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RESUMO: O presente ensaio tem por escopo discutir as modificacdes legislativas trazidas
pela Lei n® 13.964/2019, em especial 0 acordo de ndo persecucéo penal, o qual figura como
ampliador da justica negocial no Brasil, tendo como um dos seus requisitos a necessidade
de confissdo formal e circunstanciada para concessdo do beneficio pelo Estado. Assim, o
investigado que aceitar o acordo deve elaborar termo de confissdo incluindo todas as
circunstancias em que ocorreu o suposto ato ilicito. No entanto, algumas questdes devem
ser examinadas de forma mais cuidadosa, em especial a exigéncia de confissdo e 0s
possiveis reflexos ocasionados no proprio processo penal e também nas demais esferas
juridicas. Deste modo, valendo-se de metodologia hipotético-dedutiva e de ampla revisao
bibliografica, bem como analisando possiveis situacdes legais e suas repercussdes, buscar-
se-a demonstrar 0s aspectos positivos e negativos desta modalidade. Além disso, serdo
examinadas as provaveis consequéncias advindas da confissdo nos termos em que foi

inserida no diploma processual penal brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de ndo persecucdo penal; Confissdo; Direito processual
penal; Lei anticrime; Justica negocial.

ABSTRACT: The purpose of this essay is to discuss the legislative changes brought by
law 13.964/2019, in particular the non-criminal prosecution agreement, which appears as
an extension of bargained justice in Brazil, having as one of its requirements the need for
formal and detailed for the granting of the benefit by the State. Thus, the person
investigated who accepts the agreement must prepare a term of confession including all the
circumstances in which the alleged illegal act occurred. However, some issues must be
examined more carefully, in particular the requirement for confession and the possible
consequences caused in the criminal process itself and also in other legal spheres. Thus,
using a hypothetical-deductive methodology and extensive bibliographic review, as well as
analyzing possible legal situations and their repercussions, we will seek to demonstrate the
positive and negative aspects of this modality. In addition, the probable consequences of
the confession will be examined under the terms in which it was inserted in the Brazilian

criminal procedural law.
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1. INTRODUCAO

A novel modificagdo legislativa penal e processual penal advinda da intitulada “Lei
Anticrime” buscou aperfeigoar 0 sistema de justica criminal brasileiro, contando com
alteracdes significativas no ambito da justica negocial brasileira, objeto de longas
discuss@es sobre sua inclusdo no contexto juridico nacional.

Dentre as transformacdes trazidas, tem-se a implementacdo do acordo de nédo
persecucdo penal, no art. 28-A, do Cadigo de Processo Penal, em que o objetivo principal é
permitir ao investigado ou ao acusado? a aceitacdo de condicdes legalmente previstas e
oferecidas pelo Ministério Pablico, para o fim de ndo ser processado e eventualmente
condenado pela pratica do suposto delito. Com isso, aquele que negocia e aceita 0s termos
propostos pelo Parquet, tem por obrigacdo o cumprimento integral das condicgdes para que
ndo se inaugure 0 processo penal, ocasionando, por consequéncia, a extincdo de sua
punibilidade no tocante aquele fato.

Preliminarmente, é possivel afirmar que o legislador constatou ser inviavel a
eficiéncia da persecucdo penal nos termos em que era exercida anteriormente, passando a
flexibilizar o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica e estendendo as
possibilidades de execucdo do acordo com o Orgdo acusatério, ainda na fase de
investigacdo preliminar, devendo o investigado estar acompanhado de seu defensor, na
medida em que sera homologado pelo juizo competente apds o alinhamento dos termos.

Em que pese a intencdo do legislador em simplificar a atuacdo do sistema judicial
em matéria processual penal, muitos aspectos problematicos relativos a aplicagdo do
acordo de ndo persecucdo penal ainda estdo em discussdo pelos Tribunais superiores,

dentre elas, a utilizacdo do termo de confissdo — instrumento obrigat6rio na concretizagdo

2 O acordo de ndo persecucdo penal consiste em instituto vinculado a fase de investigagdo preliminar. No
entanto, considerando o debate jurisprudencial acerca da possibilidade de sua aplicacdo na fase judicial, em
razao de se tratar de norma processual penal mista, o trabalho adotara a terminologia investigado e acusado,
pois os autores concordam com o uso retroativo do beneficio processual.
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do acordo — para embasar acdo de reparacdo de danos, eventual acdo civil publica ou até
influir na propria esfera processual penal em caso do ndo cumprimento do acordo atrelado
a necessidade de prosseguimento da acdo ou para justificar condenacao da propria parte ou
de corréus.

Neste passo, verifica-se a existéncia de diversas possibilidades de utilizacdo da
confissdo formal e circunstanciada feita por um investigado e sua interferéncia em outros
processos, ponto que merece ser analisado a partir de perspectiva constitucional e
processual, bem como em atencdo ao principio da ndo autoincriminacdo, pautando-se em
direitos e garantias individuais e vislumbrando os principais aspectos e pontos
controvertidos desta problematica.

Assim, buscar-se-a verificar, por meio de metodologia hipotético-dedutiva, de que
forma a assuncédo de culpa prevista no caput do art. 28-A, do Codigo de Processo Penal,
pode repercutir nos demais setores do Direito, com a instauracdo de procedimentos
administrativos disciplinares, acdo de reparacdo de danos, para condenar coautor ou
participe ou até mesmo embasar o prosseguimento de acdo penal no caso de

descumprimento dos termos estabelecidos em momento pretérito.

2. Consideracdes preliminares sobre o instituto do acordo de nédo persecucao penal

Inicialmente, os requisitos exigidos para o cabimento do acordo sdo cumulativos,
estando elencados no art. 28-A, do diploma processual penal brasileiro. Trata-se de mais
uma modalidade de instituto no processo penal pautado na negociacdo direta entre
acusacdo e defesa, assemelhando-se ao intitulado plea bargaining, o qual é oriundo do
sistema de justica americano, mas com a distin¢do relativa & natureza dos efeitos e
consequéncias decorrentes da celebracdo do acordo e também em razdo dos crimes que
alcangam?®,

O plea bargaining ¢ considerado mecanismo juridico que confere ao “investigado a
faculdade de nédo exercer o seu direito constitucional ao contraditério e de ser submetido a

um julgamento precedido por um juiz natural e imparcial, desde que reconhega a autoria do

3 SOUZA, Renee do O. Acordo de ndo persecucio penal: o papel da confissdo e a inexisténcia de plea
bargain. Disponivel em: https://bit.ly/35FULNX. Acesso em: 04 set. 2020.
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fato investigado ainda na fase inquisitiva™®. Esse modelo de justica exerce influéncia em
diversas jurisdicbes no mundo e inspira a criacdo de formas de plea bargaining distintas a
partir de cada modelo juridico, subsistindo a consolidacdo de fenbmenos comumente
chamados de “transplantes” e “importagdes™, 0 que torna o exemplo estadunidense uma
fonte de inspiracdo e fomenta a denominada “americanizacdo” do processo penal em
ambito mundial®.

