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RESUMO

O presente artigo analisa o Acordo de N&do Persecucdo Penal, instituto de
carater pré-processual, de direito negocial entre investigado e representante
do Ministério Publico, introduzido ao Cédigo de Processo Penal a partir da Lei
13.964/2019. Do mesmo modo que a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo, o acordo de ndo persecucdo penal insere-se no
contexto de justica penal consensual ou negociada e tem inspiragéo no plea
bargaining instituto com origem nos paises de sistema common law, que se
resume em um acordo feito entre acusagao e réu, através do qual este se
declara culpado, em troca de algum beneficio. Ocorre que, para a propositura
e formalizacdo deste acordo, é indispensavel o preenchimento de requisitos
e condi¢Bes, dentre elas, a exigéncia de confissdo formal e circunstanciada
da pratica de infracdo penal. Esta exigéncia tem sido alvo de
guestionamentos quanto a sua constitucionalidade, sendo objeto deste
estudo.
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INTRODUCAO

A Lei 13.964/19 introduziu o Acordo de N&o Persecucdo Penal
(ANPP) no Cddigo de Processo Penal brasileiro, abrindo caminho para a
negociacdo no processo penal, a fim de possibilitar o descongestionamento
da méaquina estatal.

O instituto possui natureza juridica de um contrato extrajudicial,
exigindo, para sua formalizacdo, o preenchimento de requisitos e condi¢des.
Dentre tais requisitos, a exigéncia de confissdo formal e circunstanciada tem
ocasionado duras criticas, haja vista denotar prejuizos aos confitentes,
causando-lhes transgressbes a direitos assegurados na Constituicao
Federal.

Dentro desta tematica, o presente artigo realiza uma analise dos
requisitos, condi¢cdes e impedimentos estabelecidos na legislacdo para a

A sociedade no processo de transformagao social
Editora Epitaya | ISBN: 978-65-87809-41-0 | Rio de Janeiro | 2022 | pag. 11



propositura e formalizacdo do Acordo de N&o Persecucao Penal, com énfase
na exigéncia de confissdo formal e circunstanciada da pratica de infracédo
penal, examinando seu formato como pressuposto ao consenso, bem
como suas caracteristicas e consequéncias.

Destarte, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar a
introducdo do Acordo de Nao Persecucdo Penal no ordenamento juridico
brasileiro, com enfoque na constitucionalidade da exigéncia de confisséo
como requisito obrigatério para formalizagéo do acordo.

Quanto aos objetos especificos, sdo: a) entender o Acordo de Nao
Persecucdo Penal; b) compreender os requisitos, condicdes e
impossibilidades estabelecidas em lei para a propositura do Acordo de Nao
Persecucao Penal e; c) avaliar o direito a ndo autoincriminacdo, enquanto
garantia constitucional.

O estudo do tema é necessario, uma vez que ha um crescimento
vertiginoso da pratica. Dados do Ministério Publico Federal demonstram que,
até 28/11/2021, mais de 16 mil acordos foram enviados a Justica Federal.

METODOLOGIA

No que se refere a estrutura da pesquisa, a primeira secao aborda a
introducdo do acordo de ndo persecucdo penal no ordenamento juridico
brasileiro, conceituando e elencando os requisitos e as condi¢cdes exigidas
para a sua celebracdo, além das impossibilidades.

Em seguida, sera apresentado o principio hemo teneter se detegere.
abordando as nuances do direito a ndo autoincriminacdo e as suas
manifestaces, com énfase no direito ao siléncio e a ndo producéo de provas
contra si. Além disso, disp8e sobre a presuncdo de inocéncia, destacando
gue, enquanto a presungdo de inocéncia alcanca a distribuicdo do 6nus da
prova, o direito a ndo autoincriminacdo assegura ao réu o direito de
permanecer inerte.

Por fim, a terceira secdo retrata uma reflexdo acerca da
inconstitucionalidade ou ndo da exigéncia de confissdo formal e
circunstanciada, engquanto requisito para propositura da avenca.

Importante ressaltar que se trata de uma pesquisa bhibliogréfica e
documental, realizando-se a coleta de informacdes a partir de textos, livros,
artigos e demais materiais de carater cientifico e documental, utilizando-se
documento com conteldo informacional Util para a pesquisa. Ademais, a
pesquisa tem abordagem qualitativa, haja vista ter o objetivo de esclarecer
ao maximo um assunto que ja € conhecido.
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RESULTADOS E DISCUSSAO
Acordo de ndo persecucéo penal

O acordo de n&o persecucao penal (ANPP), inserido formalmente no
ordenamento juridico brasileiro com a Lei 13.964/2019 de 24 de dezembro de
2019, substitui a Resolucdo n° 181, de 07 de agosto de 2017, do Conselho
Nacional do Ministério Publico. A época, a referida Resolugdo abordou
diversos procedimentos relacionados a investigacdo criminal, inovando ao
trazer a possibilidade de o Ministério Pudblico propor acordo de néao
persecucao penal.

Renato Brasileiro de Lima (2018, p. 196) conceitua o instituto:

Cuida-se de negocio juridico de natureza extrajudicial,
necessariamente homologado pelo juizo competente,
celebrado entre o Ministério Publico e o autor do fato
delituoso — devidamente assistido por seu defensor —,
gue confessa formal e circunstanciadamente a préatica do
delito, sujeitando-se ao cumprimento de certas condigbes
ndo privativas de liberdade, em troca do compromisso
com o Parquet de promover o arquivamento do feito, caso
a avenca seja integralmente cumprida.

O pacote anticrime, ao trazer o instituto em seu artigo 28-A do CPP?,
manteve a sua natureza negocial, uma vez que se trata de um acordo de
vontades, com concessfes reciprocas.

A natureza de neg6cio juridico extrajudicial foi confirmada pelo
Enunciado 25 do Conselho Nacional de Procuradores Gerais (CNPG),
justificando que se trata de um acordo com repercussdo no mundo juridico
celebrado antes da jurisdicionalizacdo da imputacdo penal, com concessfes
e obrigacdes reciprocas, ndo havendo a imposicdo de penas.

Embora anteriormente fosse um instrumento de politica criminal de
cunho facultativo, atualmente, com o advento da Lei 13.964/19, o acordo,
guando preenchidos os requisitos estabelecidos, devera ser proposto pelo
parquet, uma vez que se trata de um direito do investigado e ndo de uma
mera faculdade, conforme veremos a seguir.

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

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

§ 4° Para a homologagé&o do acordo de ndo persecugéo penal, sera realizada audiéncia na qual
o0 juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do
seu defensor, e sua legalidade.

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condigdes dispostas no
acordo de ndo persecucdo penal, devolverd os autos ao Ministério Plblico para que seja
reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de n&o persecugéo penal, 0 juiz devolvera os autos ao
Ministério Publico para que inicie sua execugao perante o juizo de execug¢éo penal.
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Requisitos para a propositura do Acordo de ndo penal

O caput do artigo 28-A? do Caodigo de Processo Penal estabelece os
requisitos cumulativos a existéncia do Acordo de N&o Persecucdo Penal,
guais sejam: ndo ser caso de arquivamento; o investigado devera confessar
o crime formal e circunstancialmente; auséncia de violéncia e grave ameaca;
o delito devera ter pena minima inferior a 4 anos; e o ANPP devera ser
necessario e suficiente a reprovacao e prevencao do crime.

