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RESUMO

O acordo de ndo persecucao penal foi introduzido no cédigo de processo penal atra-
vés da lei 13.964/19, com o intuito de aprimorar a justi¢a negociada e favorecer o aten-
dimento das demandas a fim gerar puni¢do mais efetiva. Contudo, uma problematica to-
mou voz, sendo ela a confissdo como requisito a celebracdo do acordo entre Ministério
Publico e acusado, o que denota inconstitucionalidade para tanto, tendo em vista a sua
notoria desnecessidade, angariando eventual vantagem ao parqguet em possivel instaura-
¢do da agdo penal. Partindo do método bibliografico e documental, o presente trabalho
ird apresentar como ocorre a inconstitucionalidade material da confissdo, partindo da
analise da evolugdo historica do processo penal a insercao do acordo no ambito juridico
brasileiro, a fim de demonstrar o vicio no requisito da confissdo. Entdo, embora seja
instituto inovador, a discussao ¢ valida, tendo em vista que ocasionard efeitos juridicos
praticos ao longo do tempo.
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1 INTRODUCAO

O Pacote Anticrime, visualizado a partir da lei 13.964/19, trouxe em seu bojo a
possibilidade do Ministério Publico oferecer acordo de ndo persecugao penal, nego-
cio juridico bilateral e formal, sofrendo posterior ratificacdo pelo magistrado. Em seu
corpo legal, o requisito da confissao vem denotando incémodo e possivel prejuizo ao
acusado, vez que empodera a acusacgdo, a partir da obtencao da vantagem, por proce-
dimento que ndo seja o tradicional devido processo legal. Assim, o instituto inovador
tem por base uma problematica que direciona o requisito da confissdo a inconstitucio-
nalidade material.

O principio da presungdo da inocéncia, constitucionalmente previsto, estabelece que
a culpa do individuo somente podera ser decretada, apds transitada em julgado a sen-
tenca penal condenatoria, pois resguarda a seguranca juridica, ndo so para o indiciado,
e futuro réu, mas também, para a populacdo como um todo, pois impede arbitrariedade
estatal, permitindo o contraditorio e a ampla defesa, bem como a colheita de provas
pelos métodos coerentes e licitos.

Neste diapasao, ¢ que o acordo ndo persecutdrio se insere, prejudicando o direito ao
acusado de ser considerado definitivamente culpado, somente apo6s sentenca definitiva,
se comprometendo com tal requisito com a finalidade de angariar beneficios por parte
do Estado, como a ndo taxacdo para fins de antecedentes criminais. Denota-se, no
entanto, a compulsoriedade em aceitar o negdcio, por parte do acusado, possuindo por
vantagem a legalidade e a voluntariedade em aceitar a proposta, ja formulada, sem que
seja pactuada em todos os seus termos.

Partindo do método bibliografico e documental, com tendéncia a livros doutrinarios
e artigos para embasamento do tema, além da pormenorizagdo feita com a busca do
método qualitativo, a fim de formar conceito e critica a respeito da confissdo, em sua
forma inconstitucional, o presente trabalho aborda a vertente historica-descritiva, apre-
sentando a evolugdo do direito penal as medidas alternativas da pena, concentrando-se,
ao final, no acordo de ndo persecugdo penal.

O tema ¢ de suma relevancia para aflorar debates acerca do negocio juridico imple-
mentado no codigo de processo penal, em seu artigo 28-A, possibilitando analise de
sua futura repercussdo juridica, acrescendo aos conceitos da comunidade académica
com conteudo inovador e atual. Objetivando, ainda, demonstrar a inconstitucionalidade
material da confissdo, da maneira em que ocorre e analisa-la no sistema penal vigente,
além de apresentar as mutagdes sofridas pela persecugao penal no Brasil.
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2 A EVOLUCAO DO PROCESSO PENAL AS MEDIDAS ALTERNATIVAS
DA PENA

A pretensao punitiva do Estado decorre da agdo delituosa ocasionada por pessoas
que violam as leis penais existentes, doravante ha a transformagdo do direito de punir
em abstrato para o ius puniendi in concreto. A pretensdo do Estado em ver punir os
infratores, por si s6, demonstra insuficiéncia para resolucdo do conflito, pois é fun-
damental a aplicagcdo de uma punig@o ao criminoso, assim como deve haver todo um
procedimento para a sua aplicacdo, sendo impossivel a imposicdo da pena de maneira
arbitraria, como explica Lima (2017, p.37) “Apesar do Estado ser titular do direito de
punir, ndo se admite a imposi¢ao imediata da sangdo sem que haja um processo regular,
assegurando-se, assim, a aplicagdo da lei penal ao caso concreto, consoante as formali-
dades prescritas em lei, € sempre por meio dos 6rgdos jurisdicionais”. O processo penal
sera o instrumento estatal para haver a puni¢do da maneira mais adequada ao criminoso,
sempre possuindo como pilar a Constituicao, fazendo valer o Estado Democratico de
Direito e uma clara distingdo entre a democracia e o autoritarismo.