Deste modo, a expansdo da justica consensual no Brasil ocorre a partir da premissa
da intervencdo minima do sistema penal e com fundamento no principio da oportunidade, o
qual possibilita ao Ministério Publico deixar de promover a persecucdo penal pelo Estado
nos casos em que o investigado cumprir 0s requisitos legais, superando e relativizando,
assim, o modelo principioldgico de obrigatoriedade da acéo penal.

Aliés, tal tendéncia de ampliacdo negocial no espago da justica criminal é de ordem
mundial, de modo que a propria Corte Europeia de Direitos Humanos ja se manifestou no
sentido de que acordos semelhantes ndo ofendem o contraditdrio e a ampla defesa’, como
se extrai do caso Natsvlishvili vs. Togonidze against Georgia, onde restou estabelecida a
consonancia do plea bargain com a ordem constitucional, sem ferir direitos fundamentais.

Pertinente consignar que, muito embora possuam semelhancas em algumas
vertentes, em se tratando de um modelo negocial que visa solucionar conflitos, o acordo de
ndo persecucdo penal ndo pode ser confundido com a sistematica adotada pelo plea
bargaing norte-americano.

Isso porque, houve importacdo indevida de um sistema aparentemente incompativel
com o ordenamento juridico brasileiro, na medida em que nossa ordem constitucional
consagra o sistema acusatorio e a maior parte da doutrina se manifesta no sentido de que o
plea bargaing é marcado pela inquisitorialidade, a vista do extremo uso do poder estatal

dado ao Ministério Puablico que passa a deter a prerrogativa de acusar e dar cabo as

4 MORAIS, Hermes Duarte. “Pacote Anticrime”: a nova configuragio do acordo de ndo persecugdo penal. In:
Pacote Anticrime: comentarios a lei n. 13.964/2019. Coord.: NETO, Alamiro Velludo Salvador; BRUNI,
Aline Thais; AMARAL, Claudio do Prado; SAAD-DINIZ, Eduardo; MORAIS, Hermes Duarte. 1. ed., Sdo
Paulo: Alamedina Brasil, 2020, p. 78-79.

5 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. As tendéncias de expansdo da justica criminal negocial em ambito
internacional: a barganha como instituto importado em convergéncias entre sistemas. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 76, p. 153-173, jan./mar. 2020, p. 155.

& 1dem.

" EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Natsvlishvili and Togonidze against Georgia. Disponivel
em: bit.ly/3Av9JEQ. Acesso em: 10 set. 2020.
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Imputacdes penais, guiando-se, ndo raras vezes, pela busca da confissdo do investigado,
ainda que isso gere constrangimento psicolégico para confessar e evitar uma sangdo mais
severa®.

A principal diferenca entre o acordo de ndo persecucdo penal e o plea bargaining
norte-americano € que no primeiro busca-se evitar o processo penal sem coercitividade, na
medida em que o segundo ocorre no curso de um processo penal sob a ameaca de sancao
pelo Estado-juiz®.

ImpGe-se ressaltar que o acordo ndo enseja modificacdo estrutural no processo
penal brasileiro, mas “apenas oferece uma oportunidade extrajudicial de consenso na
justica criminal, que tem como consequéncia 0 arquivamento do procedimento
investigativo por auséncia de interesse de agir”'®. De qualquer forma, toda e qualquer
implementacdo pautada na expansdo de espagos consensuais deve necessariamente
observar a dogmaética processual penal, além dos contornos constitucionais.

Relevante trazer a baila que no ano de 2017 ja havia sido introduzido o acordo de
ndo persecucdo penal, por meio do Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP), que
editou a Resolugdo n° 181/2017*! — posteriormente alterada para Resolugdo n° 183/2018%2
— e concedeu a possibilidade de celebragdo de acordo em seu art. 183, estabelecendo
critérios proprios de elaboracdo, propositura e execucao, os quais podiam ser aplicados de
forma discricionaria pelos membros da instituicdo e em muitos pontos se assemelha ao que

se tem atualmente.

8 RIBEIRO, Sarah Gongcalves; GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. O caso das Bruxas de Salem e a
origem do plea bargaining norte-americano: contrapondo o entendimento dicotdbmico dos sistemas
processuais penais. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 835-872, mai.-
ago. 2020, p. 840.

® SANTOS, Mauro Guilherme Messias dos. Acordo de ndo persecucdo penal: confusdo com o plea
bargaining e criticas ao projeto anticrime. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, ano 27,
n. 108, p. 235-254, out./dez. 2019, p. 238.

10 Ibidem, p. 250.

11 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Resolugdo n° 181, de 7 de agosto de 2017.
Disponivel em: https://bit.ly/3q8vISY. Acesso em: 01 set. 2020.

12 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018.
Disponivel em: https://bit.ly/3tyRuLv. Acesso em: 01 set. 2020.

13 Art. 18. Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, ndo sendo o caso de
arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de ndo persecucdo penal, desde que
este confesse formal e detalhadamente a pratica do delito e indique eventuais provas de seu cometimento,
além de cumprir os seguintes requisitos, de forma cumulativa ou ndo: [...]
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Por ébvio, houve certa resisténcia na aplicabilidade do acordo administrativo
elaborado pelo CNMP, o qual nio se submeteu ao crivo do Poder Legislativo,
desrespeitando-se o processo de criacdo de lei federal em matéria de direito processual
penal, que é de competéncia privativa da Unido, consoante art. 22, inciso I, da Constitui¢do
Federal de 1988.

Nesta medida, foram propostas duas Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade no
Supremo Tribunal Federal, pela Ordem dos Advogados do Brasil (n°® 5793) e pela
Associacdo de Magistrados Brasileiros (n°® 5790), visando discutir a competéncia
legislativa dos dispositivos criados pelo Conselho e inviabilizar a realizagdo do acordo
nestes termos.

Em que pesem os esforcos empreendidos, com o advento da Lei n° 13.964/2019, o
acordo de ndo persecucdo penal foi incluido na legislacdo brasileira mediante a via
legislativa que é a sede adequada para tanto, ampliando-se, afinal, o espaco negocial pela
via do acordo entre Ministério Publico e defesa, com a natural relativizacdo do principio da
obrigatoriedade da acao penal publica.

