo se trata de julgamento com aplicagdo de pena criminal,
sendo da responsabilizagdo do infrator que assume o cumprimento de medidas extrapenais a
evitar, contra si, a tramitaco de acdo penal”*.

A partir disso, trilha-se o seguinte caminho: se a confissdo do acordo de ndo persecucao
penal prescinde de qualquer funcdo processual ou razao de ser, obviamente, ndo pode ela vir a
ser usada como prova em eventual acdo penal em face do imputado. Até porque, o acordo de
ndo persecugdo penal ndo é um instituto que visa a obtencio de provas'**. Seu objetivo ¢ outro,
recaindo em fundamentos politico-criminais, tais como a busca por celeridade, eficiéncia e
simplificagdo procedimental (item 2.1, ao qual remete-se o leitor).

Admitir como prova a confissdao do imputado - feita exclusivamente para fins de
celebracdo do acordo de nao persecucdo penal - em futura acdo penal, caso descumprido o
acordo, ¢ admitir também a autoincriminagdo. Nesse sentido, veja-se a fala de Vinicius Gomes

de Vasconcellos ¢ Dimas Antonio Gongalves Fagundes Reis:

(...) o Estado ndo pode utilizar as provas produzidas por colaboradores contra eles
proprios em outros processos, salvo se houver aderéncia e respeito aos limites e
beneficios previstos no acordo. Isso porque tais provas, incluindo a confissdo, séo
produzidas pelo imputado com rentincia ao direito a ndo autoincriminagdo, tendo em
vista os beneficios e termos pactuados no acordo, de modo que a sua utilizagdo sem a
contraprestagdo, por qualquer motivo, ainda que por descumprimento, ¢ atuagdo
abusiva ao violar o direito 4 ndo autoincriminacdo*®.

Os referidos autores ainda abrem uma pretensa hipdtese em que seria possivel a
utiliza¢do da confissdo como prova, qual seja, “salvo se houver aderéncia e respeito aos limites
e beneficios previstos no acordo”'*%. Permite-se discordar do posicionamento, uma vez que o

acordo de ndo persecucao penal ndo tem o condao de afastar o direito constitucional a nao
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autoincriminagdo, ja que, ¢ um procedimento pré-processual e que ndo visa a producdo de
provas. Logo, o imputado ndo pode, por meio deste mecanismo negocial, renunciar o direito a
ndo autoincriminagdo, pois, além de estar longe de qualquer amparo do contraditério e do
devido processo penal, esta aderindo a uma figura negocial sem natureza probatoria.

Situagdo diversa ocorre na colaboracdo premiadal?’

, por exemplo, cujo carater
empregado ¢ de negocio juridico processual e meio de obtencdo de prova. Tanto isso ¢ verdade
que, a mesma legislacao responsavel pela introdugdo do acordo de ndo persecucao penal (Lei
n® 13.964/19), também foi a responsavel pela inser¢do do art. 3°-A na Lei n°® 12.850/13,
passando a prever expressamente que o “acordo de colaboragdo premiada ¢ negocio juridico
processual e meio de obtencao de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos”.

Nisso reside a duplicidade juridica da colaboracdo premiada, “seja como expressdao da
denominada justica penal negocial ou negociada, seja como ferramenta probatoria”l*®,
Diferentemente, o acordo de ndo persecucdo penal € tdo somente uma expressao de justica penal
negocial e jamais uma ferramenta probatoria.

Ainda no campo da colaboragdo premiada, escancara-se a dependéncia estatal da
“colaboragao do proprio acusado em razao de sua ineficiéncia na colheita de provas suficientes
para o rompimento da presungdo de inocéncia, ou seja, ha uma indevida inversdo das cargas
processuais”*®. A inversio da carga probatéria faz com que o Ministério Publico escape de seu
dever de comprovar a culpa do acusado e afastar seu estado de inocéncia, acomodando-se na

propria prova produzida pelo imputado. Relativamente a essa inversdo da carga probatoria,

Anna Carolina Pereira C. F. Lamy sublinha que:

O ponto central da critica é que a delacao apenas justifica investigagdes deficientes,
sendo um paliativo a parca atuagdo do Estado. Estaria consubstanciada em meio pelo
qual o Ministério Publico, titular da agdo penal publica incondicionada, poderia buscar
elementos de convic¢do aptos a fundamentar o sumario de culpa, isentando-se da
coleta das provas necessarias. Em outros termos, a carga probatoria que ¢ imposta ao
Orgdo Acusatorio pela premissa de estado de inocéncia estaria sendo deslocada para
o proprio sujeito ativo da conduta’®,

147 Dado os objetivos do trabalho, ndo sera aprofundado o estudo critico a respeito da colaboragdo premiada, mas
sobre essa figura negocial, recomenda-se a leitura de: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracao
Premiada no Processo Penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

148 SANTOS, Marcos Paulo D. Comentarios ao Pacote Anticrime. Sio Paulo: Grupo GEN, 2022, p. 400. E-
book. ISBN 9786559645077. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645077/.
Acesso em: 30 out. 2023.