Importante esclarecer que a auséncia de quaisquer destes requisitos
implica na impossibilidade da realiza¢do consensual. Neste sentido, Silva et
al. (2020, p. 90) assevera:

E forcoso 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 negécio juridico. Contudo, a
destinacdo primordial do pacto penal interpartes é
satisfazer as finalidades do direito penal, sdo elas a
reprovacdo e a prevencdo dos crimes, assim,
independentemente do uso de medidas privativas da
liberdade, o que se torna mais relevante é a efetividade
da ressocializacdo, sendo necessario e suficiente para
tanto, atentando a proporcionalidade.

Além destes requisitos, exige-se a viabilidade acusat6ria, contendo
um suporte probatdrio minimo para eventual condenacdo e a presenca do
fumus comissi delicti deve ser observada, sob pena de incorrer em
constrangimento ilegal, caso ndo haja preenchimento de pressuposto
processual ou condigdo para o exercicio da acdo penal ou de justa causa
para o exercicio da acdo penal (OLIVEIRA e CANTERJI, 2020).

Outrossim, a lei exige a confissdo formal e circunstancial do delito.
Esta é questdo tormentosa, que gera questionamentos e reflexos além
daquele processo.

Etimologicamente, confissdo € a revelacao de culpa, do préprio delito
ou de um ato reprovavel®. No processo penal, a confissdo consiste na
aceitacdo pelo réu da acusacéo que lhe é dirigida em um processo penal.

No tocante a formalidade da confissao, é necessario que ela ocorra
na presenca do defensor do investigado, apds a negociacdo dos termos da

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

8 "confissdo", in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2021,
https://dicionario.priberam.org/confiss%C3%A30 [consultado em 28-09-2021].
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avenca com o membro do Ministério Publico. Além disso, seguindo a
orientacdo do Conselho Nacional dos Procuradores Gerais devera ser
registrado em audio e video, com o intuito de que se possa obter informacgdes
fidedignas, consoante o exposto no artigo 18, §2° da Resolugdo 181/17%. Por
fim, a voluntariedade da confissdo e todo o acordo devem passar pela
apreciagdo do juiz das garantias, para que se averigue a voluntariedade e
legalidade, nos termos do artigo 28-A, §84° a 6°, do CPP>.

Noutro ponto, a confissdo é circunstanciada, tendo em vista que o
investigado deve esclarecer os fatos de maneira detalhada, apresentando
uma narrativa suficientemente coerente e convincente, demonstrando
consisténcia e veracidade. Ademais, a confissdo deve ser restrita aos fatos
da investigacdo, sendo que o investigado ndo pode ser submetido a falar
sobre outros fatos.

Segundo Rogério Sanches Cunha (2020), a confissdo deve ser
circunstanciada para ser corroborada com as informacg@es ja levantadas na
investigacao.

Vale ressaltar que a confissdo realizada no inquérito policial ou no
procedimento investigatorio criminal ndo tem o conddo de preencher o
requisito estabelecido para a celebracdo do ANPP.

Alguns doutrinadores defendem que a exigéncia da confissdo torna o
acordo ilegitimo. Isto porque ha um desequilibrio relacional entre as partes. A
ponderacado da negociacao entre a confissdo, verdadeira ou irreal, para atingir
a possibilidade de ndo se ver processualmente acusada, parece a pessoa
mais uma pressao psicologica do que propriamente um beneficio, ainda mais
claro quando a ética é a do sujeito inocente que acaba tendo de optar entre
dois caminhos danosos (LOVATTO).

Para Aury Lopes Junior (2020, pag. 445):

O primeiro problema que surge é o valor dessa confisséo
em caso de resciséo do acordo. Nos parece evidente que
ndo poderi ser utlizada contra o réu, devendo ser
desentranhada e proibida de ser valorada. Contudo, ndo
se desconhece ou desconsidera o imenso problema que
isso gera na formacéo do convencimento do julgador, na
medida em que uma vez conhecida a confissdo, sera
muito dificil que o juiz efetivamente a desconsidere (ndo

4 § 2° A confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serdo registrados pelos meios
ou recursos de gravacao audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informagdes, e o
investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor.

5 CPP, art. 28-A, § 4° Para a homologac&o do acordo de ndo persecugéo penal, sera realizada
audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado
na presencga do seu defensor, e sua legalidade.

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condigdes dispostas no
acordo de ndo persecucdo penal, devolverd os autos ao Ministério Plblico para que seja
reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de n&o persecugéo penal, 0 juiz devolvera os autos ao
Ministério Publico para que inicie sua execugao perante o juizo de execug¢éo penal.
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existe delete mental) e venha a absolver o imputado,
mesmo que o contexto probatério seja fraco. Dai porque,
uma vez mais se evidencia a importancia do sistema
double juez, para que o acordo de ndo persecucao penal
seja feito perante o juiz das garantias e of eito (em caso
de rescis&o) tramite perante outro juiz (juiz da instrug&o).
Mas e quando o acordo é formalizado no curso do
processo? N&o adianta excluir a confiss&o, seria preciso
excluir o juiz que teve contato com ela (ou seja,
precisariamos da plena eficacia do art. 157, 8§5°).
Segundo problema: essa confissdo podera ter efeitos
para além daquele processo? Podera ser usada em um
processo civel de indenizagéo sobre aquele fato? Podera
ser utilizada administrativamente, para fins fiscais ou de
natureza punitiva disciplinar? A lei ndo estabelece limite
de efeitos e esse risco ndo existe. Dai porque pensamos
que devera haver no acordo uma clausula de limitagao de
valor probatorio, ndo sendo permitida a publicidade ou o
compartilhamento da confiss&o ou dos termos do acordo
de ndo persecucgdo penal. Também ja existem posicdes
doutrinérias interessantes, sustentando a limitagcdo do
valor e alcance dessa confissdo, para que sirva
exclusivamente para cumprimento do requisito formal do
acordo de ndo persecucgdo penal, sem geracéo de outros
efeitos materiais.

Percebe-se, assim, que a indispensabilidade da confissdo na
pactuacdo do acordo é fruto de intenso debate e, por isso, sera estudada de
forma mais aprofundada no préximo tépico deste trabalho, especialmente no
tocante a extensdo dessa confissdo, sua utilizacgdo em caso de
descumprimento da avenca e a ofensa a direitos constitucionalmente
garantidos.

Dando continuidade aos requisitos previstos no caput do artigo 28-A
do CPP, h& vedacéo a propositura de acordo para delitos cometidos com
violéncia e grave ameaca. Neste sentido, o criminalista Valber Melo Filipe
Maia Broeto afirma que a violéncia ou grave ameaca impeditiva do acordo
deve ser direcionada a pessoa de forma dolosa, ou seja, a violéncia deve
estar na conduta intencional do agente e ndo no resultado por ele produzido.