Antes de tudo, sobre a imprescindibilidade de homologacédo judicial do acordo, é
necessario pontuar que, em tese, o acordo nao serd apreciado pelo juiz da instrucao
processual, mas sim pelo juiz das garantias, de acordo com os arts. 3°-B e 3°-F, do Codigo
de Processo Penal, “o inquérito policial ndo mais acompanharia o processo-crime, de modo
que a confissao ficaria naturalmente excluida da fase de instrugdo, ndo se podendo utilizar
da declaracéo do acusado para proferimento de sentenca (art. 3°-C, § 3°, CPP)"*°,

Ocorre que houve a suspensdo dos dispositivos relativos ao juiz das garantias pelo
Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal, na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade

6298/DF8, a qual declarou sua paralisagdo, até segunda ordem, permanecendo em vigéncia

14 A esse respeito, Vinicius Gomes de Vasconcellos defendeu que “somente uma alteragdo legislativa feita
pelo Congresso Nacional poderia introduzir instituto semelhante no processo penal brasileiro, regulando os
critérios para seu cabimento, ainda que, posteriormente, permita-se a especificacdo das hipoteses de ndo-
obrigatoriedade por normativas internas ao MP". VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Né&o-
obrigatoriedade e acordo penal na resolucdo 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico. Boletim
IBCCRIM, Séo Paulo, v. 25, n. 299, p. 7-9, out. 2017, p. 8.

15 SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antonio; BATTINI, Lucas Andrey. Breves consideragdes sobre o
acordo de ndo persecucdo penal. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, vol. 5., p. 213-231, dez. - maio.
2020, p. 219.

16 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acompanhamento Processual. Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 6298. Disponivel em: https:/bit.ly/3alAycU. Acesso em: 08 set. 2020.
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toda normativa relativa ao acordo de nédo persecucdo penal e excluindo o que se fixou nos
dispositivos supramencionados.

Logo, a utilizacdo do acordo de ndo persecucdo penal estd em vigéncia, sem 0s
preceitos estabelecidos pelo juiz das garantias, o qual possuiria a competéncia para
apreciar procedimentos tdo somente na fase pré-processual, de sorte que esta sendo
realizada por meio da logica processual penal que sempre permeou a aplicacdo do direito e
aguarda ulterior deciséo para se dirimir o debate sobre o juiz responsavel.

Sobre a expansdo da justica consensual brasileira, destacam-se algumas leis
editadas nas Ultimas décadas, subsistindo a Lei n® 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais),
que prevé a composicdo civil, a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, a
Lei n® 12.850/2013 (Lei de Organizacdo Criminosa), que dispGe sobre a colaboragédo
premiada, considerada meio de obtencdo de provas para apuracdo e enfrentamento as
organizagbes criminosas e crimes transnacionais, a Lei n°® 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcdo), que disciplina a possibilidade de formalizacdo de acordos de leniéncia em
matéria anticorrupcao e, por fim, a Lei n® 13.964/2019 (Lei Anticrime) que insere 0 acordo
de nédo persecucao penal e estabelece o aprimoramento da colaboragdo premiada.

Diante disso, depreende-se que também houve um aumento exponencial na esfera
do processo civil, notadamente apos a edicdo da Lei n°® 13.105/2015 (Codigo de Processo
Civil), o qual pressupde como principio norteador a conciliacdo e os métodos alternativos
de resolucdo de conflitos. Assim, as Leis n® 13.129/2015 e 13.140/2015 tratam da
possibilidade de autocomposicdo e arbitragem no ambito da Administracdo Publica,
observando os principios norteadores do Codigo de Processo Civil.

Em uma analise inicial, constata-se que grande parcela dos crimes existentes no
ordenamento juridico sdo passiveis da propositura do acordo de ndo persecucdo penal,
atingindo especialmente as infracbes penais consideradas de média gravidade. Por seu
turno, o acordo de ndo persecucédo penal é inaplicavel em sendo cabivel a transacdo penal
de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, ou no caso do investigado ser
reincidente ou houver elementos que indiquem conduta criminosa habitual, reiterada ou
profissional. Inaplicavel, ainda, no caso de ter sido o agente beneficiado pelo referido

acordo, transacdo penal ou suspensao condicional do processo nos cinco anos anteriores ao
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cometimento da infracdo e, por fim, no &mbito da violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razao de sua condi¢édo de género.

Imprescindivel asseverar que o acordo devera ser proposto tdo somente quando nédo
for o caso de arquivamento da investigacdo preliminar:

[...] ou seja, se presente causa de exclusdo do crime, isengdo da pena ou
qualquer outra justificante ndo deveria ser proposto o acordo, mas sim
promovido o arquivamento da investigacao (art. 28), pois 0 MP em que
pese ser parte e por isso parcial, tem sua atuacdo vinculada a lei e a
Constituicdo, na forma do art. 129, incisos I e Il, da CF'.

Apbs sua formalizacdo e cumpridas as condicGes estabelecidas, haverd a

consequente extingcdo da punibilidade do autor do fato, ndo gerando reincidéncia e nem
maus antecedentes, servindo o registro tdo somente com a finalidade de impedir novo
acordo no prazo de cinco anos.

Ademais, fica a critério do Ministério Publico aferir se a investigacdo é caso de
arquivamento ou celebracdo do acordo, inexistindo controle judicial neste ponto, o que
pode ser considerado questionavel ao considerar o poder discricionario conferido ao 6rgao
acusador. De qualquer forma, entende-se que deve existir justa causa para a formulacao da
peca acusatoria como pressuposto para eventual propositura do acordo de ndo persecucdo
penal®,

Por se tratar de introducdo recente do instituto no ordenamento juridico patrio,
muitas discussdes foram identificadas quando da entrada da lei em vigor. Preliminarmente,
questdo relevante a ser posta diz respeito a possibilidade ou ndo de propositura do acordo
de ndo persecucdo penal em acbes penais em curso, ou Seja, em que ja houve o
oferecimento e recebimento de denincia pelo juizo competente ou até naqueles processos
que estdo em fase recursal, a0 passo que serdo analisados a seguir posicionamentos

distintos no tocante ao tema.

2.1. O acordo de néo persecucdo penal e as a¢cdes penais em curso

¥ MENDES, Tiago Bunning; LUCCHESI, Guilherme Brenner. Lei Anticrime: a (re)forma penal e a
aproximacdo de um Sistema acusatério? Lei 13.964/2019, que modifica o CP, CPP, LEP e outras Leis
Penais Extravagantes. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant to Blanch, 2020, p. 60.

18 SOUZA, Renee do O. Acordo de ndo persecucgdo penal previsto no novo art. 28-A do Cddigo de Processo
Penal, inserido pela Lei 13.964/2019. In: Lei anticrime: comentarios a lei 13.964/2019. Org: SOUZA, Renee
do O. 1. ed., 1 reimp. Belo Horizonte, Sio Paulo: D’Placido: 2020, p. 121-136, p. 129.
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Com relacdo a realizacdo do acordo em fase de inquérito policial, cumpridos os
requisitos legais, o Parquet deve justificar se eventualmente ndo houver a sua propositura,
no entanto, em fase judicial, ainda ha questdes pendentes a serem dirimidas pelo Poder
Judiciario, visto que até o momento inexiste uniformidade quanto ao tratamento do tema.