149 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 112.

150 LAMY, Anna Carolina Pereira C. F. Reflexos do acordo de leniéncia no processo penal. A implementacio do
instituto ao direito penal econdmico brasileiro e a necessaria adaptagdo ao regramento constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 26-27.
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Se, na colaboragdo premiada, que ¢ uma figura negocial voltada a produgdo de provas,
acontece inegavel inversdo na carga probatéria. No acordo de ndo persecugdo penal, que nao ¢
um instituo voltado a producao de provas, tal inversao sera infinitamente maior, considerando
que o acusado podera ter seu estado de inocéncia afetado pela celebracdao de uma figura negocial
pré-processual e sem qualquer carater probatorio.

Em suma, a conclusdo alcangada no presente capitulo ¢ de que, a confissdo realizada
estritamente para fins do acordo de nao persecugdo penal, se for considerada como prova em

eventual agdo penal contra o imputado, acarretara nitida inversao na carga probatoria.

4.2 VALOR PROBATORIO DA CONFISSAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL EM EVENTUAL PROCESSO CRIMINAL CONTRA O IMPUTADO

Mas, ao considerar-se que a confissdo obtida no acordo de ndo persecucao penal como
prova causa inegavel inversdo probatoria, ndo parece natural que seu valor probatorio inexiste
frente a eventual agdo penal contra o imputado?

Aparentemente, nao.

Muito embora ndo se venha admitindo a condenagdo com base exclusivamente em
elementos extrajudiciais ndo confirmados na fase judicial, tais como a confissdo realizada para
fins do acordo de ndo persecucdo penal. Isso ndo quer dizer que ela ndo possa servir para
corroborar elementos colhidos sob o crivo do contraditério e perante o Juizo. Esse ¢ o
entendimento prevalecente. Ou seja, se a confissdo do acordo de ndo persecugdo penal for
confirmada em Juizo, tera valor probatorio e poderd amparar o édito condenatorio.

Segundo recente julgamento no Habeas Corpus n° 756.907/SP!, de relatoria do

ministro Rogerio Schietti Cruz, a 6* Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu que, se a

151 Ementa do julgamento: “HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLOGICA. TESES DE INCOMPETENCIA
DO JUIZO, DE OFENSA AO PRINCIPIO DA CORRELACAO E DE ILICITUDE DE PROVAS. SUPRESSAO
DE INSTANCIA. VIOLACAO DO ART. 155 DO CPP. RECONHECIMENTO. HABEAS CORPUS
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA EXTENSAO, CONCEDIDO PARA ABSOLVER O PACIENTE. 1.
e 2. Omissis. 3. Conforme expressa previsao do art. 155 do CPP, "O juiz formara sua convicgdo pela livre
apreciagao da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas". 4. Se a sentenga condenou o paciente por falsidade ideologica e reconheceu a autoria delitiva
exclusivamente com lastro em elementos produzidos na fase extrajudicial (depoimentos prestados durante o
inquérito policial e ao Promotor de Justica, além de confiss@o do celebrante de ANPP), ndo reproduzidos durante
a instrucdo criminal e ndo submetidos ao devido contraditério, é de rigor reconhecer a insuficiéncia do standard
probatorio que autorizaria a condenagdo. 5. Demonstrada a ofensa ao art. 155 do CPP, impde-se a absolvig¢ao do
paciente nos termos do art. 386, VII, do CPP. 6. Habeas corpus parcialmente concedido e, nesta extensao,
concedido para absolver o réu”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica, HC n. 756.907/SP, Relator: Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 13/09/2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/as/assuncao-culpa-anpp-nao-basta-embasar.pdf. Acesso em: 12 nov. 2023.
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sentenca condenatoria teve como base fatico-probatoria apenas elementos extrajudiciais,
sobretudo a confissdo do réu realizada para fins do acordo de ndo persecuc¢do penal, ndo
reproduzida ao longo da instrucao criminal, a absolvi¢ao do acusado ¢ imperiosa. Em seu voto,

o ministro relator destacou que:

(...) para que declaracdo do celebrante do ANPP possa respaldar o decreto
condenatorio ¢ imprescindivel sua reproducdo em juizo, durante a agdo penal, e a
constatacdo de sua coeréncia com provas judicializadas, submetidas ao
contraditorio, de forma a conferir ao réu o direito fundamental de efetiva
participagdo na formagdo da decisdo judicial, em dualidade com o Ministério
Publico®®2,

No caso em apreco, o julgamento foi favoravel ao paciente, que, ao final, foi absolvido
pela concessdo da ordem, de forma justa. Acontece que, o entendimento firmado ndo ¢
suficiente para evitar outros casos de ilegalidades. Entende-se que € preciso ir além.