Tendo em vista esse impasse existente entre o ius puniendi estatal e os direitos fun-
damentais, no momento da aplicagdo das sangdes sobre os individuos, faz-se mister a
compreensao da estrutura da persecugdo penal brasileira para detectar, no ordenamento
juridico criminal, onde se insere o acordo celebrado entre Ministério Publico e o indi-
ciado. Diante do exposto ¢ valido ressaltar a existéncia de trés sistemas que norteiam
0 processo penal: o inquisitorial, acusatdrio e o francés, também conhecido por misto
(adotado pelo Brasil).

O primeiro sistema, o inquisitorial, é caracterizado pela inexisténcia do contraditorio
e de ampla defesa, concentrando na mao de uma unica pessoa, conhecido como juiz
inquisidor, o poder de acusar, defender e julgar. Foi adotado pelo direito candnico a
partir do Século XIII e posteriormente foi amplamente aderido pelo continente Europeu
ficando bem explicito seu funcionamento pela Inquisicdo, pratica que consistia na acu-
sagdo e julgamento pela Igreja Catolica de pessoas taxadas como hereges. E evidente
a violagdo da imparcialidade na figura do juiz inquisidor, pois atua em diversos polos,
inclusive opostos, no qual caira sobre sua responsabilidade, denotando a inegavel con-
fusdo existente na agdo de acusar e simultaneamente decidir sobre a culpa do acusado,
uma vez que o acusador fica iniquo ao seu resultado.

O processo inquisitorio confere ao juiz amplos poderes probatdrios, com o intuito de
encontrar uma verdade absoluta, por isso tamanho poder concedido, uma vez que pouco
importa como ocorrera a obtengdo da prova e em qual momento devera ser invocada,
pois o acusado é um mero objeto processual, ndo possuindo direito algum. Embasado
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nesse pensamento, era admitida a tortura do infrator como meio de obtengao da verdade
real, Lima (2017, p. 39) afirma que “A gestdo das provas estava concentrada, assim,
nas maos do juiz, que, a partir da prova do fato e tomando como parametro a lei, podia
chegar a conclusao que desejasse”.

A fundamentagdo para a arbitrariedade estatal era a efetividade da justica, vez que se
dava de maneira rapida e garantia seguranga para a sociedade, pois o suposto delinquen-
te era isolado, preso, somado ao fato de, como era negada a sua participagdo no curso
processual, ndo haver maneira de sair impune ao delito cometido, ou supostamente
cometido, tendo em vista que em muitos casos haviam condenagdes duvidosas, proferi-
das mediante o uso de provas obscuras. Nestor Tavora (2019, p.55) explica:

O réu, mero figurante, submete-se ao processo numa condigao de
absoluta sujei¢@o, sendo em verdade mais um objeto de persecucdo
do que sujeito de direitos. E que, conforme esse sistema, os direi-
tos de um individuo ndo podem se sobrepor ao interesse maior, o
coletivo.

O segundo sistema persecutdrio denomina-se acusatorio, distinguindo-se do anterior
por possibilitar a desconcentragdo do poder de acusar, defender e julgar, ou seja, ha divi-
sdo de fungdes entre partes distintas, garantindo assim igualdade e, consequentemente,
imparcialidade, possuindo como base o principio da ampla defesa e da publicidade. Se
caracteriza por ser oral € publico, além de garantir ao acusado a presuncdo da inocéncia
que, diferentemente do inquisitorial, garante a liberdade durante todo o processo, em
regra. A separagdo das fungdes processuais fez com que a obtengdo das provas exclusi-
vamente e abusivamente pelo magistrado fosse afastada. No referido sistema prevalece
aproducdo de provas pelas partes de maneira igualitaria, ficando a cargo do juiz garantir
os direitos e liberdades fundamentais, e mesmo que o magistrado possa intervir, no ato
da instrugdo, as partes cabe o encargo das provas:

Ainda que se admita que o juiz tenha poderes instrutdrios, essa
iniciativa deve ser possivel apenas no curso do processo, em cara-
ter excepcional, como atividade subsididria da atuacdo das partes
(LIMA, 2017, p. 40).