Em que pese ainda subsista tal discussdo por parte dos aplicadores do direito,
entende-se ser plenamente possivel o oferecimento de proposta nos processos em curso, na
medida em que se trata de norma mista e que retroage para beneficiar o réu®, nos termos
da previsdo constitucional insculpida no art. 5° inciso XL, sendo inequivoco que o
dispositivo possui carater hibrido, isto é, de direito processual e material.

O Tribunal Regional Federal da 4% Regido ja firmou posicionamento no sentido de
que a propositura do acordo deve abranger também os processos que foram iniciados antes
da vigéncia da Lei n® 13.964/2019, inclusive 0s que ja tiveram a instrucdo encerrada ou que
se encontram em fase recursal?®®. A ordem é que 0s processos em recurso devem ser
suspensos e encaminhados ao primeiro grau para analise da possibilidade de concessdo do
beneficio legal?.

Em alguns casos, o Ministério Publico tem proposto o acordo durante o processo
judicial sem requerimento prévio da defesa ou do magistrado, quando constatado de plano
0 cumprimento dos requisitos legais exigidos. Assim, manifesta-se nos autos, mediante
simples peticdo e anexando a proposta oferecida, requerendo a anuéncia ou discordancia
do acusado, ndo gerando maiores problemas neste aspecto.

Nessas situagdes, caso 0 acusado concorde com 0s termos ou apresente uma
contraproposta, basta que a acusagcdo a admita, para entdo ser designada audiéncia pelo
juizo competente para avaliacdo dos critérios formais exigidos pela lei e consequente
homologacéo do termo.

Por outro lado, em se tratando da negativa do Ministério Pablico em oferecer o

acordo — mesmo com o cumprimento dos requisitos — o Superior Tribunal de Justica teve a

19 Nesse sentido, Aury Lopes Junior entende que pode ser oferecido em qualquer fase do procedimento.
LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 224.

2 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. TRF4 profere primeiras decisdes no ambito da sua
jurisdicao sobre a possibilidade de Acordo de Nao Persecucéo Penal em agdes criminais. Disponivel em:
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=15197. Acesso em: 04 set.
2020.

2L TRF-4 - COR: 50093126220204040000 5009312-62.2020.4.04.0000, Relator: Jodo Pedro Gebran Neto,
Data de Julgamento: 13/05/2020, OITAVA TURMA)
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oportunidade de se debrucar sobre o tema em algumas ocasides, persistindo
posicionamentos divergentes que devem ser apontados com a necessaria precisao.

A 52 Turma do Superior Tribunal de Justica consignou ser incompativel com o
propodsito do instituto do acordo de ndo persecucdo penal quando ja tiver havido
recebimento da dendncia e encerramento da prestacdo jurisdicional na instancia
ordinéria??. Até o presente momento, esta é a posi¢do prevalecente naquela Corte.

Por sua vez, a Defensoria Publica de Minas Gerais posicionou-se no sentido de que
“o artigo 28-A do CPP ¢é aplicavel aos feitos em curso e em qualquer fase processual, visto
que se trata de norma que também possui carater penal e consiste em direito subjetivo do
individuo™?3.

O Ministério Publico Federal editou orientacdo no mesmo sentido, aduzindo que:
“E cabivel o oferecimento de acordo de n&o persecucéo penal no curso da acéo penal, isto
¢, antes do transito em julgado, desde que preenchidos os requisitos legais, devendo o
integrante do MPF oficiante assegurar seja oferecida ao acusado a oportunidade de
confessar formal e circunstancialmente a pratica da infracdo penal, nos termos do artigo
28-A da Lei n° 13.964/19, quando se tratar de processos que estavam em curso quando da
introducéo da Lei n°® 13.964/2019, conforme precedentes. Alterado na 1842 Sesséo Virtual
de Coordenac&o, de 9/6/2020"4,

A vista dos divergentes posicionamentos adotados pelos Tribunais, 0 Ministro
Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, remeteu ao Plenario a questdo atinente a
retroatividade do acordo de ndo persecucdo penal, determinando os principais pontos que
merecem ser definidos, quais sejam: a) se 0 acordo podera ser oferecido em processos em
curso ap6s o advento da lei, qual é a natureza da norma inserida no art. 28-A, do CPP e se
é possivel sua aplicagdo em prol do imputado; b) se é potencialmente cabivel o

oferecimento do acordo mesmo em casos onde ndo houve a confissdo anterior?®.

22 EDcl no AgRg no AgRg no AREsp 1635787/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 04/08/2020, DJe 13/08/2020.

2 REVISTA CONSULTOR JURIDICO. Leia enunciados da Defensoria de Minas Gerais sobre lei
“anticrime”. Disponivel em: https://bit.ly/3a0Osx5V. Acesso em: 08 set. 2020.

24 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Enunciados da 22 CCR. Disponivel em: <https:/bit.ly/3qfbVet>.
Acesso em: 09 set. 2020.

%5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Andamento processual. Habeas Corpus n° 185.913. Disponivel em:
https://bit.ly/2LuTdA6. Acesso em: 28 out. 2020.
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Compreendemos que se forem cumpridas as exigéncias legais hd o poder-dever do
Ministério Publico em oferecer o acordo?, independentemente de se tratar da fase de
investigacdo preliminar ou judicial, sendo for¢coso concluir que ndo remanescerem davidas
que a nova legislacdo deve retroagir em favor da parte acusada, até porque se trata de
poder-dever agir estatal e deve o réu ter a possibilidade de vislumbrar a extin¢do de sua
punibilidade com os termos previamente acordados entre as partes.

No topico a seguir, far-se-a andlise sobre as formas de confissdo previstas na
legislacdo penal e processual penal, bem como os possiveis problemas advindos da
utilizacdo da confissdo em caso de descumprimento do acordo de ndo persecugédo penal,

tanto pelo Parquet, quanto pelo magistrado competente.

3. ANATUREZA JURIDICA DA CONFISSAO E SUAS CARACTERISTICAS NO
PROCESSO PENAL

Consoante apontado em momento pretérito, o caput do art. 28-A alude ser
necessaria a producdo de uma confissdo formal e circunstanciada como critério para a
constituicdo e celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal, o que pressupde a obrigacao
de exposic¢do circunstanciada dos fatos ocorridos no ato da suposta infracdo penal.

Contudo, pouco se discutiu até o momento a respeito da natureza juridica da
confisséo classificada no dispositivo, uma vez que esta se difere daquela prevista no art.
65, inciso I1l, alinea d, do Codigo Penal, a qual prevé a atenuante de confissdo espontanea
da autoria delitiva perante a autoridade competente, bem como daquela prevista nos arts.
197 a 200, do Cddigo de Processo Penal, que possui natureza juridica de meio de prova
para 0 Codigo de Processo Penal?’.