O Enunciado 23 do Grupo Nacional de Coordenadores De Centro de
Apoio Criminal (GNCCRIM) esclarece sobre a possibilidade de realizacdo de
acordo nos crimes culposos com resultado violento:

E cabivel a proposta de acordo de néo persecugéo penal
nos crimes culposos com resultado violento, uma vez que
nos delitos desta natureza a conduta consiste na violagédo
de um dever de cuidado objetivo por negligéncia,
impericia ou imprudéncia, cujo resultado é involuntério,
ndo desejado e nem aceito pelo agente, apesar de
previsivel.
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Em sintese, veda-se o acordo para autores violentos e ndo para
condutas violentas de autores descuidados.

Quanto a pena cominada ao delito, exige-se que se trate de crime
cuja pena minima seja inferior a 4 (quatro) anos, devendo, para tanto,
considerar as causas de aumento e de diminuicdo da pena, conforme prevé
0 81° do art. 28-A, do CPP, estipulando o alcance minimo de pena em
abstrato.

No que concerne a necessidade e a suficiéncia para a reprovacao e
prevencao do crime, o Cédigo de Processo Penal estabelece que o acordo
s6 podera ser celebrado se necessario e suficiente para a prevencgdo e
reprovacgdo do crime.

Este juizo de necessidade e suficiéncia para a prevencao e
reprovacao do crime configura a liberdade atribuida pela Constituicao Federal
aos membros do Ministério Publico, prevista no artigo 127, 8§1°, decorrente da
funcédo de titular do exercicio da acdo penal, consoante o artigo 129, |, da
Constituicao.

Cabral (2020, p. 93) assevera:

“[...] se no caso concreto exista algum elemento que n&o
recomende, desde uma perspectiva preventiva do delito,
a celebragdo a avenga, ndo deverd ser celebrado o
acordo de ndo persecucdo penal. E dizer, a simples
davida se o acordo preenche ou ndo essas diretrizes
politico-criminais ja é suficiente para o seu néo
oferecimento. Isso porque, 0 que deve estar provado nos
autos é que o acordo cumpre esses requisitos politico-
criminais, ndo o contrario”.

A recusa em oferecer o acordo de ndo persecugdo penal exige a
necessidade de fundamentacédo adequada do motivo, baseada em dados e
elementos concretos do caso, pelo qual o acordo ndo é suficiente e
necessario para a reprovacao da infragdo penal, pelo que ndo cabe falar em
subjetivismo.

Condic¢bes para propositura do Acordo de néo persecuc¢édo penal

O acordo de ndo persecucdo penal, exige, além dos requisitos
objetivos e subjetivos, o cumprimento de condicbes ajustadas
cumulativamente e alternativamente, que estdo dispostas nos incisos do
artigo 28-A, do CPPS,

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

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

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime;
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A primeira condicdo exigida pelo legislador dispde sobre o dever de
reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-
lo. Nela, o legislador, adota uma politica criminal que objetiva minimizar ou
reparar integralmente os danos causados a vitima em virtude do delito
cometido pelo investigado.

Esta condicéo visa assegurar os direitos da vitima, uma vez que nao
existe titulo executivo judicial a ser executado pela vitima, se ndo houver
sentenca penal condenatéria. Entretanto, a reparacdo do dano no ambito
civel é perfeitamente possivel.

Ja a renuncia voluntaria a bens e direitos indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime, estabelecida no
inciso I, do artigo 28-A, do Cdédigo Penal, visa que o investigado néo
enrigueca de maneira ilicita. Para isso, sdo necessarios elementos
contundentes que indiguem a existéncia de instrumentos, produtos ou
proveitos do crime, sob pena de se criar uma condigcdo inexecutavel ou expor
o investigado a um confisco de bens (BARROS; CABRAL; CUNHA; SOUZA,
2020).

Essa renuncia voluntaria configura-se como uma espécie de confisco
consensual de bens, cabendo ao membro do Ministério Publico indicar os
bens entendidos como instrumentos, produto ou proveito do crime.

O Cdbdigo prevé, ainda, a pactuacdo de prestacdo de servicos a
comunidade ou a entidades publicas, gratuitamente, por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucao.

Rodrigo Ferreira Leite Cabral (2020) esclarece que a prestacédo de
servicos a comunidade ou a entidades publicas consiste em uma medida
exercida como forma de reprovagdo de sua conduta, funcionando como
medida preventiva necesséria para a celebragéo do acordo, de modo que o
cumprimento de tal condi¢gdo visa provocar no investigado uma reflexao
acerca do comportamento delitivo.

Além da reparacdo do dano, o legislador previu outra condi¢do de
natureza patrimonial, qual seja, o pagamento de prestacdo pecuniéria.
Estipulada nos termos do art. 45 do Cédigo Penal, deve ser fixada em prol de
entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugéo,
gue tenha, preferencialmente, como fungéo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito.

Il - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito diminuida de um a dois ter¢os, 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 (Cédigo
Penal);

IV - pagar prestagdo pecuniéria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n°® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser
indicada pelo juizo da execugdo, que tenha, preferencialmente, como fungéo 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 infragdo penal imputada.
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Por fim, a legislacdo prevé uma clausula genérica, que estabelece o
cumprimento, por prazo determinado, de outra condi¢cdo indicada pelo
Ministério Pablico, desde que proporcional e compativel com a infracéo penal
imputada.

Para Renato Brasileiro Lima (2020, p. 284), as condi¢des diversas
daquelas previstas taxativamente na legislacdo que trata sobre o tema, sédo
tendentes a demonstrar a autodisciplina e senso de responsabilidade na
busca da ressocializac&o, corroborando a desnecessidade de deflagracéo da
persecutio criminis in judicio.

Sobre tal previséo, Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 61) assevera:

Quanto a clausula prevista noinciso V do art. 28-A, deve-
se frisar que a abertura nunca deu certo a uma condi¢éo
para se fixar qualquer coisa. Note-se o disposto no art. 79
do Caodigo Penal: “a sentenca podera especificar outras
condicdes a que fica subordinada a suspenséo, desde
gue adequadas ao fato e a situacdo pessoal do
condenado”. O referido art. 79 refere-se a suspensédo
condicional da pena.

Desta feita, em razdo de conferir discricionariedade, trata-se de
medida que inspira cuidados. Para Salvador Netto (2020), os membros do
Ministério Publico devem utilizar com cautela, cabendo ao Juiz, quando da
andlise de legalidade do acordo, vetar condicdes que considere
desproporcionais ou demasiadamente onerosas, conforme previsao do artigo
28-A, 84°, do CPP.

Impossibilidades para a propositura do Acordo de ndo persecucéo
penal

O paragrafo 2° do artigo 28-A” elenca as hipéteses em que ndo é
possivel a realizacdo da avenca, quais sejam: se for cabivel transacdo penal
de competéncia dos Juizados Especiais Criminais; se o investigado for
reincidente ou se houver elementos probatérios que indiqguem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional; ter sido o agente beneficiado nos
5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de néo
persecucdo penal, transac@o penal ou suspensédo condicional do processo;
e nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou

7§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipoteses:

| - se for cabivel transag&o penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos
da lei;

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiguem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragcdes penais
pretéritas;

Il - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infragdo, em
acordo de néo persecucdo penal, transacéo penal ou suspenséo condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no &mbito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a
mulher por razées da condigéo de sexo feminino, em favor do agressor.
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praticados contra a mulher por raz6es da condi¢do de sexo feminino, em favor
do agressor.