O ultimo sistema de persecugdo penal ¢ o francés, ou misto, possuindo duas fa-

ses distintas. A primeira fase, denominada pré-processual, € inquisitorial, contudo, ndo
ocorre de forma pura, tendo por unico objetivo a apuragdo da autoria delitiva, sendo um
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procedimento sigiloso e sem a possibilidade da ampla defesa (podendo, no entanto, ser
monitorado por defesa técnica instituida pelo acusado), como ocorre, por exemplo, no
Inquérito Policial. A segunda fase, a processual, tem carater acusatorio, pois ocorrera
a acusacdo perante o juiz o qual deve garantir a defesa do acusado para proferir uma
decisdo sobre o caso, com respeito ao devido processo legal, bem como ao contraditério
e a ampla defesa. Notdria também ¢ a distingdo entre o 6rgdo que acusa e o que julga,
bem como a oportunidade a defesa técnica do acusado, o que favorece a imparcialidade.
Vale dizer que o sistema penal adotado pelo Brasil é o misto, e o sistema adotado em seu
respectivo processo penal € o acusatorio, expresso na Constituicdo Federal, em seu ar-
tigo 129, inciso I, delegando ao Ministério Publico a titularidade da acdo penal ptiblica
e conferindo ao juiz o gerenciamento do processo penal impedindo atitudes prejudiciais
aos atuantes processuais.

Nesse diapasdo é que se inclui o ANPP, tendo em vista as caracteristicas do acordo
em estudo, sendo a aceitacao das propostas e a confissao um meio de alternativa a de-
nuncia e posteriormente o cumprimento da pena, outorgado pelo promotor de justiga,
fica evidente a origem de um novo sistema, pois nao ha a figura de juiz inquisidor e tam-
pouco o oferecimento da dentincia. Assim, encerrada a fase inquisitorial, o Ministério
Publico podera dispor da agdo em face da justica consensual, oferecendo acordo de ndo
persecugdo, evitando o inicio de um processo, por vezes, moroso, ¢ poupando gastos,
tendo em vista a possibilidade do acusado ser, ap6s todo o tramite processual, posto em
liberdade, quando por meio de negocio juridico, tal situacdo ocorreria antes mesmo de
ser movimentado o tradicional rito processual, com consequente desgaste econdmico.

O progresso do sistema penal pode ser analisado sobre varias perspectivas, possuin-
do como ponto primordial a inovagao e adaptagdo conforme a sua necessidade. Cunha
(2020) traz consigo uma perspectiva diferente sobre essa evolugdo, analisando sob o as-
pecto de cinco velocidades, baseadas nas ideias de Jésus-Maria Silva Sanchez, contida
em sua obra denominada “La Expansion del Derecho Penal”.

A autora define como a primeira velocidade do Direito Penal, o carcere, portanto, a
pena ¢ a ultima medida a ser aplicada, quando adentrada em seara criminal, sendo ela
a regra dotada pelo Brasil, considerando que a justica negociada ainda esta sendo for-
mada. A segunda velocidade apresenta-se essencialmente contraria a anterior, tendo em
vista que estabelece medidas alternativas a pena privativa de liberdade, no Brasil pode
ser verificada a partir da lei 9.099/95, conhecida por ser a Lei dos Juizados Especiais,
através dos institutos da transag@o penal e suspensdo condicional do processo.

A terceira velocidade possui como norte o direito penal do inimigo, teoria criada por
Glinther Jakobs, distinguindo o cidaddo do infrator, este ndo sendo sujeito de direitos
podendo ser vitima de métodos cruéis para a obteng@o da verdade como a tortura. Possui
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aplicabilidade conferida na lei do abate, lei 9.614/98, que permite a derrubada de aero-
naves desconhecidas no espaco aéreo brasileiro. Considerada hibrida, por possuir duas
vertentes, a primeira que visa como ultimo fim a pena de prisao, decorrente da primeira
velocidade, e a segunda vertente prevendo o afastamento de determinadas garantias
penais e processuais do individuo, extraida da segunda velocidade.