Nao basta considerar que a confissdo do acordo de nao persecucao penal, para ter valor
probatério, seja confirmada em Juizo. E necessario despi-la de qualquer valor probatdrio,
mesmo quando confirmada em Juizo. Até porque, nesse ultimo caso, a confissdo tera valor
probatorio porque foi operada perante o Juiz, € nao porque foi realizada para a celebracao do
acordo de nao persecucao penal.

Quando a confissdo ¢ realizada em Juizo, observam-se as regras previstas no Codigo de

Processo Penal, especialmente dos artigos 155 e 200, in verbis:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciag@o da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.(Redag@o dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

Art. 200. A confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento
do juiz, fundado no exame das provas em conjunto.

Tendo em vista os objetivos do presente trabalho, os dispositivos acima ndo serdao
aprofundados, cabendo referir, apenas, que a confissdo, “mesmo quando prestada em juizo,
devera ser também contextualizada junto aos demais elementos probatorios (...)"*>. Pois bem.
Tornando a questdo da inexisténcia de valor probatorio da confissao realizada no acordo de ndo

persecucao penal, as razdes sao diversas e algumas ja foram expostas anteriormente.

152 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, HC n. 756.907/SP, Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 13/09/2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/as/assuncao-culpa-anpp-nao-basta-
embasar.pdf. Acesso em: 12 nov. 2023.

158 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 18 edigdo, revista e ampliada. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 411.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
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Primeiro, porque o acordo de ndo persecu¢do penal ndo ¢ um procedimento que visa a
producio probatéria®*, diferente da colaboragio premiada, por exemplo, que além de ser um
mecanismo negocial, ¢ também um meio de obtencdo de prova (art. 3°-A da Lei n°
12.850/2013). Consequentemente, o acordo de ndo persecucao penal, por ser uma figura
negocial pré-processual e sem carater probatdrio, ndo tem o conddo de produzir uma prova
contra o imputado que optar por realiza-lo. Entendimento em sentido contrario pode legitimar
violacao da vedagao do comportamento contraditorio (venire contra factum proprium) por parte

do Ministério Ptiblico'®. Explicando melhor esse ponto, Mauro Messias aduz que:

Se o Ministério Publico, negocialmente, deu causa a confissdo do investigado, apenas
para fins de prova do consenso e evitacdo da dentincia — e ndo inicio de prova —, ¢é
defeso ao Parquet, posteriormente, vir contra os seus proprios atos, isto é, incorrer em
comportamento contraditorio, ajuizando a¢do penal lastreada na confissdo acima. A
essa vedagdo sugerimos o seguinte brocardo: venire contra pactum proprium (‘“vir
contra os seus proprios acordos”), fundado na ideia de que a confissdo extrajudicial
obtida pelo Ministério Publico para os fins exclusivos de acordo de ndo persecugéo
penal ndo pode mover o Parquet a futuramente “agir contra os seus proprios acordos”.
Se a confissdo foi obtida consensualmente e apenas para os fins de acordo, por qual
motivo, violando essa finalidade, utiliza-la para subsidiar uma acdo penal que ja
possui justa causa? Eventual desrespeito ao venire contra pactum proprium podera
desestimular ou, quica, desacreditar completamente a legitimidade do acordo de ndo
persecugdo penal'®®.

Parece assistir razao o autor, afinal, ¢ estranho o Estado exigir a confissdo do imputado
tdo somente como um requisito a pactuagcdo do mecanismo negocial “despenalizador” e,
posteriormente, vir a utilizd-la em eventual acdo penal contra o proprio imputado. Visto esse
primeiro ponto, vai-se mais.

Segundo, porque a confissdo exigida deve ser vista como um mero pressuposto a
celebracdo do acordo de ndo persecugdo penal, ndo passando de um requisito in6cuo e de

natureza puramente moral*>’. Tal aspecto foi abordado satisfatoriamente no item 3.2, ao qual

1% GONTIJO, Maria Leticia Nascimento. O acordo de nio persecuciio penal com instrumento da justica

negocial penal — analise dos mecanismos de controle a vontade do ministério publico. 2021. Dissertagdo
(Mestrado em Direito Constitucional) - Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2021,
p. 104. Disponivel em: https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/3175. Acesso em: 11 nov. 2023.

155 MESSIAS, Mauro. Acordo de Nio Persecug¢iio Penal: teoria e pritica. 2* ed. — Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020, p. 65.

1% MESSIAS, Mauro. Acordo de Ndo Persecuciio Penal: teoria e pratica. 2* ed. — Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020, p. 65.