Em que pese atransacéo penal e o Acordo de N&o Persecucgéo Penal
serem instrumentos utilizados pela justica criminal negocial, os dois institutos
apresentam diferencas importantes.

De acordo com Cabral, enquanto a transacao penal é formada por
uma ideia de despenalizacéo, sendo aplicada aos crimes de menor potencial
ofensivo, cuja pena maxima nao exceda a 2 (dois) anos, o Acordo de N&o
Persecucdo Penal objetiva a realizacdo de uma politica criminal de eleicéo
de prioridade, que visa conferir celeridade a resposta estatal, voltando-se aos
crimes de pequena e média gravidade. Ademais, o Acordo exige a assungéo
de culpa e confisséo do investigado, ao contrério da transagéo penal.

No que diz respeito a reincidéncia, a legislacéo veda a possibilidade
de avenca nos casos em que o investigado for reincidente ou se houver
elementos probatérios que indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, salvo se insignificante a infracdo penal pretérita. Assim, esta
vedacdo envolve 5 (cinco) situagdes distintas.

A primeira trata da reincidéncia, cuja definicdo pode ser encontrada
nos artigos 63 e 64 do Cédigo Penal®. Considera-se reincidente aquele que
comete um novo delito, apés ter sido condenado definitivamente, por crime
anterior, desde que ndo transcorridos 5 (cinco) anos entre a data do
cumprimento ou extincdo da pena e a infracdo anterior.

A segunda situacao envolve a conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional. Renato Brasileiro de Lima (2020) afirma que a conduta criminal
habitual € aquela em que ha uma pluralidade de delitos, evidenciando o estilo
de vida do agente voltado a criminalidade.

A conduta criminal reiterada, por sua vez, é aquela em que ha
repetitividade, havendo renovacéo. Ja a conduta criminal profissional decorre
da pratica de atividades ilicitas como se fosse um oficio (LIMA, 2020).

E importante observar que a habitualidade e a reiterac&o devem fazer
referéncia ao mesmo delito ou a delitos de mesma espécie, uma vez que nao
h& hipétese de vedacdo, caso tratem de delitos que ndo sdo semelhantes
entre si.

Noutro ponto, hd, ainda, a ressalva do cabimento da avenca no caso
de cometimento de infragBes penais pretéritas insignificantes, gerando um
ponto de criticas dos doutrinadores. Ao utilizar o termo insignificante, o
legislador refere-se ao principio da insignificancia?

Caso a resposta seja afirmativa, sequer haveria crime, uma vez que
ausente a tipicidade material.

8 Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em
julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

| - ndo prevalece a condenacéo anterior, se entre a data do cumprimento ou extincdo da pena e
a infracdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o
periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao;
(Redagao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - n&o se consideram os crimes militares proprios e politicos.
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Para Gregorio Assagra de Almeida e Rafael de Oliveira Costa (2020,
p. 161):

O legislador nada estabeleceu acerca do conceito de
“insignificancia das infragbes pretéritas”, de modo que é
possivel o surgimento de duas correntes: a) uma primeira
posicao, sustentando ser necessario o reconhecimento
da atipicidade material, ou seja, efetiva incidéncia do
principio da insignificancia; b) uma corrente ampliativa,
gue permitird o afastamento do beneficio apenas na
hipétese de ndo se tratar de infracdes de pequena
repercussao social ou econémica.
Em relagdo aos delitos que afetem bens juridicos
coletivos, nos parece que a razdo esta com a primeira
corrente, em atencéo ao principio da maxima efetividade,
valendo ressaltar que a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores tem inclusive afastado a possibilidade de
reconhecimento do principio da insignificancia em varias
hipéteses.

Da mesma forma, Aury Lopes Junior entende que o uso do termo é
um critério vago e impreciso, criando inadequados espacos de
discricionariedade pelo Ministério Publico.

Renato Brasileiro de Lima (2020) entende que o legislador, em que
pese tenha utilizado erroneamente o termo insignificante, queria se referir as
infrac6es de menor potencial ofensivo, corroborando com o Enunciado n° 21
do Conselho Nacional de Procuradores Gerais (CNPG) e do Grupo Nacional
de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), que assim
estabelece:

N&o cabera acordo de ndo persecucao penal se o
investigado for reincidente ou se houver elementos
probatérios que indiguem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as
infracdes penais pretéritas, entendidas estas como
delitos de menor potencial ofensivo (BRASIL, 2020, p.
06).

Desta forma, a expressao “insignificante” ndo deve ser interpretada
como sendo sinbnima de principio da insignificancia.

Quanto a impossibilidade de oferecimento de ANPP aqueles que
tiverem sido beneficiados nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de ndo persecucao penal, transagdo penal ou suspensao
condicional do processo, busca-se evitar a banalizagcdo dos acordos penais,
destinando-se, primordialmente, aos acusados que tenham praticado um
delito pela primeira vez (LIMA, 2020).

Em outro ponto, a legislagéo estabelece a impossibilidade de acordo
nos crimes praticados no ambito da violéncia doméstica e familiar, ou
praticados contra a mulher por razées da condicdo de sexo feminino, em favor
do agressor.
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Aqui, o legislador veda o acordo quando o delito for cometido em duas
hipéteses: a) no &mbito de violéncia doméstica ou familiar; e b) contra mulher
por razdes da condicdo de sexo feminino.

A restricdo ao delito cometido no ambito de violéncia doméstica ou
familiar abrange todos os delitos que envolvam pessoas — sem distingdo de
género — que convivam num mesmo lugar. No entanto, os crimes cometidos
no ambito familiar, consideram as relacdes de parentesco existentes entre 0s
envolvidos, ainda que ndo residam juntos, desconsiderando, assim, 0 espaco
fisico.

No que se refere aos delitos cometidos contra a mulher em razdo da
condicdo de sexo feminino ha efetiva motivacéo de género para sua pratica,
umavez que resta evidente que a vedacdo ao acordo se restringe aos delitos
cometidos contra a mulher e em decorréncia de sua condi¢éo, ainda que nao
ocorra no &mbito de abrangéncia da Lei da Maria da Penha:

Portanto entendemos que ao vedar a possibilidade do
acordo de ndo persecucdo penal para crimes praticados
por razdes da condi¢cdo do sexo feminino, leia-se, por
circunstancias de género, o legislador também criou a
impossibilidade para o delito da importunacéo sexual do
artigo 215-A do CP. A uma, porgue se trata de conduta
criminosa que, a despeito de poder ser praticada em face
de vitimas do sexo masculino, revela, na sua esséncia, a
motivacédo de género para sua pratica. Prova disso séo
as estatisticas desse tipo de comportamento que, como
ja mencionado, sempre contou com a justificativa da
dominagdo histoérica masculina sobre o corpo feminino,
com o incremento da impunidade. A duas, porque quando
no caput do artigo 28-A o legislador permite a
possibilidade do acordo de ndo persecucado penal apenas
para a “pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave
ameaca”, nao restringe o tipo de violéncia a modalidade
fisica. No caso da importunacdo sexual, entendemos
estar presente a violéncia moral, que atenta contra a
dignidade sexual, aviltando-a e causando traumas na
vitima que podem se manifestar a curto ou longo prazo
(BAZZO, BIANCHINI, CHAKIAN, 2020, p.217).