A quarta velocidade é conhecida como neopunitivismo que € caracterizado pela pra-
tica de um sistema penal de um Estado sobre o outro, ou seja, ocorre um julgamento
de um determinado pais, a partir do embasamento legal e normativo de outro pais, ou
grupo de paises, uma evidente violagdo da soberania. Tal pratica foi perceptivel no jul-
gamento da Alemanha Nazista perante o Tribunal Internacional de Nuremberg, pelos
paises vitoriosos da Segunda Guerra Mundial.

Por fim, a quinta e ultima velocidade, tem seu foco na coletividade na qual ndo se
deve analisar o individual, devendo ser ultrapassada a esfera do particular para abran-
ger bens juridicos transindividuais e possuir um olhar mais amplo, como a protecdo
ao meio ambiente. Tal ideia foi criada pelo professor penalista Giinter Stratenwerth,
podendo ser observado a aplicacdo dessa ideia no ordenamento brasileiro com a lei
9.605/98 que preserva o meio ambiente ¢ a lei 8.069/90 que criou o Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente.

Visto isso, enquadra-se, o acordo de nao persecugdo, nos anseios da segunda veloci-
dade do direito penal, por ser método nitidamente despenalizante e ocasionar cessao de
direitos por parte do acusado, entretanto, tal cessdo nao pode ser explanada como anor-
mal, dada a caracteristica da justica consensual ceder direitos frente a outros direitos,
como forma de ponderacdo e negociagdo, visando algo maior e mais benéfico.

3 A LEGALIZACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A constitucionalizagdo do Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) se deu através
da lei 13.964/19, intitulada de Pacote Anticrime, que em seu artigo 3° atribuiu ao Codi-
go de Processo Penal (CPP) o artigo 28-A que disciplina toda a matéria de ndo persecu-
¢do em ambito pré-processual penal. Antes o referido instituto era regulamentado pelas
Resolugdes 181/2017 e 183/2018, ambas do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), o que gerava sérias discussdes quanto a sua aplicagdo, tendo em vista a ausén-
cia de amparo legal para dar suporte e reger a matéria procedimental.

O Pacote Anticrime foi concebido diante da crescente impunidade dos agentes deli-
tuosos por consequéncia de varios motivos, inclusive por serem agraciados pela pres-
cri¢ao decorrente da demora em processar e julgar os casos. Assim, a realizacdo do
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ANPP, demonstra uma possivel redu¢ao dos problemas que cercam o Poder Judiciario,
enxugando as demandas processuais que, consequentemente, poupara dispéndio publi-
co para toda a instrugdo criminal, em decorréncia da sua irrelevancia, vez que o conflito
serd previamente resolvido mediante o consenso entre o acusador e o acusado.

A nivel internacional cabe ressalva a Resolucao 45/110 da Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU), denominada Regras de Toquio, prevendo a adogao de medidas despena-
lizadoras ainda na fase pré-processual, conforme o item 5.1 da Resolugao (ONU, 1990):

Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a poli-
cia, o Ministério Publico ou outros servigos encarregados da justica
criminal podem retirar os procedimentos contra o infrator se consi-
derarem que ndo ¢ necessario recorrer a um processo judicial com
vistas a protecao da sociedade, a prevencao do crime ou a promogao
do respeito pela lei ou pelos direitos das vitimas. Para a decisdao
sobre a adequag@o da retirada ou determinagdo dos procedimentos
deve-se desenvolver um conjunto de critérios estabelecidos dentro
de cada sistema legal. Para infragdes menores, o promotor pode im-
por medidas ndo privativas de liberdade, se apropriado.

Visivel € que o mecanismo internacional prevé medidas ndo privativas de liberdade
sem desconsiderar a singularidade de cada Estado e, embora tenha carater de soft law,
ou seja, norma nao obrigatéria de relevante saber juridico, o Brasil ao incorporar o acor-
do de nao persecugdo, abraga a Resolugao 45/110 da ONU, vez que se utiliza de método
alternativo a privacao da liberdade.

A fase pré-processual penal brasileira, considerada por Lopes Junior (2020) de fase
inquisitorial, encerra-se com a conclusdo do inquérito policial (IP), mediante relato-
rio feito pelo Delegado de Policia, que tera encaminhamento ao 6rgdo ministerial para
adotar a medida que achar cabivel, sendo ela optar pelo arquivamento do feito; solicitar
novas diligencias junto a autoridade policial, para complementacao das investigagoes;
ou oferecer a dentincia, em caso de satisfagdo do IP, por garantir indicios suficientes
de autoria e materialidade do fato delituoso para que o Ministério Publico (MP) possa
peticionar e dar inicio a agao penal.