157 SILVA, Luis Felipe Conterato da. Acordo de niio persecuciio penal: analise critica acerca da
(in)constitucionalidade e (des)necessidade da confissio. CONGRESSO INTERNACIONAL DE CIENCIAS
CRIMINAIS, 12, 2021, Porto Alegre. Anais... Porto Alegre: PUCRS, 2021. Disponivel em:
https://editora.pucrs.br/edipucrs/acessolivre/anais/congresso-internacional-de-ciencias-
criminais/assets/edicoes/2021/comp-list-docs.htm. Acesso em: 31 out. 2023.
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remete-se o leitor. Todavia, apenas para reforgar o exposto, tém-se os ensinamentos de Rafael

Junior Soares, Luiz Antonio Borri e Lucas Andrey Battini:

(...) a confissdo efetuada pelo investigado atende meramente a exigéncia formal para
concretizacdo do acordo de nio persecugdo penal, até mesmo por ocorrer em sede de
investigagdo preliminar, vedando-se sua utilizagdo em eventual processo criminal, em

caso de descumprimento das condigdes, bem como na hipotese de instauracdo de

processos civeis ou administrativos'®,

Terceiro, e ultimo, porque a exigéncia da confissdo como requisito para a celebracao do
acordo de ndo persecugdo penal ¢ inconstitucional, afrontando a garantia do nemo tenetu se
detegere, bem como os principios da proporcionalidade e da propria dignidade da pessoa
humana. Uma vez mais, verifica-se que tais reflexdes foram discorridas no item 3.3, ao qual
remete-se o leitor.

Mas um comentdrio é pertinente. E que, no item 3.3, analisou-se criticamente a
confissdo apenas sob o viés de ser requisito a celebracdo do acordo e, mesmo assim,
observaram-se todas as afrontas as garantias e aos principios supracitados. Com efeito, aqui,
em que se analisa criticamente a (im)possibilidade de a confissao ser utilizada como prova e
seu pretenso valor probatério, com muita mais €nfase se verificam as violagdes aos principios
da ndo autoincriminag¢do, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana.

A vista de todo o exposto, a unica conclusdo plausivel de se chegar é que: a confissdo —
obtida unicamente para fins do acordo de ndo persecucdo penal - ndo pode ser utilizada como
prova e, igualmente, ndo tem qualquer valor probatorio em eventual a¢do penal em face do
imputado, caso o acordo seja descumprido®®®.

Nesse viés, entende-se que a melhor op¢do, em caso de descumprimento do acordo de

ndo persecucdo penal, é o desentranhamento da confissio e sua proibigio de ser valorada®®®,

18 SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antonio; BATTINI, Lucas Andrey. Breves consideragdes sobre o acordo
de ndo persecucdo penal. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, v. 5, p. 213-231, dez-maio, 2020. p. 223.
Disponivel em:
https://www.icp.org.br/DocRicp/Breves%20considera%C3%A7%C3%B5es%20sobre%200%20Acordo%20de%
20N%C3%A30%20Persecu%C3%A7%C3%A30%20Penal.pdf. Acesso em: 12 nov. 2023.

159 Entende-se que essa € a posigdo que deva prevalecer. Contudo, na hipotese de permanecer o posicionamento
pela possibilidade de valoragdo probatdria da confissdo obtida no acordo de ndo persecucao penal, hd de se impor
parametros mais rigidos para sua considerac¢ao judicial, a fim de assegurar minimamente o estado de inocéncia do
réu e limitar o poder punitivo do Estado. Tais pardmetros, tendo em vista os objetivos da pesquisa, ndo terdo como
ser aprofundados aqui, mas cabe a ressalva.

160 TLOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraivalur, 2023, p. 94. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.
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Valorar a confissdo efetuada no acordo de ndo persecucio penal ¢ recrudescer, ainda

9161

mais, a “disparidade entre os integrantes do procedimento”**, invertendo a carga probatoria e

fazendo com que o Ministério Publico nao necessite langar mao de argumentacdo juridica

robusta, nem se esforce para demonstrar sua pretensio acusatorial®?.

4.3 DIALOGO ENTRE A CONFISSAO E OS PROBLEMAS CONTEMPORANEOS DO
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: CONFISSAO DE INOCENTES,
OVERCHARGING E JUIZ DAS GARANTIAS

No ponto, busca-se fazer uma breve andlise a respeito das problematicas atuais
envolvendo a confissdo no acordo de ndo persecucdo penal. Longe de qualquer pretensdo
exaustiva sobre o tema, a proposta do presente capitulo € lancar pequenas pilulas reflexivas a
respeito de pontos especificos.