Para tanto, necessario formular analise a respeito da diferenca entre as referidas

modalidades, esmiugando a sua real finalidade e objetivos. Conforme leciona Renato

% Nos termos da orientacdo editada pelo proprio Ministério Plblico Federal, no Enunciado 98, da 22 CCR:
“A proposta de acordo de ndo persecugdo penal representa um poder-dever do Ministério Publico, com
exclusividade, desde que cumpridos os requisitos do artigo 28-A do CPP, cuja recusa deve ser fundamentada,
para propiciar o controle previsto no §14 do mesmo artigo”. JUSTICA FEDERAL. I Jornada de Direito e
Processo Penal. Disponivel em: https://bit.ly/2YUBFk4. Acesso em: 25 ago. 2020.

27 Gustavo Badaro explica que o interrogatério é considerado meio de defesa, na qual o acusado exercera sua
autodefesa, podendo, inclusive, permanecer em siléncio caso assim o deseje. Por outro lado, a confisséo é
compreendida como o resultado do préprio interrogatério. Processo penal. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 446-451.
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Marcdo, em suma, a confissdo é a admissdo da propria responsabilidade?®, de forma que no
processo penal significa admitir como verdadeiros os fatos imputados na denlncia ou
gueixa-crime.

No ambito do processo penal, para ter valor de prova, a confissdo deve ser precisa e
verdadeira, bem como sera aferida em consonancia os elementos informativos do inquérito
policial, somada ao que fora apurado no curso da instrugdo processual, quando for o caso.
Assim, a confissdo ndo possui valor absoluto e se traduz como “ato formal e processual,
praticado livremente pelo acusado”?®, em sede judicial (art. 185, CPP) ou extrajudicial.

Neste caso, no tocante ao seu conteudo, pode ser simples, quando é admitida de
forma trivial a imputacdo, sem justificacdo ou alegacdo que possa beneficia-lo em
momento futuro, ou qualificada, quando o acusado confessa e alega fatos ou circunstancias
excludentes da antijuridicidade ou determinantes de isencdo de pena°, como, por exemplo,
aquele que comete um furto e alega estado de necessidade®!.

A despeito da confissdo sob a Gtica processual penal, Juarez Tavares destaca que:

A confissdo s6 vale se estiver de conformidade com as demais provas;
uma confissdo isolada € inservivel; uma confissdo proferida fora dos
autos ndo é valida, a ndo ser que confirmada em juizo, em todos os seus
termos; a confissdo ndo precisa ser espontanea, mas deve ser pronunciada
por decisdo exclusiva do declarante. Uma confissdo pronunciada no
cumprimento de priséo preventiva ou sob estado de coagdo ou mesmo de
promessa de liberdade ou outros beneficios é ilegitima e, portanto, ndo
pode ser considerada como meio de prova®.

Ainda, faz-se relevante mencionar que se houver confissdo na fase do inquérito e

esta for retratada perante o juizo, total ou parcialmente, a atenuante ndo incidirad. Segundo
0 magistério de Aury Lopes Jr., somente pode ser valorada a confissdo feita em juizo®,
pois € esta que vale para fins de aferir sua veracidade.

Somado a isto, Guilherme de Souza Nucci defende que, em virtude de o inquérito

policial ndo contar com “as garantias constitucionais inerentes ao processo, especialmente

28 MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 565.

29 MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacio, 2020, p. 566.

30 Ibidem, p. 566

31 Destaque-se apenas que o Superior Tribunal de Justica tem entendido que a atenuante da confissdo
espontdnea deve ser reconhecida, ainda que tenha sido parcial ou qualificada, seja ela judicial ou
extrajudicial, mesmo que o réu venha a se retratar. O mais importante para fins de aplicacdo da circunstancia
legal, é verificar se a manifestacéo foi utilizada para fundamentar a sentenca condenatéria. AgRg no AREsp
1754440/MT, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 02/03/2021, DJe
08/03/2021.

32 TAVAREZ, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 27.
33 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 500-501.
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o contraditorio e a ampla defesa, ¢ apenas um meio de prova indireto, isto ¢, um indicio”.

Neste sentido, somente a confissao feita diante do magistrado, sob o crivo da ampla defesa,
é considerado meio de prova direto®.

Por sua vez, a confisséo classificada como requisito para elaboragdo do acordo de
ndo persecucdo penal tem por escopo a obtengdo de termo formal e circunstancial do
investigado, dois termos que podem gerar dubiedade de interpretacdo em virtude de seu
carater vago e impreciso. Pode-se dizer que a referida providéncia tem viés unicamente
processual, “que busca assegurar que o acordo ¢ celebrado com a pessoa cujas provas
colhidas na fase pré-processual indicam ter sido a autora da infragio penal”*®.

A depender da circunstancia e da vontade do investigado, de todo modo, devera
haver a formalizacdo e a elaboracdo de confissdo formal e circunstanciada, contendo todos
o0s elementos relevantes para apoiar eventual acusacdo. De qualquer forma, defende-se que
é necesséria a formacéo, a partir de elementos informativos demonstrativos da autoria e
materialidade, da opinio delicti do 6rgdo acusatorio antes da propositura do acordo®.

Depreende-se que esta confissdo prevista na novel legislagdo “antecipa a conclusio
acerca do mérito do processo sem a concessao de qualquer contraditorio a parte acusada,
até porque ndo ha a formulagio formal de uma hipdtese acusatoria”®, devendo ser
considerada meramente formal, o que sera abordado na sequéncia.

De todo modo, o presente estudo busca esmiucar a confissdo prevista no art. 28-A,
do Cddigo de Processo Penal, e analisar todas as suas particularidades. Nesse sentido, de
inicio, é plausivel asseverar que a confissdo exigida no acordo caracteriza-se como mero
requisito formal para se evitar a denincia:

[...] e ndo um inicio de prova em desfavor do acordante a embasar uma
acdo penal publica, configurando violagdo ao principio geral do direito
venire contra factum proprium (vedacdo do comportamento

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
486.

3 |bidem, p. 486.

% SOUZA, Renee do O. Acordo de ndo persecucéo penal: o papel da confissdo e a inexisténcia de plea
bargain. Disponivel em: https:/bit.ly/35FULNX. Acesso em: 04 set. 2020.

37 SOUZA, Renee do O. Acordo de ndo persecucéo penal: o papel da confissdo e a inexisténcia de plea
bargain. Disponivel em: https://bit.ly/35FULNX. Acesso em: 04 set. 2020.

3 CASTRO, Carolina Soares Castelliano Lucena de; NETTO, Fabio Prudente. Comentarios sobre a
exigéncia da confissdo no acordo de ndo persecucao penal. Disponivel em: https://bit.ly/3rAGRpG. Acesso
em: 06 ago. 2020.
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contraditorio) qualquer uso inquisitorial ou acusatério de uma confisséo
obtida para fins estritamente consensuais®.
Desta forma, de plano ja se verificam controversias sobre a possibilidade ou néo de

utilizacdo do acordo de ndo persecucdo como instrumento para dar énfase a propositura de
acao penal ou de ser usada para fundamentar acdo civil ou administrativa, com o objetivo
de agravar a situacéo do investigado.