Sendo assim, veda-se o acordo quando o delito for praticado com
discriminacgéo a condi¢édo feminina. Esta restricdo reforca o que estabelece o
caput do artigo, uma vez que nenhum crime praticado mediante violéncia ou
grave ameaca pode ser objeto de acordo de ndo persecucao penal.

Por fim, importante ressaltar a impossibilidade de celebragdo de
acordo na audiéncia de custédia, uma vez que a confissdo formal e
circunstanciada € um dos requisitos exigidos para sua formalizagdo. Além
disso, para propositura hd necessidade de inquérito policial maduro
(BARBOSA; SILVA, 2020, n.p.).
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Ap6s a analise dos requisitos, condicdes e impossibilidade de
propositura do acordo, trataremos sobre a constitucionalidade de um dos
requisitos exigidos para a formalizacdo da avenca, qual seja, a confissdo.

Embora indmeras controvérsias envolvam o acordo de nao
persecucdo penal, nesta pesquisa optou-se por estudar as implicacdes
decorrentes da exigéncia da confisséo neste instituto.

Desta feita, abordaremos, inicialmente, o principio nemo tenetur se
detegere, do qual decorre o direito ao siléncio.

Principio nemo tenetur se detegere

Considerado um direito fundamental do cidaddo e, de forma
especifica, do acusado, o principio nemo tenetur se detegere assegura a
esfera de liberdade do individuo, sendo oponivel ao Estado. E o direito & ndo
autoincriminacgdo, que enfatiza a protecéo do individuo contra os excessos e
abusos do Estado, resguardando contra violéncias fisicas e morais.

Em sua interpretacao literal, a expressao significa que ninguém é
obrigado a se descobrir. Assim, qualquer pessoa acusada da pratica de um
ilicito penal tem os direitos ao siléncio e a ndo producao de provas contra si.

O direito a ndo autoincriminagdo néo se eleva a categoria de garantia
constitucional. No entanto, encontra-se fundamentado no Pacto de S&o José
da Costa Rica, sendo parte integrante da legislacéo patria, haja vista ter sido
recepcionado pelo Brasil. J& o direito ao siléncio esta previsto no artigo 5°,
LXIII da Constituicdo Federal, sendo, portanto, uma garantia fundamental.

Importante destacar que o direito ao siléncio constitui apenas uma
das possiveis manifestacbes do direito a ndo autoincriminacdo. Assim, o
direito & n&o incriminacdo é género do qual o direito ao siléncio € uma de
suas manifestacdes.

Neste sentido tem sido a posi¢éo institucional do Supremo Tribunal
Federal. Vejamos a decisdo no habeas corpus n® 99.558/ES: “o direito
constitucional de conservar-se em siléncio é consectario l6gico do principio
da néo autoincriminacéo, o qual outorga ao preso e ao acusado em geral o
direito de n&o realizar prova contra si mesmo” (BRASIL, 2010).

Corroborando com este posicionamento, a decisédo do habeas corpus
79.224/DF:

O privilégio contra a autoincriminagdo, garantia
constitucional, permite ao paciente o exercicio do direito
de siléncio, ndo estando, por essa razdo, obrigado a
fornecer os padrfes vocais necessarios a subsidiar prova
pericial que entende |he ser desfavoravel.

,[As] garantias constitucionais contra a autoincriminagéo,
gue tém sua manifestacdo mais eloquente no direito ao
siléncio dos acusados. (BRASIL, 2000).
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Para Luiz Flavio Gomes (2010, n.p.):

O direito ao siléncio é s6 uma parte do direito de ndo
autoincriminacdo: ndo se pode nunca confundir a parte
com o todo. O direito ao siléncio (direito de ficar calado),
previsto constitucionalmente (art. 5°, inc. LXIll, da CF),
constitui somente uma parte do direito de n&o
autoincriminagdo. Como emanagfes naturais diretas
desse direito (ao siléncio) temos: (a) o direito de néo
colaborar com a investigagdo ou a instrucdo criminal; (b)
o direito de ndo declarar contra si mesmo; (c) o direito de
nado confessar e (d) o direito de ndo falar a verdade.
Essas cinco dimensBes acham-se coligadas diretamente
ao siléncio, que afeta a producéo da prova. Disso decorre
a evidente concluséo de que o direito ao siléncio implica
uma relevante questéo probatoria; constitui, alias, um dos
limites ao principio da liberdade de provas. Todas as
demais dimensdes do direito & ndo autoincriminagdo
reconhecidas pela jurisprudéncia tem essa mesma
origem limitativa ao direito a prova.

Neste ponto, o direito a ndo incriminacdo abrange diversas hipéteses
gue tém como objetivo transferir as autoridades policiais e judiciarias a
responsabilidade de comprovar os fatos delituosos.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LXIII estabelece: “o0 preso
sera informado de seus Direitos, entre 0s quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (BRASIL,
1988).

Da mesma forma, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, adotado pela Assembleia-Geral da Nac¢des Unidas, dispde:

art. 14...

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em
plena igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias:
(]

g) De né&o ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
confessar-se culpada.

A vedagdo a autoincriminacdo esta consagrada também na
Convencgédo Americana de Direitos Humanos:

Artigo 8° - Garantias judiciais

(-]

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

(-]
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g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma,
nem a confessar-se culpada;

Deste modo, o direito ao siléncio consiste na prerrogativa que o
acusado tem de ndo produzir provas contra si mesmo, umavez que o siléncio
nao é representacao de culpa nem de presuncdo de inocéncia, atendendo a
proposta de evitar a autoincriminagdo e a culpabilidade (LIMA, 2017).

Portanto, o nemo tenetur se detegere ndo se refere apenas ao direito
de siléncio, sendo integralmente independente, uma vez que protege, ainda,
contra 0s excessos cometidos pelo Estado na persecucéo penal, o que inclui
violéncias fisicas e morais, que sdo empregadas para obrigar o individuo a
cooperar na investigacao e apuracao de delitos, assim como contra métodos
proibidos no interrogatério, sugestdes e dissimulacdes.

Enquanto direito fundamental, o nemo tenetur se detegere classifica-
se como direitos de primeira geracdo — direitos de liberdade. Em que pese
ele esteja classificado entre os direitos de primeira geracdo, resguardando o
individuo perante o Estado, ndo se deve olvidar o interesse publico em sua
tutela.

Embora o nemo tenetur se detegere esteja encartado
entre os direitos de primeira geragdo, nos quais a énfase
é o resguardo do individuo diante do Estado, néo se pode
deixar de ressaltar a ética do interesse publico em sua
tutela. Isto porque, como adiante se observara, o nemo
tenetur se detegere se insere no direito a defesa e na
clausula do devido processo legal. Por via de
consequéncia, repercute na propria legitimacdo da
jurisdicdo. Nesse sentido, ndo é apenas o direito daquele
individuo que esti sendo investigado ou processado,
especificamente, mas é de interesse publico, para o
exercicio correto e adequado da jurisdicdo. Além de
direito, o0 nemo tenetur se detegere € também garantia.
Trata-se de garantia da liberdade, em especial da
liberdade de autodeterminagdo do acusado (QUEIJO,
2003).