A lei 13.964/19 possibilita ao MP propor também o ANPP, tornando-se uma quarta
possibilidade a adog¢@o das medidas anteriormente mencionadas, sendo adotado logo
apos o recebimento do IP e antes da instauragdo do processo penal. De acordo com o
caput do artigo 28-A do CPP (BRASIL, 1941), apds a conclusao do IP, ndo sendo caso
de arquivamento, pois assim ndo se tem a perda do objeto, contudo, antes do ofere-
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cimento da denuncia, evitando a instauragcdo do processo, o parquet podera oferecer
acordo ndo persecutdrio. Sua propositura podera ser em qualquer delito, desde que com
auséncia de violéncia ou grave ameaga, inclusive cabendo para delitos que envolvam a
Administracao Publica e em se tratando da seara eleitoral. Além disso, estabelece que a
pena minima para o delito cometido, seja inferior a 4 anos, para que coincida com o li-
mite aplicado as penas diversas da privativa de liberdade, podendo ainda sofrer reducao
de 1/3 a 2/3, estabelecida no ato da negociagdo, além disso, no quantum mencionado,
considera-se as causas de aumento e diminui¢ao da pena.

E forgoso destacar a seletividade ocasionada pelo acordo, pois ao ser implementado
seleciona os casos que passardo pelo trAmite tradicional do devido processo legal,
dos casos que poderdo se submeter ao método desburocratizado do negocio juridico.
Contudo, a destinacdo primordial do pacto penal interpartes € satisfazer as finalidades
do direito penal, sdo elas a reprovacdo e a prevengao dos crimes, assim, independen-
temente do uso de medidas privativas da liberdade, o que se torna mais relevante ¢
a efetividade da ressocializagdo, sendo necessario e suficiente para tanto, atentando a
proporcionalidade.

Portanto, o caput do artigo 28-A, traz requisitos cumulativos a existéncia do acordo,
a auséncia de um gera impossibilidade da realizagdo consensual para pacificagdao do
problema, em sintese sdo: ndo ser caso de arquivamento; o investigado devera confessar
o crime formal e circunstancialmente; o delito cometido devera ter a auséncia de violén-
cia e grave ameaca; o delito devera ter pena minima inferior a 4 anos; e o ANPP devera
ser necessario e suficiente a reprovacdo e prevengdo do crime. Depreende-se, no entan-
to, curiosidade quanto a confissdo, expressamente prevista € como requisito cumulativo,
onde a sua inexisténcia ocasiona a perda da possibilidade de negociar na seara penal,
denotando esséncia ao dispositivo legal.

Os incisos do caput do artigo 28-A do CPP, estabelecem as condigdes que poderdo
ser impostas no acordo, condi¢des estas com teor alternativo (podendo escolher uma
ou outra) ou com teor cumulativo (podendo adotar duas ou mais condigdes), sdo elas:

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

IT - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Mi-
nistério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;
IIT - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por pe-
riodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida
de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execugao,
na forma do art. 46 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
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1940 (Codigo Penal);

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

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a in-
fragdo penal imputada. (BRASIL, 1941).

O inciso V apresenta a qualidade de rol discricionario das condi¢des elencadas para
o0 acordo ndo persecutorio, podendo o MP estipular outra condigdo, por prazo determi-
nado, desde que atente a proporcionalidade, averiguada no casuistico. Ainda, do mesmo
inciso, decorre o encargo do MP em reduzir de 1/3 a 2/3, no ato negocial, muito embora
seja competéncia da Vara de Execug@o Penal a aplicagdo de tal medida.

Trata-se de procedimento e ndo processo, haja vista ndo ter a presenga da dentincia,
dando inicio a a¢do penal, e consequentemente ser de cunho investigatorio administra-
tivo, sem a figura cléssica do juiz, réu e promotor. Nao implica dizer em total auséncia
dos trés atores principais do processo penal, porém, trata-se de atribui¢do nova a cada
um deles, considerando a formagdo da justi¢a consensual, onde todos cooperam a medi-
da de suas capacidades, cedendo direitos em troca de outros direitos.