O primeiro grande problema que salta aos olhos na exigéncia da confissdo para fins do
acordo de ndo persecucdo penal, ¢ a possibilidade da confissdo de inocentes. Obviamente, o
cenario fica pior se considerar-se que, atualmente, ¢ possivel sobrevir valoragdo probatéria
dessa confissao em eventual agdo penal, posicionamento ao qual rechagou-se no topico anterior.

Seja como for, fato € que a confissdo de inocentes € problema recorrente em mecanismos
negociais dessa natureza, os quais exigem a confissdo do imputado. Ao analisar a barganha e a
justica criminal negocial, de uma forma ampla, Vinicius Gomes de Vasconcellos sublinha que
a confissdo de inocentes se d4, em grande medida, pela coercibilidade da proposta, “a qual,
inquestionavelmente, resulta na confissdo de inocentes por medo de puni¢des mais severas em
caso de utilizagdo do direito ao julgamento”®®, Realmente, o receio de exercer o seu direito de
defesa, somada a natural incerteza do resultado da agdo penal, pode fazer com que o imputado
aceite a proposta e “confesse” o delito, mesmo sabendo que € inocente. O processo penal, nessa

perspectiva, é tido como um “mal em si”164,

181 SILVA, José Carlos Felix da; REIS, Debora Cristyna Ferreira; SILVA. Klinsmann Alison Rodrigues Félix da.
Inconstitucionalidade Material da Confissdo no Acordo de Nao Persecugdo Penal. Revista Académica Escola
Superior do Ministério Publico do Ceara, Fortaleza, Ano 12, N° 2, p. 81-97, 2020, p. 94-95. Disponivel em:
http://www.mpce.mp.br/wp-content/uploads/2021/02/ARTIGO-4.pdf. Acesso em: 12 nov. 2023.

162 GIACOMOLLI, Nereu. José.; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de Justiga Criminal Negocial: Critica A
Fragilizagdo Da Jurisdigdo Penal Em Um Cenario De Expansdo Dos Espacos De Consenso No Processo Penal.
Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v. 20, n. 3, p. 1108-1134, 2015. p. 1124. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/8392. Acesso em: 31 out. 2023.

163 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 31.

164 LOVATTO, Aline Correa.; LOVATTO, Daniel Correa. Confissdo como (des)acordo de ndo persecucdo penal.
Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 26, p. 10, 2020. Disponivel
em: https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/17. Acesso em: 12 nov. 2023.
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No caso do acordo de ndo persecugdo penal, a coercibilidade da proposta pode ser ainda
maior, afinal, caso aceite a figura negocial e cumpra as condi¢des estipuladas, o imputado terd
extinta sua punibilidade, sem qualquer efeito condenatério. Inegavelmente, ficar a mercé da
incerteza de exercer seu direito ao julgamento pode fazer com que o suspeito - inocente - aceite
o acordo e, consequentemente, confesse o delito.

A coacdo para o imputado realizar a confissdo ndo se limita a coercibilidade intrinseca
da propria proposta, mas também pode ser causada, em determinados casos, por pressao do
orgao acusador. Nesse prisma, ha situagdes em que o proprio agente acusador induz o suspeito
a aceitar a proposta, sob o fundamento de que, caso nao a aceite, imputagdes e consequéncias
mais graves acontecerdo. A isso da-se o nome de overcharging. Dois modelos de overcharging

sao possiveis de serem identificados, o vertical e o horizontal:

O vertical ocorre quando o Ministério Publico no momento da tratativa do acordo,
inicia o jogo introduzindo uma tentativa de amedrontar o acusado de que ele possa
responder por determinado crime, porém com uma gravidade maior, piorando sua
situagdo de forma totalmente incabivel, pois os elementos colhidos na fase pré-
processual ndo permitem tal conclusdo. Um grande exemplo de overcharging vertical
¢ quando existem elementos para ofertar a denuncia por um furto simples, mas o
membro do Ministério Publico insinua que vai oferecer denuncia, caso ndo seja feito
o acordo, por furto qualificado.

Ja no caso do overcharging horizontal, o Ministério Publico inova a tipicidade juridica
no momento da tratativa do acordo, incluindo na discussao outros crimes que sequer
foram colhidos elementos na fase antecedente que pudessem possibilitar tal
conclus@o. Um exemplo ¢ quando ha elementos nos autos de que seria possivel o
oferecimento de uma denuncia por crime de furto e o Ministério Publico relata que
oferecera dentncia também pelo crime de receptagdo caso ndo seja efetuado o acordo,
mesmo nio existindo tais elementos que possibilitem tal ato/fato6®.