Por consagrar um direito de nao fazer, tem carater essencialmente
negativo, assegurando uma omissdo, ndo uma acao. Isto porque, ndo se
presta a justificar condutas como destrui¢cdo de provas, tais como: queima de
documentos, remocao de sangue do local do crime (QUEIROZ, 2017).

A amplitude do direito ao siléncio é alvo de divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial. Assim, embora 0 nemo tenetur se degenere e o direito ao
siléncio ndo sejam absolutos, qualquer restricdo conferida a eles deve ter
previsdo em uma lei adequada a convencionalidade e a constitucionalidade,
ndo eliminando ou afetando o conteddo essencial do direito restringido.

Noutro ponto, a Constituicdo Federal também assegura a presuncao
de inocéncia: “Art. 5°, LVII - ninguém ser& considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdria” (BRASIL, 1988).
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A presuncéo de inocéncia, reconhecida pela ONU como uma garantia
judicial, estd diretamente relacionada ao direito ao siléncio. Assim, se o
individuo é naturalmente inocente, a incumbéncia de demonstrar a culpa nao
cabe a si.

No que se refere a presuncédo de inocéncia, Guilherme de Souza
Nucci (2006, p. 78) assevera: “Todas as pessoas nascem inocentes, sendo
esse 0 seu estado natural, razdo pela qual, para quebrar tal regra, torna-se
indispenséavel que o Estado-acusagéo evidencie, com provas suficientes, ao
Estado-juiz a culpa do réu”.

Dissertando sobre a presuncdo de inocéncia, Aury Lopes Junior
(2020, p. 38) esclarece:

[...] a presuncéo de inocéncia impde um verdadeiro dever
de tratamento (na medida em que exige que o réu seja
tratado como inocente), que atua em duas dimensdes:
interna ao processo e exterior a ele. Internamente, é a
imposicdo — ao juiz — de tratar o acusado efetivamente
como inocente até que sobrevenha eventual sentenca
penal condenatdria transitada em julgado. Isso tera
reflexos, entre outros, no uso excepcional das prisdes
cautelares, como explicaremos no capitulo especifico. Na
dimens&o externa ao processo, a presuncao de inocéncia
exige uma protegdo contra a publicidade abusiva e a
estigmatizacéo (precoce) do réu.

Corroborando com este entendimento, Alexandre de Moraes (2021,
p. 173) afirma:

A Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria, consagrando a presungao
de inocéncia, um dos principios basilares do Estado de
Direito como garantia processual penal, visando a tutela
da liberdade pessoal.
Dessa forma, h& a necessidade de o Estado comprovar
a culpabilidade do individuo, que é constitucionalmente
presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total
arbitrio estatal, permitindo-se o odioso afastamento de
direitos e garantias individuais e a imposi¢éo de san¢des
sem o devido processo legal e a decisdo definitiva do
6rgdo competente.

Assim, o direito & ndo autoincriminacdo estabelece que ndo ha
obrigatoriedade de colaboragéo do individuo com a acusacéo, sendo a ele
conferido o direito de permanecer inerte, haja vista que a comprovagéo da
culpabilidade cabe a acusacéo.

Neste sentido, Ferrajoli (2002) afirma que se a lei presume a
inocéncia do individuo, ndo cabe a este provar essa condicdo, mas a
acusacao a prova de sua culpa.

De acordo com Eugénio Pacelli de Oliveira, o direito ao siléncio, em
ambito processual, estrutura-se sobre o principio da presuncéo de inocéncia,

A sociedade no processo de transformagé&o social
Editora Epitaya | ISBN: 978-65-87809-41-0 | Rio de Janeiro | 2022 | pag. 26



uma vez que tem por consequéncia direta a transferéncia do 6nus probatorio
a acusacao.

Importante esclarecer que o direito & ndo autoincriminacdo e a
presuncdo de inocéncia ndo sdo sinbnimos. Enquanto o principio da
presuncdo de inocéncia alcanca a distribuicdo do 6nus da prova, o direito a
ndo autoincriminacéo assegura ao réu o direito de permanecer inerte.

Assim, o investigado, usando suas prerrogativas constitucionais, tem
o direito de nada falar ou nada dizer contra si mesmo e de ndo confessar,
uma vez que esta protegido pelo direito ao siléncio.

Além disso, a protecéo da garantia prevé que nenhum prejuizo pode
ser imposto aquele que exerce seu direito constitucional de nao
autoincriminar, consoante o disposto no artigo 186 do CPP:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e
cientificado do inteiro teor da acusacéo, o acusado sera
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do
seu Direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lIhe forem formuladas.

Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo importara em
confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da
defesa

Neste sentido, alguns doutrinadores entendem que o requisito da
confissdo para a celebracdo do Acordo de ndo persecucdo penal afronta o
nemo tenetur se detegere, uma vez que ndo se pode violar um direito para
conceder outro, conforme sera explanado adiante.

A inconstitucionalidade da confissdo no Acordo de n&o persecucéo
penal

Conforme dito alhures, os direitos ao siléncio e a ndo produzir provas
em seu desfavor sdo constitucionalmente garantidos. Assim, aquele que
exerce o direito de ndo autoincriminar, nao pode sofrer nenhum prejuizo.
Ainda, a auséncia de confissdo ndo deve constituir 6bice a garantia de
qualquer direito.

Para Cardoso (2020), a exigéncia da confissdo provoca violacdo a
alguns direitos:

1. Viola o nucleo essencial do Direito fundamental
previsto no art. 5°, LXIII da CF (Direito ao siléncio);

2. Elimina o contetdo essencial do Direito previsto no art.
8.2, "g" do dec. 678/92 c/c art. 14.3, "g" do dec. 592/92
(Direito de ndo confessar);

3. Por consequéncia das premissas 1 e 2, afronta 0 nemo
tenetur se detegere;

4. Vulnera normas cogentes, quais sejam, art. 5°, LXIIl da
CF; art. 8.2, "g" do dec. 678/92 e art. 14.3, "g" do dec.
592/92;
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5. Exige a violacdo de um Direito Publico subjetivo do
acusado (Direito ao siléncio) para concessdo de outro
Direito Publico subjetivo do acusado (ANPP);

6. Equivale a renuncia de um Direito irrenunciavel, pois é
exigéncia obrigatoria abrir mdo do Direito de néo
confessar (ndo é uma opgdo do acusado) para fazer jus
a outro Direito (ANPP);

7. Equivale a coagao (vicio do consentimento), tendo em
vista que o acusado é obrigado a confessar para receber
a proposta de acordo

Embora a lei possa restringir o direito ao siléncio, é necessario que
se preserve a convencionalidade e a constitucionalidade, ndo permitindo
ofensa ao contetdo essencial do direito restringido.