Ocorre que, ap6s as deliberagdes entre promotor e indiciado (diferentemente de réu,
qualidade esta atribuida quando ha o processo), o acordo devera ser homologado pelo
juiz competente, que devera analisar a voluntariedade e a legalidade. Além disso, in-
cidird sobre os processos em curso, quando da vigéncia da lei 13.964/19, visto que €
benéfico ao réu, retroagindo ao fato, conforme artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo da
Republica. Ao final, para que seja fiscalizado o cumprimento do negocio juridico, o
Juizo da Vara das Execug¢des Penais ¢ quem terd a competéncia respectiva, dando inicio
a partir da entrega do contrato por parte do 6rgao ministerial.

4 A JUSTICA CONSENSUAL FRENTE A INCONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL DA CONFISSAO

Com a nova previsao legislativa do ANPP, notoria ¢ a sua incidéncia em mais de

70% dos crimes penais, aumentando o arcabougo juridico quanto a justica negociada,
indo além do que existe na lei 9.099/95 ou no negdcio juridico referente a colaboragdo
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premiada. Porém, o requisito da confissdo formal e circunstancial é algo que vem cau-
sando incdmodo no momento da aplicacao do acordo de ndo persecucao penal, vez que
denota desnecessidade e consequente inconstitucionalidade material.

Os acordos em ambitos penais, tais como a transagcdo penal e a suspensao condi-
cional do processo, ja sofriam duras criticas quanto ao seu carater de contrato adesivo,
por findar com imposicao unilateral da vontade, restando ao possivel beneficiario a
aceitacdo dos termos preexistentes e formalizados, o que € oposto a cultura da justica
consensual. No entanto, agrega-se a tal estrutura de criticas e divergéncias, a confissdo
como requisito para que o acordo ndo persecutorio seja devidamente homologado pelo
juizo competente.

O consenso juridico penal, embora trate de relativizar direitos e garantias funda-
mentais, ndo ha de se falar em ofensa ao Estado Democratico de Direito, vez que tal
relativizagdo esta cedendo lugar a outros direitos e garantias, observando a necessida-
de do caso concreto. O parquet se abstera de promover a acdo penal publica, a qual ¢
titular, tendo em vista que ¢ atribui¢ao privativa do o6rgdo, delegada pela Constituicdo,
conforme artigo 129, inciso I, da Constitui¢do da Republica, fracionando, inclusive, a
obrigatoriedade da agdo penal em prol do principio da oportunidade, dando leve grau de
disponibilidade a agao.

Entretanto, a confissdo, como requisito para barganha entre 6rgao acusador ¢ o sujei-
to acusado, prejudica o direito ao siléncio, previsto no artigo 5°, LXIII, da Constituicao
da Republica (1988), assegurando ao preso o direito de permanecer calado com a devida
assisténcia familiar e de defesa técnica. O mencionado dispositivo tem suas origens na
Convencdo Americana de Direitos Humanos e possui a regra do nemo tenetur se de-
tergere, assim, ninguém sera obrigado a depor contra si produzindo provas, evitando a
autoincriminagdo. Cumpre ressaltar a colisdo com direito constitucionalmente previsto,
em seu aspecto material.

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

Contudo, embora o acusado possa optar em aceitar ou ndo o negocio (requisito da
voluntariedade, analisado no momento da homologag¢ao), estarda o mesmo adstrito as
imposicdes contraidas no acordo que, ao aceita-las, estara automaticamente confessan-
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do o delito, podendo fazé-lo nao s6 por questdes de ser de fato o autor do crime, mas
pelos beneficios que se angaria ao momento do oferecimento do ato formal ndo perse-
cutdrio, tal como a nao formacao de antecedentes criminais, para fins de reincidéncia,
ou o fato de ndo haver puni¢cdo com pena privativa de liberdade.

A confissdo, por sua vez, ndo ¢ averiguada no momento da ratificacdo judicial, pois
seria entrar no mérito da causa e ao homologar o acordo, o Judiciario apenas analisa as
condicdes de legalidade e voluntariedade, reafirmando a necessaria dispensa da confis-
sdo em fase pré-processual, a nivel de ANPP, ja que ¢ trabalhada em fase processual, a
titulo de mérito, demonstrando ferimento ao artigo 8°, §2°, da Conveng¢do Americana de
direitos Humanos, recepcionada pela Constituicao Federal brasileira, ao trazer o devido
processo legal como forma devida de averiguagdo de culpa, consequentemente preser-
vando também a presunc¢do da inocéncia.