Como bem explicitado por Hermes Duarte Morais, a confissdo circunstancial
“demanda o detalhamento dos fatos, e que as informagdes apresentadas sigam uma
coeréncia légica com os demais elementos de prova colhidos no caderno investigativo e
deve ser integral a respeito dos fatos objeto da investigacao™?. Assim, ndo basta que haja
confissdo por parte do investigado, mas sim consonancia de seus dizeres em harmonia com
os indicios angariados pela investigacao.

Considerando que é imprescindivel a confissdo para fins do acordo, ainda ndo se
sabe se esta devera ser qualificada ou parcial*. Isto é, quando o réu confessa parte dos
crimes que lhe sdo imputados ou quando admite sua conduta, mas apresenta causas de
exclusédo do crime.

Assim, Tiago Bunning Mendes e Guilherme Brenner Lucchesi entendem pela
possibilidade de admissdo em ambos os casos, ressaltando que o Superior Tribunal de
Justica admite a aplicacdo da atenuante até mesmo nos casos em que subsiste confissdo
parcial*?. Considerando isso, deveria haver interpretacdo analdgica em ajuste ao novo
instituto.

Neste aspecto, o primeiro questionamento relevante a ser feito concerne a
possibilidade ou ndo de utilizacdo do termo de confissdo, quando houver descumprimento

dos requisitos estipulados pelo Parquet para embasar a elaboracdo de dendncia ou

39 SANTOS, Mauro Guilherme Messias dos. Acordo de ndo persecucdo penal: confusdo com o plea
bargaining e criticas ao projeto anticrime. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, ano 27,
n. 108, p. 235-254, out./dez. 2019, p. 239.

40 MORAIS, Hermes Duarte. “Pacote Anticrime”: a nova configuragdo do acordo de ndo persecugdo penal.
In: Pacote Anticrime: comentérios a lei n. 13.964/2019. Coord.: NETO, Alamiro Velludo Salvador; BRUNI,
Aline Thais; AMARAL, Claudio do Prado; SAAD-DINIZ, Eduardo; MORAIS, Hermes Duarte. 1. ed., Sdo
Paulo: Alamedina Brasil, 2020, p. 80.

41 MENDES, Tiago Bunning; LUCCHESI, Guilherme Brenner. Lei Anticrime: a (re)forma penal e a
aproximacdo de um Sistema acusatorio? Lei 13.964/2019, que modifica o CP, CPP, LEP e outras Leis
Penais Extravagantes. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant to Blanch, 2020, p. 59.

42 «..] 5. Nos termos do entendimento consolidado na Sumula/STJ 545, a atenuante da confissdo
espontaneadeve ser reconhecida, ainda que tenha sido parcial ou qualificada, quando a manifestagdo do réu
for utilizadapara fundamentar a sua condenagéo, o que se infere na hipotese dos autos.” (HC 362.375/RS,
Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 13/12/2016, DJe 19/12/2016).
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prosseguimento de acdo penal em curso, bem como justificar eventual condenagéo por
parte do magistrado.

Deste modo, questiona-se: a confissdo formal e circunstanciada, que levou ao
conhecimento do Ministério Publico a pratica do ato ilicito com riqueza de detalhes, sem
devido processo legal (em caso de acordos firmados no inquérito policial), sem reserva de
jurisdicdo, sem contraditério e ampla defesa, pode ser utilizada como alicerce para a
atuacdo da acusacdo e condenacao pelo juizo? A nosso ver, nao.

Né&o obstante, h4 grande possibilidade de se ter a utilizacdo da confissdo para fins
de embasar a denlincia ou a condenacéo, em sendo o caso de descumprimento do acordo.
Relevante pesquisa realizada no estado de Sado Paulo revelou que em 35% dos casos de
concurso de pessoas, o contetdo da confissdo do corréu que celebrou o acordo de ndo
persecucdo penal foi considerado no mérito da prolacdo de sentenca, ou seja, empregada
para condenar o coautor ou o participe®.

Neste contexto, ha nitida confusdo com instituto diverso, havendo uma “tentativa
ilegal de transposicdo de elementos da colaboracdo premiada cujos requisitos e
pressupostos seriam mais complexos, ao ANPP, que tem rito e caracteristicas
simplificadas™*.

Aqui, compartilha-se o pensamento firmado no sentido de que o acordo de ndo
persecucdo penal € um negdcio juridico processual e personalissimo, firmado entre o
indiciado ou acusado, devidamente assistido por seu defensor, e de outro lado, 0 Parquet,
inexistindo espaco para coautores ou participes, “de modo que, qualquer declaracdo nela
proferida, se utilizada em ambito processual — quer em instrucdo, quer em fase de
sentenca —, contra 0 outro corréu que nao pode pactuar o acordo violara diretamente o
contraditorio e a ampla defesa”®®.

Analisando decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal no Inquérito
3.979/DF, sob relatoria do Ministro Teori Zavascki, restou consignado que terceiro nao
pode ser prejudicado em caso de desconstituicdo de acordo de colaboragdo premiada, sem

contar o fato de que o contetido deste termo ndo pode ser elemento suficiente para embasar

4 NICOLAI, Thiago Diniz Barbosa; FERREIRA, Renata Rodrigues de Abreu. O valor das confissdes no
acordo de ndo persecucdo penal. Disponivel em: https://bit.ly/3aJalLf. Acesso em: 01 set. 2020.

4 NICOLAI, Thiago Diniz Barbosa; FERREIRA, Renata Rodrigues de Abreu. O valor das confissdes no
acordo de ndo persecucéo penal. Disponivel em: <https://bit.ly/3aJalLf>. Acesso em: 01 set. 2020.

4 |bidem.
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condenacdo*®. Ou seja, sd0 necessarios outros recursos e subsidios para alicercar uma
sentenca condenatdria em face de outrem, ndo bastando a mera confissao.

Compreende-se que a confissdo empreendida com o escopo de preenchimento dos
pressupostos de adequacdo ao acordo de ndo persecucdo penal ndo pode ser valorada
futuramente em desfavor do investigado em caso de recusa de homologagio*’ ou quando
houver descumprimento das condicdes fixadas, fator que acarreta na imediata rescisdo do
acordo (art. 28-A, § 10°).

Alids, ¢ possivel afirmar que “o aproveitamento da confissio como material
probatorio em desfavor do investigado violaria seu direito a ndo autoincriminagao (art. 8,
2, “g”, da Conven¢do Americana Sobre Direitos Humanos)™*8, visto que na ordem
constitucional, ndo ha obrigacdo de o réu produzir prova contra si mesmo, seja ela direta
ou indireta.