Claro que, a pratica do overcharging ¢ mais conhecida e frequente em terras norte-
americanas, tendo em conta que 14, a discricionariedade e o poder de barganhar do o6rgao
acusador sdo amplos'®, dada as caracteristicas proprias do plea bargaing®®’, cuja cultura

8

juridica inserida é a common law*®® - matéria que foi estudada no item 2.2, ao qual remete-se o

leitor. No caso do acordo de ndo persecugdo penal, por estar inserido no sistema da civil law e,

185 MONTEIRO, Pedro. O overcharging € o acordo de ndo persecugdo penal. Conjur, 24 out. 2020. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2020-out-24/monteiro-overcharging-acordo-nao-persecucao-penal. Acesso em: 12
nov. 2023.

186 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justi¢a Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 67.

167 LANGBEIN, John H. Torture and plea bargaining. The University of Chicago Law Review, v. 46, n. 1, p. 3-
22,1978, p. 8 (tradugdo livre).

1688 NARDELI, Marcela Alves Mascarenhas. A expansdo da justica negociada e as perspectivas para o processo
justo: a plea bargainig norte-americana e suas tradu¢des no ambito da civil law. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 14, n° 1, p. 331-365, 2014. 335. Disponivel em:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/view/936/showToc. Acesso em: 11 out. 2023.
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assim, ser um espaco de oportunidade legalmente regulado™®, a discricionariedade do

10 Logo, a pratica do

Ministério Publico ¢ (de)limitada pelo principio da legalidade
overcharging ¢ mais facil de ser coibida e descoberta no campo brasileiro. Isso, contudo, nao
inibe sua ocorréncia, que, infelizmente, € possivel de acontecer.

A confissdo de inocentes, portanto, pode se dar pela coercibilidade inerente a prépria
proposta do acordo de ndo persecucdo penal ou, ainda, por meio da pratica do overcharging.
Outros pretensos motivos poderiam ser levantados aqui, mas acredita-se que, por ora, estes sao
suficientes para revelar a importancia de se refletir a tematica.

Relativamente ao juiz das garantias, a Lei n° 13.964/19 também foi a responsavel pela
inclusdo dessa figura no Codigo de Processo Penal. Nao obstante a isso, o Supremo Tribunal
Federal, por meio de decisdo monocratica do ministro Luiz Fux, proferida na ADI 6.300
MC/DF*"?, havia suspendido, por prazo indeterminado, a eficacia da implementacdo do juiz das
garantias e seus consectarios (arts. 3°-A a 3°-F, todos do Codigo de Processo Penal). Tal quadro,
finalmente, mudou em meados de agosto de 2023, quando o plenario do Supremo Tribunal
Federal, no dia 28, decidiu que a figura do juiz das garantias ¢ constitucional, estabelecendo
sua aplicaciio no prazo de até doze meses, prorrogaveis por mais doze!’?,

Na oportunidade, o Supremo Tribunal Federal restringiu a atuagdo do juiz das garantias
apenas a fase do inquérito policial, sendo que, a partir do oferecimento da dentncia, a
competéncia passa a ser do juiz da instru¢do!’3. Pois bem. Afastada de qualquer pretensio de
fazer um estudo critico aprofundado sobre o tema, o recorte sobre o juiz das garantias que
importa ao presente trabalho ¢ sua previsdo relacionada ao acordo de ndo persecucdo penal.

O inciso XVII, do art. 3°-B, do Coédigo de Processo Penal, passou a prever que cabe ao
juiz das garantias “decidir sobre a homologagdo de acordo de ndo persecucao penal ou os de

colaboragdo premiada, quando formalizados durante a investigagdo”. Acertadamente, cré-se

que a previsao estd em consonancia com a natural preocupagao da figura do juiz das garantias

189 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justi¢a Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p.51.

10 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justi¢a Criminal Negocial. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015,
p. 43.

171 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI n. 6.300MC/DF, Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em
22/01/2022. Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342203608&ext=.pdf.
Acesso em: 13 nov. 2023.

172 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF considera obrigatéria implementacdo do juiz das garantias.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=512751&ori=1. Acesso em:
13 nov. 2023.

173 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF considera obrigatéria implementacdo do juiz das garantias.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=512751&ori=1. Acesso em:
13 nov. 2023.


https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342203608&ext=.pdf
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=512751&ori=1
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=512751&ori=1

56

em ndo contaminar o Juiz de instrugdo, levando em conta aquilo que apregoa a Teoria da
Dissonancia Cognitival’,

Mas, o ponto mais relevante do juiz das garantias sob o viés do acordo de nao persecugao
penal, ¢ quando o acordo ndo ¢ adimplido e, consequentemente, instaura-se uma agao penal em
face do imputado. Nesse caso, ganha relevo o juiz das garantias, pois, conforme defendido
anteriormente, ha a necessidade de que a confissdo realizada para fins de celebracdo do acordo
seja desentranhada dos autos®”. Tal medida, além de evitar o contato do Juiz de instru¢do com
a referida confissdo, impede o Magistrado de valora-la em sua sentenca.