No tocante ao ANPP, a confissdo dos fatos pelo investigado afeta
diretamente o direito ao siléncio, umavez que ha ainversédo do 6nus da prova.
Assim, em que pese ser funcdo da acusacdo provar os delitos cometidos,
guem o faz, nesse caso, é o investigado, quando assume a culpabilidade
almejando usufruir de um direito.

Além disso, a exigéncia da confissdo provoca ofensa aos principios
da ampla defesa e do contraditério.

Previsto no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal®, a ampla defesa
abrange a autodefesa — atrelada ao préprio investigado — e a defesa técnica
— correspondente aquela realizada por um defensor, que possui
conhecimento técnico para tal. Ademais, relaciona-se ao contraditério e &, ja
estudada, presuncéo de inocéncia.

No tocante a relacdo entre ampla defesa e presuncédo de inocéncia,
observa-se que a ampla defesa atua como um instrumento de garantia da
inocéncia, haja vista ser oportunizado ao agente o direito de apresentar a sua
versao dos fatos, sendo-lhe facultada a chance de manifestar. Isso permite,
por exemplo, que, na fase processual, o interrogatério do réu seja o ultimo
ato realizado na instrucdo, permitindo, desta forma, que o acusado e o
defensor técnico conhegcam toda a extensdo da prova carreada aos autos.

O Acordo de N&o Persecucao Penal, ao inverter esta ordem, ou seja,
ao exigir a confissédo do investigado preliminarmente, viola a ampla defesa.
Inicialmente, porque a celebracdo do acordo e, a consequente, confissao
ocorrem antes da denuncia, sem que haja uma acusacédo formal, clara,
precisa, objetiva e uma conduta individualizada.

Desta feita, a confissdo do investigado ocorre sem que haja uma
andlise ampla e detalhada das provas e sem uma acusacdo formal do
Ministério Publico.

Lado outro, o principio do contraditério assegura a igualdade de
oportunidade entre as partes para apresentagdo de argumentacdes e provas,
além de permitir contradizé-las em juizo, garantindo a imparcialidade do juiz.

9 Art. 5°, LV, da CF - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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Nesta senda:

O principio do contraditério € elemento essencial ao
processo. Mais do que isto, pode-se dizer que € inerente
ao préprio entendimento do que seja processo
democratico, pois esta implicita a participacdo do
individuo na preparacédo do ato de poder. A importancia
do contraditorio irradia-se para todos os termos do
processo. Tanto assim que conceitos como agéo, parte e
devido processo legal sdo integrados pela bilateralidade.
(PORTANOVA, 2001, p. 160-161).

Em sintese, consiste na oportunidade de o acusado defender-se,
apresentando uma contraprova a partir de uma prova, refutando, assim, a
acusacao feita pelo autor da acdo penal, a fim de garantir que a resposta se
realize na mesma intensidade e extensao.

No ato de confissdo, que ocorre com a celebracdo do Acordo de ndo
persecucao penal, o investigado ndo tem a oportunidade de produzir provas,
gerando, desse modo, um desequilibrio entre as partes.

Neste sentido, temendo o seguimento do processo para a instrucao,
o investigado podera confessar o delito, a fim de evitar uma situagdo mais
gravosa.

Em que pese a impossibilidade de a confissdo ser utilizada no
processo, ha que se ponderar a valoracao negativa que ela carrega consigo
e 0 6nus a ser suportado pelo investigado, uma vez que néo é disponibilizada
uma discusséo acerca da ocorréncia dos fatos de maneira distinta daquela
disposta no inquérito policial.

Ante o exposto, verifica-se que a exigéncia da confissdo para
propositura do acordo de ndo persecucao penal constitui ofensa a principios
constitucionalmente garantidos.

De um lado, sobrepde-se ao direito ao siléncio, uma vez que ao
acusado, a confissdo ¢é obrigatéria, refutando, assim, a ideia de
voluntariedade do acordo.

De outro, ante a inexisténcia de espontaneidade, equivale a uma
forma de coacdo, ocasionando, assim, um vicio do consentimento, porque ha
uma exigéncia, ndo uma discricionariedade.

Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 222 e 223) assim descreve sobre
a confissdo no acordo:

Confissdo formal e circunstanciada: demanda o
dispositivo uma confissdo do investigado, representando
a admissao de culpa, de maneira expressa e detalhada.
Cremos inconstitucional essa norma, visto que, apés a
confissdo, se o acordo ndo for cumprido, o MP pode
denunciar o investigado, valendo-se da referida
admissdo de culpa. Logo, a confissdo somente teria
gerado danos ao confitente.
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De igual forma, LOVATTO assevera:

Acontece que se trata de um acordo ilegitimo por si sé ao
exigir a confissdo dessa forma. A ponderagdo da
negociacdo entre a confisséo, verdadeira ou irreal, para
atingir a possibilidade de ndo se ver processualmente
acusada, parece a pessoa mais uma pressao psicoldgica
do que propriamente um beneficio, ainda mais claro
guando a 6tica é a do sujeito inocente que acaba por
tendo de optar entre dois caminhos danosos. Trata-se de
imposi¢cdo de uma situagdo tida por negocial, mas que
apenas transparece o desequilibrio relacional entre as
partes.

LOVATTO ainda defende que a necessidade de exigéncia de
confissdo decorre da determinacéo de uma responsabilidade flutuante, do ato
de arbitrar um responséavel, impingir uma pena, acalentar a vinganca social
ou dar ao Estado o falso sentimento de dever cumprido. No entanto, acaba
por refletir a ineficiéncia dos meios investigatorios.

Anibal Bruno (1978, p. 69), referindo-se a distribuicdo simbdlica do

crime, esclarece:

A destruicdo do homem ¢é a distribuicdo simbolica do
crime. E tal exigéncia é tdo imperiosa que, desconhecido
0 verdadeiro agente, vai, muitas vezes, 0 ato punitivo
incidir sobre qualquer outro, a quem seja atribuido o fato
pela prépria vitima ou seus parentes, ou por processo de
natureza magica. E a responsabilidade flutuante, em
busca de um responsavel para a pena, que libertard o cla
da impureza com que o crime o contaminou (BRUNO,
1978, p. 69)

Assim, a necessidade de imputar o delito a alguém, pode, em
determinados casos, provocar a confissdo de individuos que néo praticaram

o fato tipico.

Para Nucci (2020, p. 752):

Certamente é mais confortavel ao Estado encerrar o
processo, quando o réu confessa, mas voltariamos ao
passado, quando a confisséo era a “rainha das provas” e
buscada a qualquer custo, sob qualquer método. A
segurancga exigida para uma condenacéo é totalmente
alienada da confissdo pura e simples de um réu, razdo
pela qual deve ser rechagada qualquer tentativa de
transforméa-la em fonte Unica de prova e razdo exclusiva
da aplicacdo da pena, especialmente a privativa de
liberdade.
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Desse modo, a exigéncia da confissdo para a realizagao do ajuste
pode resultar em um declinio processual penal, causando efeitos
desastrosos.

Diante disso, a Abracrim, em 16/01/2020, prop6s uma Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade!® questionando, dentre outros, a violagdo ao principio
da presuncgédo de inocéncia.