Considerando que o paragrafo décimo do art. 28-A prevé a rescisdo imediata do
acordo apds seu descumprimento, as consequéncias dele advindas ja devem consideradas
suficientes, além do fato de que a ndo autoincriminacao deve ser vedada e considerada para
fins de ndo ser utilizado como fundamento para prejudicar o indiciado ou réu.

Guilherme de Souza Nucci ja se manifestou contrariamente a possibilidade de
rescisdo do pacto e propositura de denuncia com base na confissdo por parte do acusado,
pois sustenta que o acordo deveria “ser celebrado sem a necessidade de confissdo plena e
detalhada”®, uma vez que fere o direito & imunidade contra a autoacusagao.

A partir de uma andlise sistematica do acordo de ndo persecucao penal instituido no
diploma processual penal brasileiro, especialmente com base na estrutura do juiz de
garantias, infere-se que, de fato, “a confissdo ndo pode ser utilizada em desfavor do
investigado, visto que, numa analise comparativa, aquele que confessasse o crime na

investigacdo e depois fosse processado ndo teria sua palavra usada contra si na etapa

4% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acompanhamento processual. Inquérito 3979. Disponivel em:
https://bit.ly/37ck70j. Acesso em 08 set. 2020.

47 MENDES, Tiago Bunning; LUCCHESI, Guilherme Brenner. Lei Anticrime: a (re)forma penal e a
aproximacdo de um Sistema acusatorio? Lei 13.964/2019, que modifica o CP, CPP, LEP e outras Leis
Penais Extravagantes. 1. ed. S&o Paulo: Tirant to Blanch, 2020, p. 70.

4 MENDES, Tiago Bunning; LUCCHESI, Guilherme Brenner. Lei Anticrime: a (re)forma penal e a
aproximacdo de um Sistema acusatorio? Lei 13.964/2019, que modifica o CP, CPP, LEP e outras Leis
Penais Extravagantes. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant to Blanch, 2020, p. 70.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
222.
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judicial”®, eis que os elementos de informacéo da fase preliminar — dentre eles eventual
confissdo - ndo mais fardo parte do processo judicial, conforme prevé o art. 3°-C, § 3°, do
Caodigo de Processo Penal.

Neste caso, seria necessario que o proprio investigado, querendo, confesse
novamente na fase judicial, perante o juizo competente, para que assim seja aplicada a
atenuante prevista no art. 65, inciso 11, alinea d, do Codigo Penal. Isto é, em se tratando de
circunstancias distintas — judicial e extrajudicial, ou para fins de formalizacdo do acordo ou
atenuacgdo da pena a ser imposta — ha necessidade de valorar sua concepcdo a partir de
momentos diferentes e que possuem consequéncias diversas para o acusado.

Assim, quando houver confissdo para fins de celebracdo do acordo de ndo
persecucao penal, é plausivel asseverar que esta terd um viés de protecdo ao investigado,
uma vez que:

[...] busca assegurar unicamente uma depuracdo nos elementos de
conviccdo colhidos na fase inquisitiva, de modo a evitar a precoce
celebracdo de acordos desprovidos de provas que indicassem a
participacdo do confitente na infracdo penal, além de reforcar a confianca
de que sera efetivamente cumprido®.

Neste mesmo sentido, se a confissao for feita no curso da acdo penal, também néo

pode ser utilizada para fins de justificar condenacdo, uma vez que ha de se supor que
constem dos autos elementos suficientes de autoria e materialidade para tanto, na medida
em que, para se valer da atenuante prevista no art. 65, inciso 11, alinea d, do Cddigo Penal,
seria necessario haver nova confissdo, pois ambas possuem natureza distinta e devem ser
feitas em momento oportuno, valendo-se da finalidade para qual cada uma foi inserida na
ordem normativa.

Por sua vez, Mauro Guilherme Messias dos Santos defende que, notadamente em
sendo 0 caso de inquérito policial, “eventual confissdo dos fatos pelo investigado nao

representa assun¢do de culpa, como se a conduzir o acordante ao recebimento de uma pena

%0 SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antonio; BATTINI, Lucas Andrey. Breves consideracdes sobre o
acordo de ndo persecucdo penal. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, vol. 5., p. 213-231, dez. - maio.
2020, p. 220.

51 SOUZA, Renee do O. Acordo de ndo persecucdo penal: o papel da confissdo e a inexisténcia de plea
bargain. Disponivel em: https://bit.ly/35FULNX. Acesso em: 04 set. 2020.
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pelo juiz™®?, fato este que deve ser considerado uma mera formalidade exigida pelo
legislador.

Em verdade, no caso de acordo de ndo persecucdo penal, a confissdo é obtida
espontaneamente com a finalidade de arquivar o inquérito policial, ndo subsistindo
pertinéncia a violagdo desta finalidade para subsidiar a propositura de acdo penal ou
fundamentar sentenca condenatoria.

Entende-se, portanto, ser a confissdo um mero instrumento de adesdo do acordo de
ndo persecucdo penal, sendo invidvel e inexequivel a sua transposicdo para outras esferas
do Direito ou até para embasar a propositura de nova acdo penal ou julgamento de corréus
no processo penal.

Aspecto relevante destacado por Guilherme de Souza Nucci diz respeito a
necessidade de que o Parquet aponte quais sdo 0s eventuais bens e direitos a serem
perdidos pelo indiciado, antes mesmo de estabelecer qualquer confissdo expressa e por
escrito. Com isso, "ndo compensando ao agente, € melhor ndo confessar (o0 que para nos é
facultativo) e ndo realizar o acordo de ndo persecucdo penal”®, ou seja, apos tomar
conhecimento de todos os 6nus e bbnus advindos da formalizacdo do acordo, deve o
investigado e seu defensor sopesarem a viabilidade de sua concretizagéo.

De qualquer modo, compreende-se que a confissdo obtida para celebracdo do
acordo de ndo persecucdo penal “ndo enseja assungdo de culpa, e por iSS0 ndo pode ensejar
julgamento antecipado do caso”™*. Em verdade, o seu principal objetivo “é permitir um
confronto entre a versdo contida nos autos e a prestada pelo investigado de modo a
verificar sua coeréncia logica, compatibilidade e concordancia com as demais provas
contidas no procedimento”>.

Dirimidas tais questdes, ainda € necessario abordar o0s cenarios em que O

investigado ou acusado confessa a préatica de delito, mas ndo praticou o ilicito, na medida

%2 SANTOS, Mauro Guilherme Messias dos. Acordo de ndo persecucdo penal: confusdo com o plea
bargaining e criticas ao projeto anticrime. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, ano 27,
n. 108, p. 235-254, out./dez. 2019, p. 238.

53 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
222.

5 SOUZA, Renee do O. Acordo de ndo persecucéo penal: o papel da confissdo e a inexisténcia de plea
bargain. Disponivel em: https://bit.ly/35FULNX. Acesso em: 04 set. 2020.