No mesmo sentido, é o pensamento de Marco Antonio Marques da Silva e Fernando

Martinho de Barros Penteado:

Segundo o art. 3°-B, XVII, do Cédigo de Processo Penal, uma das fungdes do juiz das
garantias ¢ justamente “decidir sobre a homologagdo de acordo de ndo persecugéo
penal ou os de colaboragdo premiada, quando formalizados durante a investigagdo”.
Nessa linha, o uso da confissao prestada perante o Ministério Pblico ndo integrara os
autos do juiz da instrugdo e julgamento e também por essa razdo ndo sera utilizavel
ou passivel de valoragdo na fase judicial®™®.

Realmente, levando em consideracdo a exigéncia da confissdo para a celebragdo o
acordo de ndo persecu¢do penal, a atuacdo do juiz das garantias ganha relevancia especial.
Entretanto, acredita-se que o mais importante, doutrinaria e jurisprudencialmente, ¢ sedimentar
o entendimento no sentido de que a confissao do acordo de ndo persecucao penal ndo pode ser
valorada como prova em eventual a¢do penal em face do imputado.

Até porque, o juiz das garantias ndo ¢ capaz de blindar todas as situagdes de pretensas
“contaminagdes”, porquanto, em determinados casos, o acordo de ndo persecucao penal pode
vir a ser homologado ja na fase de instrugdo. Nesse caso, a situagdo carece de melhor
regulamentacdo, dada a insuficiéncia do juiz das garantias, aqui, para evitar a contaminagao
do juiz de instrugao.

174 Sobre isso, ver: LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraivalur, 2023, p. 32-33. E-
book. ISBN 9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/.
Acesso em: 11 out. 2023.

15 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023, p. 94. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 out. 2023.

176 SILVA, Marco Antonio Marques da; PENTEADO, Fernando Martinho de Barros. A confissdo como requisito
para o acordo de ndo persecucdo penal. Revista de Direito Brasileira, Florianopolis/SC, v. 32, ed. 12, p. P. 311-
329, maio/abr. 2022, p. 320. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/8806/6488.
Acesso em: 31 out. 2023.
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Por tudo isso, reforca-se que a confissdo do acordo de ndo persecucgdo penal sequer pode

ser considerada como uma prova. Dai se diz que o mais importante ¢ defini-la, tAo somente,

1177

como um mero requisito vazio e moral*’‘, sem qualquer valor probatorio.

7 SILVA, Luis Felipe Conterato da. Acordo de nfio persecucio penal: analise critica acerca da

(in)constitucionalidade e (des)necessidade da confissio. CONGRESSO INTERNACIONAL DE CIENCIAS
CRIMINAIS, 12, 2021, Porto Alegre. Anais... Porto Alegre: PUCRS, 2021. Disponivel em:
https://editora.pucrs.br/edipucrs/acessolivre/anais/congresso-internacional-de-ciencias
criminais/assets/edicoes/2021/comp-list-docs.htm. Acesso em: 31 out. 2023.
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5 CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo ficou claro que, o acordo de ndo persecucao penal surgiu
com o mesmo pano de fundo politico-criminal de outras figuras negociais, como o plea
bargaing norte-americano e o patteggiamento italiano, bem como 0s mecanismos negociais
brasileiros: a transacdo penal e a suspensao condicional do processo. Inserido no ambito da
barganha e justica penal negocial e sob o fundamento de dar celeridade e eficiéncia ao
Judiciario, o acordo de ndo persecugdo penal se revela como um novo espago de oportunidade,
legalmente regulado, que excepciona o principio da obrigatoriedade/necessidade da agdo penal.

Muito embora ndo represente, verdadeiramente, um acordo sobre sentenca, pois nio
gera os mesmos efeitos de uma sentenca condenatoria, inexistindo registro de antecedentes e
ndo havendo a possibilidade de aplicagdo de uma pena privativa de liberdade, o acordo de nao
persecugdo penal satisfaz o jus puniendi estatal, afinal, aplica uma san¢do ao imputado, sem o
devido processo penal e o contraditorio. Com efeito, tal mecanismo negocial, longe de constituir
um instituto despenalizador, representa a ampliagao do poder punitivo do Estado.

Mas, o elemento de maior relevancia ao estudo proposto recaiu no requisito obrigatorio
da confissdo. Diante do que foi apresentado, o desenvolvimento da pesquisa permitiu confirmar
a hipotese central, de que a confissao realizada estritamente para fins de celebracdo do acordo
de ndo persecucdo penal ¢ um requisito indcuo, inconstitucional e sem qualquer valor
probatorio.