Colha-se um trecho:

Exige-se, porém (caput do art. 28-A), que o investigado
“confesse” a pratica de crime para a propositura do
referido acordo (conditio sine qua non), violando,
inegavelmente, o principio da presuncédo de inocéncia
(inciso LVII do art. 50 da CF), e mais que isso, sem 0 crivo
da presenca ou participacdo do Poder Judiciario na
celebracdo do acordo. Essa exigéncia de “confisséo” da
pratica do crime pelo investigado (que pode, inclusive,
nem conseguir celebrar o acordo, mesmo tendo
confessado), pela ndo satisfacdo de outros requisitos ou
condigbes - que é condicao legal indispensavel para a
admissao do “acordo de ndo persecugéo penal.

Enfim, essa exigéncia legal (art. 28-A), a nosso juizo,
absolutamente inconstitucional, repetindo, por violar o
principio da presuncdo de inocéncial Ou seja, ou
confessa a pratica de crime ou ndo ha acordo,
assegurando, ademais, uma extraordinaria “moeda de
troca” para o Parquet, que pode usa-la de toda forma
para pressionar (inclusive abusivamente, por que nao?!)
o investigado indefeso e desprotegido pela norma legal
(art. 28-A). Referida previsdo legal, enfim, afronta
diretamente a presuncgéo de inocéncia! (art. 5°, LVII, CF)
e, possibilita, que o Ministério Publico proponha,
abusivamente, “acordo de nado persecugdo penal’
inclusive sobre fatos que n&o constituem crimes, pois o
Judiciério ndo participa e nem fiscaliza a “negociagéo” do
Ministério Publico. Nao se pode ignorar que o Ministério
Pudblico é uma Instituicdo que precisa de freios externos
para evitar excessos e s6 quem pode conté-lo,
processualmente falando, € um Juiz de Direito ou um Juiz
Federal.

Por fim, propbs considerar que:

a aceitacdo do referido acordo ndo implica em
confissdo da autoria de crime (ou seja, interpretacédo
conforme ou constitucionalidade com redugdo ou
supressao de texto), além de restringir-se sua aplicacéo
a infragbes penais de médio potencial ofensivo, ou seja,

10 Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6304/DF. Relator: Celso de Melo, disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5843708.
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a crimes cuja pena méaxima cominada seja inferior a
quatro anos de prisdo (aqui constitucionalidade com
supressdo de texto), ao contrario da atual previsdo
expressa no referido art. 28-A do CPP.

Resta evidente a desarmonia do sistema que adota o principio nemo
tenetur se detegere e, simultaneamente, exige a confissdo como requisito
para propositura de um acordo de ndo persecucao penal.

E necessario, portanto, em defesa da seguranca juridica, que haja
uma ponderacao entre a confissdo e o principio da presunc¢éo de inocéncia,
tendo em vista a impossibilidade de uso da confissdo no caso de néo
homologacédo do acordo ou de seu descumprimento — fato que provoca uma
posterior imputacao pela dentincia da conduta confessada.

Segundo Barbosa (2020), tal exigéncia viola principios
constitucionais. Embora a confisséo ocorra em ambito extrajudicial, se houver
prosseguimento do processo, pode exercer grande influéncia na deciséo de
juiz. Isto porque, em casos de descumprimento do Acordo e oferecimento da
denuncia pelo Ministério Publico, o Magistrado pode contaminar-se com a
parcialidade, uma vez que tem em sua posse a informacao de realizacdo de
prévio acordo e a consciéncia da confissdo do acusado, ferindo o basilar
principio da imparcialidade do juiz.

Aury Lopes Junior aduz que o acordo de ndo persecucdo penal se
assemelha mais a um contrato de adeséo do que a um acordo sinalagmaético:
“é inegavel o constrangimento situacional e a posicdo de desvantagem do
acusado em relacdo ao acusador publico, especialmente com a pressédo da
prisao preventiva (Lopes Junior, 2020, p. 337)”.

No mesmo entendimento:

Cumpre ressaltar que a confissdo como requisito,
assemelha-se com a rainha das provas,
potencializando a busca incessante da verdade real
as custas da desjudicializagdo dos atos, entretanto,
na confissdo em si, 0 acusado reconhece os fatos,
sem, no entanto, ter ciéncia plena das
consequéncias juridicas. Ao confessar o delito, esta
se admitindo culpa, o que vai aém do
reconhecimento do casuistico, porém, na justica
consensual, essa autoacusagdo ndo € essencial,
sendo necessaria apenas a convengao interpartes.
Ainda, ocasionara disparidade entre os integrantes
do procedimento, pois a acusagdo possuird maior
vantagem sobre o acordo, que uma vez extinto por
gualquer motivo, que ndo por cumprimento integral
do negédcio juridico, o membro do Ministério Publico
devera oferecer a denuncia de imediato, com a
finalidade de instauragdo do processo penal,
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podendo se utlizar da confissdo como
embasamento ao seu pleito, como consequéncia
juridica, de certo modo, ndo visualizada em
primeira méo, se tem a ndo possibilidade de
celebrar suspensdo condicional do processo,
embora ndo incida a sancdo em forma de
astreintes, para o descumprimento, a imediata
instauracdo da acdo penal corresponde a tal
puni¢do possuindo efeitos juridicos bem maiores
que o0 mero pagamento da multa, considerando a
vantagem do orgao acusador pela obtencéo de tal
requisito, muitas vezes impensado, devidamente
analisado apenas com um processo instrutério
(SILVA et al., 2020, p. 94).

Deste modo, em respeito ao Estado Democratico de Direito e aos
principios constitucionalmente garantidos, a obrigatoriedade de confisséo
como requisito do ajuste é incabivel.

Assim sendo, é forcoso que se declare a inconstitucionalidade com a
reducdo do texto do art. 28-A, caput do CPP, excluindo-se a exigéncia da
confissdo formal e circunstanciada enquanto requisito para a propositura do
ANPP.

CONCLUSAO

O presente estudo analisou o acordo de ndo persecucdo penal, um
modelo de justica consensual negociada introduzido ao Cédigo Penal a partir
da Lei 13.964/2019, buscando evitar o encarceramento de quem comete
infracBes de menor expressdo, admite o erro e pretende ndo mais delinquir.

Embora o instituto revele-se um importante aliado na
desjudicializacéo, contribuindo para a reducdo das acdes penais e da
atividade jurisdicional em matéria penal, € necesséario que haja ponderacéo
na exigéncia de alguns requisitos e condi¢cdes para a sua propositura,
especialmente no tocante a exigéncia de confissao.

O estudo sobre tais requisitos e condicbes revelou a
inconstitucionalidade da exigéncia da confissdo formal e circunstancial, haja
vista a desarmonia provocada pelo sistema que adota o principio nemo
tenetur se detegere e exige a confissdo como requisito para propositura de
um acordo de ndo persecucao penal.

Assim, em respeito ao Estado Democrético de Direito e aos principios
constitucionalmente garantidos, torna-se imprescindivel que se declare a
inconstitucionalidade com a reducdo do texto do art. 28-A, caput do CPP,
excluindo a exigéncia do requisito confissdo formal e circunstanciada para a
proposta do ANPP.
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