A Declaragido Universal de Direitos Humanos aprovada pela ONU, em seu artigo
11 afirma:

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

A formaliza¢do do acordo, necessariamente se da por escrito, devendo conter ndo
somente a presenca do MP e acusado, mas também da defesa técnica para a efetividade
do contraditorio e ampla defesa. Embora devidamente acompanhado, as reais consequ-
éncias juridicas sao perceptiveis no momento da confissdo, em que o acusado declara
culpa, ferindo o principio constitucional da presun¢do da inocéncia, antecipando a culpa
ao periodo pré-processual, desconsiderando a sua averiguagdo mediante o devido pro-
cesso legal, com a sentenga transitada em julgado.

A eficacia de uma norma juridica necessita estar de acordo com alguns requisitos,
destacando-se entre eles a existéncia de possivel vicio na sua origem que caso seja con-
firmado ira gerar uma inconstitucionalidade formal ou material. A diferenca entre am-
bos se da no local do vicio, pois enquanto o primeiro ¢ notado em sua origem, o segundo
a inconstitucionalidade ocorre na matéria da lei, ou seja, na esséncia da lei.

O vicio formal ocorre quando em algum momento do tramite legal ha uma violagao
aos pressupostos e do procedimento solene, ou seja, ocorreu uma transgressao a guisa
na formacao da lei, o vicio nesses casos, ocorrem no ato dos pressupostos, no procedi-
mento de formagdo ou na sua forma final (Mendes, 2018).

O vicio material acontece na medida que a lei se torna incompativel, através de uma
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violagdo ao integrado na Lex Legum ou entdo a algum principio fundamental protegido
por ela. Axiomatico o encaixe da inconstitucionalidade material no ambito do ANPP,
uma vez que um de seus requisitos para sua validade ¢ a confissdo do indiciado, medida
notoriamente contraria a presuncao da inocéncia aderida pela Carta Magna.

Esse principio ¢ um norteador do direito brasileiro, pois através dele ha uma cisao
dos excessos do Estado com o cidaddo, possibilitando uma busca pela verdade sem a
violagdo dos preceitos fundamentais. O Brasil por acolher o sistema misto na sua perse-
cucgdo penal apenas reforga o quao necessario € este principio para realiza¢ao da justica,
demonstrando assim uma arbitrariedade do legislador ao prever a confissdo como con-
di¢do com o intuito de garantir um beneficio para as partes.

Demonstrada a abusividade quando se nota o quao é desnecessario a confissdo no
ANPP, uma vez que a finalidade de tal instrumento ¢ a agilidade processual para crimes
pequenos somado a inteng¢do de uma ressocializacdo do delinquente, fatos independen-
tes da necessidade da manifestagdo compulsoria do acusado.

A justica negocial caracteriza-se por um acordo justo entre as partes visando uma
substitui¢do da pena, notada a eficacia pratica na transagdo penal e na suspensao condi-
cional do processo executada nos Juizados Especiais Criminais que nao tem a confissao
como indispensavel para sua oferta, logo, malgrado o ANPP ter como destaque os requi-
sitos de uma negociagao judicial ela se evidéncia por possuir uma inconstitucionalidade
material, violadora de um principio ponderoso no ordenamento juridico desnecessaria-
mente, afinal a confissdo ndo ¢ critério para validade de um acordo juridico.

Cumpre ressaltar que a confissdo como requisito, assemelha-se com a rainha das pro-
vas, potencializando a busca incessante da verdade real as custas da desjudicializagao
dos atos, entretanto, na confissdo em si, o acusado reconhece os fatos, sem, no entanto,
ter ciéncia plena das consequéncias juridicas. Ao confessar o delito, estd se admitindo
culpa, o que vai além do reconhecimento do casuistico, porém, na justi¢ca consensual,
essa autoacusacao nao ¢ essencial, sendo necessaria apenas a convengao interpartes.

Ainda, ocasionara disparidade entre os integrantes do procedimento, pois a acusacao
possuird maior vantagem sobre o acordo, que uma vez extinto por qualquer motivo, que
ndo por cumprimento integral do negdcio juridico, o membro do Ministério Publico de-
vera oferecer a dentincia de imediato, com a finalidade de instauragdo do processo penal,
podendo se utilizar da confissdo como embasamento ao seu pleito, como consequéncia
juridica, de certo modo, nao visualizada em primeira mao, se tem a ndo possibilidade de
celebrar suspensao condicional do processo, embora ndo incida a san¢do em forma de
astreintes, para o descumprimento, a imediata instauragao da ag¢ao penal corresponde a
tal puni¢do possuindo efeitos juridicos bem maiores que o mero pagamento da multa,
considerando a vantagem do 6rgao acusador pela obtencao de tal requisito, muitas vezes
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impensado, devidamente analisado apenas com um processo instrutorio.