Conforme aprofundado no trabalho, o requisito da confissio no acordo de ndo
persecucao penal ndo tem razdo de ser, sendo sua existéncia vazia e de natureza puramente
moral. Sua inocuidade e indole moral a aproxima da confissdo tida no periodo inquisitorio, em
que a confissdo do pecado era o Unico meio do herege demonstrar arrependimento e,
consequentemente, salvar sua alma. No acordo de ndo persecucdo penal, a confissdo parece ser
um meio do imputado demonstrar que se arrependeu do crime supostamente cometido e, assim,
fazer jus ao instituto.

Constitucionalmente, o estudo evidenciou que o requisito da confissdo afronta
principios e garantias constitucionais. Dentre elas, sublinha-se a violagdo da garantia da ndo
autoincriminacao (nemo tenetur se detegere), bem como do principio da proporcionalidade.
Quanto a este ultimo, ficou demonstrado que a confissdo como requisito obrigatdrio ao acordo
de ndo persecucdo penal carece de adequacdo e necessidade. Em tltima analise, analisou-se que
areferida confissdo vai de encontro a propria dignidade da pessoa humana, ao tratar o imputado

como um objeto.
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Quando a confissdo - realizada estritamente para fins de celebracdo do acordo de ndo
persecucdo penal — foi analisada como pretensa prova em eventual acdo penal contra o
imputado, em caso de descumprimento do acordo, o presente estudo rechacou tal possibilidade.
As razoes, que despojam qualquer valor probatdrio a essa confissdo, vao no sentido de que o
acordo de ndo persecu¢do penal ndo ¢ um instituto que visa a obten¢do de provas, ao contrario
da colaboragdo premiada, por exemplo. Consequentemente, dada sua natureza pré-processual e
sem pretensao probatéria alguma, ndo hd como o referido mecanismo negocial ter o condao de
produzir provas contra o imputado, circunstancia que impossibilita a valoragdo probatodria da
referida confissdo. Entendimento em sentido contrario, legitimaria uma inversdo da carga
probatoéria, que, no processo penal, cabe exclusivamente ao 6rgdo acusador, tendo em vista o
estado de inocéncia do réu.

Viu-se, também, que o requisito da confissdo ¢ temerdrio frente aos problemas
contemporaneos do acordo de ndo persecucao penal. Nesse sentido, a confissdo de inocentes e
a pratica de overcharging sao riscos que devem ser levados em considera¢do quando se analisa
a questdo. Em contrapartida, a implementagdo do juiz das garantias pode reduzir os danos da
exigéncia de tal pressuposto, embora ndo seja a solucdo para o problema.

Por tudo, cré-se que os objetivos propostos no inicio do trabalho foram alcangados. Em
um primeiro momento, foi possivel analisar os aspectos gerais envolvendo a barganha e a justica
penal negocial a partir de seus fundamentos de implementacao no campo politico-criminal, bem
como da andlise de algumas experiéncias estrangerias € as primeiras experiéncias patrias.
Ainda, explicou-se o que sdo os acordos sobre sentenca e fez-se um exame principiologico da
barganha e justica penal negocial, realgcando os principios da obrigatoriedade/necessidade da
acao penal, da oportunidade e da legalidade.

Em segundo plano, adentrou-se, especificamente, no estudo do acordo de ndo
persecucdo penal, verificando suas similitudes e diferencas em relacdo a outras figuras
negociais penais. Além disso, buscou-se fazer uma andlise critica do requisito da confissdo. As
conclusdes obtidas foram 14 expostas e aqui repassadas.

No terceiro (e ultimo) capitulo, mergulhou-se na possibilidade de a confissdo ser, ou
ndo, utilizada como prova em eventual a¢do penal em face do imputado. Prontamente, afastou-
se a ideia ventilada, concluindo que tal confissdo nao tem qualquer valor probatério, devendo
ser desentranhada dos autos. De forma derradeira, foram levantadas pequenas pilulas reflexivas
sobre o requisito da confissdo frente a algumas problematicas atuais do acordo de ndo
persecugdo penal, como a confissdo de inocentes, o0 overcharging € o juiz das garantias.

Pois bem.
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A conclusdo absoluta que se chega ¢ de que, em um cendrio ideal, haveria a necessidade
do requisito da confissdo, para fins de celebragdo do acordo de ndo persecucdo penal, ser
declarado inconstitucional. Contudo, ainda que assim nao seja feito, ¢ preciso sedimentar
entendimento no sentido de que tal confissdo nao pode jamais servir como prova em eventual
acao penal contra o imputado, em caso de descumprimento do acordo, sendo despida de
qualquer valor probatério e devendo ser desentranhada dos autos. Em ultima andlise,
inexistindo o reconhecimento de sua manifesta inconstitucionalidade, a confissdo no acordo de
nao persecucdo penal dever ser vista como aquilo que realmente €, ou seja, como um mero

requisito indcuo e vazio, de indole puramente moral e sem qualquer valor probatorio.
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