O que denota agravamento a situag@o ora analisada, ¢ a suspensdo do denominado
juiz das garantias, mediante liminar, situado no artigo 3°-B do CPP, pois seria o respon-
savel pela homologacdo do procedimento do negoécio de nao persecucao penal, com
vistas a julgar eventual ilegalidade ou coagdo para obrigar o acusado a aceitar o acordo,
diferentemente do juiz responsavel pela instrugdo criminal, que tratard do mérito, onde
s0 entdo podera trabalhar a confisséo.

Sem a figura do juiz das garantias, consequentemente o magistrado que analisa o
ANPP sera o mesmo de eventual instrugdo, em caso de o parquet oferecer a dentincia
pelo ndo cumprimento do instituto aplicado ao acusado. A distingao de atribuicdes
reforca a ideia de, no ato da homologagdo do acordo, ser examinado unicamente a vo-
luntariedade e a legalidade do ato, tendo em vista o disposto no artigo 28-A §6°, do CPP,
quanto a monitoragao do acusado ao cumprimento efetivo do negocio, ser de competén-
cia da Vara da Execucao Penal.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O acordo de ndo persecugdo penal € instituto inovador no ambito juridico brasileiro,
principalmente por enriquecer o setor penal com nova forma para dirimir conflitos,
ainda mais em uma area que pouco possibilita a disponibilidade de direitos. Muito em-
bora prometa satisfazer os anseios sociais, de ver punir os infratores e resguardar a boa
reputacdo do Poder Judicidrio, um impasse pode ser observado quando da feitura do
ANPP, sendo ele quanto a confissdo, expressamente contida no caput do artigo 28-A
do CPP, com a qualidade de cumulativo aos demais requisitos, tornando-se essencial e
indispensavel a feitura do mencionado negécio juridico.

Contudo, a confissdo denota irrelevancia para constituicdo da barganha, tendo em
vista se tratar de contrato consensual e como tal a necessidade maior se faz no momento
do acordo de vontades, devidamente pactuadas, quanto a determinadas questdes impu-
tadas ao acusado. Além disso, visivel € a possivel forma de contrato de adesdo, restando
ao indiciado aceitar o que lhes foi unilateralmente oferecido.

No ato de homologag¢do do acordo, o magistrado deverd, unicamente, averiguar a
voluntariedade, para impedir eventual coag¢@o em prol da realizacdo ndo consentida do
acordo, bem como a legalidade do referido contrato. Assim, eventuais problemas refe-
rentes a confissdo serdo analisados no bojo de processo penal, mediante fase instrutéria,
reforgando a ideia falida do requisito logo em momento inicial para formalizagdo do
pacto interpartes.

As efetivas consequéncias do acordo somente poderao ser notadas ao longo do tem-
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po, dado o seu teor inovador, requerendo aplicagdo. Entdo, a confiss@o e seus possiveis
efeitos, somente podera apresentar maior incomodo ¢ demandar atengdo, a medida de
sua utilizagdo diaria. Entretanto, sua propositura como esta, podera angariar prejuizos,
principalmente ao acusado que precisa admitir culpa, objetivando adquirir benevoléncia
estatal. Portanto, a confissdo como requisito essencial a homologacao do acordo pelo
Judiciario nao possui utilidade constituida de forma legal.

MATERIAL UNCONSTITUTIONALITY OF CONFESSION IN THE
CRIMINAL NON-PERSECUTION AGREEMENT

ABSTRACT

The non-criminal prosecution agreement was dependent on the criminal procedure
code through Law 13964/19, with the aim of improving the negotiated justice and
favoring the fulfillment of demands in order to generate more effective punishment.
However, a problem took over, namely confession as a requirement for the conclu-
sion of the agreement between the Public Prosecutor and the accused, which denotes
unconstitutionality for this purpose, in view of its notorious needlessness, gaining an
advantage to the parquet in possible prosecution. Starting from the bibliographic and
documentary method, the present work will present how the unconstitutionality of the
material confession occurs, starting from the analysis of the historical evolution of
the criminal process to the insertion of the agreement in the Brazilian legal scope, in
order to show the addiction without the requirement of confession. So, although it is
an innovative institute, the discussion is valid, considering that it will cause practical
legal effects over time.

Keywords: Confession. Public Ministry. Non-Persecution Agreement. Consensual
Justice.
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