55 SOUZA, Renee do O. Acordo de ndo persecugdo penal previsto no novo art. 28-A do Cddigo de Processo
Penal, inserido pela Lei 13.964/2019. In: Lei anticrime: comentarios a lei 13.964/2019. Org: SOUZA, Renee
do O. 1. ed., 1 reimp. Belo Horizonte, Sio Paulo: D’Placido: 2020, p. 121-136, p. 129.
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em que pretendeu ndo enfrentar o trdmite processual, ante a eventual demora do feito,
incerteza do julgamento, problemas familiares etc.

Sobre este ponto, pertinente indicar que, em 2016, a Universidade de Michigan, nos
Estados Unidos®®, realizou pesquisa substancial sobre o niimero de casos de exoneragéo
referentes ao ano de 2015, onde houve o recorde de 149, em 29 estados. Destes, 58 réus
foram exonerados em casos de homicidio, 47 por posse de drogas. Destas, 27 exoneracdes
foram por condenacdes baseadas em falsas confissbes e, mais de 80% dessas, diziam
respeito a casos de homicidio arguidos por menores de 18 anos, deficientes mentais ou
ambos.

Atestou-se ainda que 44% dos individuos que se declararam culpados ao realizar
alguma modalidade de acordo com o Estado para ndo ser processado, tiveram a
constatacdo de que eram inocentes dos delitos atribuidos pela acusagdo, sendo que, destes
casos, a maioria dizia respeito a crimes de drogas. O estudo ainda abordou oito
exoneracOes por delito de homicidio, os quais as condenacdes haviam sido baseadas em
confissdes de culpa, verificando assim um nimero recorde.

Isso demonstra que, de fato, ndo s&o incomuns as situagdes em que o investigado
assume a préatica de delito sem ser ele o autor do fato, tdo somente para que nao seja
processado e sofra com o estigma da persecucdo penal contra si, além do sofrimento em
virtude da inseguranca juridica oriunda do sistema de justica criminal brasileiro.

Outro enfoque de suma relevancia a ser ponderado diante da obrigatoriedade da
confissdo, diz respeito a possibilidade de ameaca de prisdo preventiva ao investigado ou
processado, uma vez que este instituto vem sendo utilizado de forma desmedida no Brasil,
muitas vezes escorado em fundamentos de redagio genérica e indeterminada®’.

Por isso, subsistindo a ameaca de prisdo cautelar no curso da instrugdo processual,
parece muito mais racional dizer que havera a declaracdo de culpa em detrimento do
investigado arriscar sua liberdade de locomocdo e permanecer recluso por tempo

indeterminado.

% UNIVERSIDAD DE MICHIGAN. The National Registry of Exonerations. Disponivel em:
https://bit.ly/3q42HBI. Acesso em: 05 set. 2020.

5" RIBEIRO, Leo Maciel Junqueira. COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Acordo de ndo persecucao:
um caso de direito penal das consequéncias levado as Gltimas consequéncias. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol. 161/2019, p. 249-276, nov./2019, p. 255.
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A | Jornada de Direito e Processo Penal, realizada pela Justica Federal, editou
enunciado n° 3, dispondo expressamente que “a inexisténcia de confissdo do investigado
antes da formacéo da opinio delicti do Ministério Publico ndo pode ser interpretada como
desinteresse em entabular eventual acordo de ndo persecucdo penal”®®. Ou seja, incumbe
ao Parquet explicitar minuciosamente os termos de propositura do acordo, para que a parte
investigada ou acusada possa avaliar a exequibilidade de sua aceitacao.

No entendimento de Thiago Diniz Barbosa Nicolai e Renata Rodrigues de Abreu
Ferreira, a confissdo tratada no art. 28-A, do Cddigo de Processo Penal, é nada mais que
“uma declaragdo de vontade de adesdo ao acordo assumindo, genericamente, os fatos
narrados no inquérito ou na investigagio privada como veridicos”®. Neste sentido, 0
indiciado ou acusado confessaria de forma simplista e meramente formal para obtencdo da
benesse concedida pelo Estado.

De todo modo, ainda que seja feito o acordo de nédo persecucéo penal no curso do
processo judicial, tal fato ndo descaracteriza sua natureza extrajudicial, porquanto a
tratativa se da entre o acusado, seu defensor e o Ministério Pdblico, sendo que o
magistrado fica responsavel tdo somente por fazer a avaliagdo formal dos termos legais
previstos no art. 28-A.

Por seu turno, esta confissdo € retratavel e, especialmente se for feita em sede de
inquérito, ndo € — e nem pode ser — capaz de embasar condenacdo, consoante instrui o art.
155, da mesma legislacdo, até porque, ao considerar que ndo ha processo penal, ndo houve
producdo de provas e ¢ “impossivel que se considere a confissdo como suficiente para
motivar a aplicacdo de pena no ambito de um acordo de ndo persecucdo penal,
especialmente aquele que é realizado no inquérito policial”®°.

Para além das questdes aqui abordadas, necessario pontuar que o acordo de néo
persecucdo penal pode influir e intervir de modo negativo nas demais esferas do Direito, na

medida em que pode embasar a propositura de acdo civil de reparacdo de danos ou até acéo

% JUSTICA FEDERAL. I Jornada de Direito e Processo Penal. Disponivel em: https:/bit.ly/2Y UBFk4.
Acesso em: 25 ago. 2020.

% NICOLAI, Thiago Diniz Barbosa; FERREIRA, Renata Rodrigues de Abreu. O valor das confissdes no
acordo de ndo persecucdo penal. Disponivel em: https://bit.ly/3aJalLf. Acesso em: 01 set. 2020.

0 RIBEIRO, Leo Maciel Junqueira. COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Acordo de ndo persecucao:
um caso de direito penal das consequéncias levado as Ultimas consequéncias. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol. 161/2019, p. 249-276, nov./2019, p. 257.
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civil publica por ato de funcionério publico, fator este que serd explorado no capitulo a

sequir.

4. REPERCUSSOES DA CONFISSAO NAS DEMAIS ESFERAS JURIDICAS

Uma das indagagdes mais pertinentes relativas ao acordo de ndo persecucdo penal
se refere a influéncia exercida nas demais esferas do Direito e o questionamento da
possibilidade ou ndo de utilizagdo da confissdo para fundamentar processos em outras
searas.

Com isso, devem ser ponderadas questdes atinentes a confissdo e seus limites
externos para se evitar o uso indevido das declaracdes autoincriminatorias da pessoa
investigada para fins outros que ndo seja a celebragdo do proprio acordo®:, até porque em
se tratando de questdo recente e com escassas discussdes, impde-se refletir e discutir tais
pontos, antecipando, assim, uma analise oportuna do que se pretende com a confissao
prevista no art. 28-A.

Conforme dito anteriormente, entende-se que a confissdo que visa a celebracdo do
acordo de ndo persecucdo penal se difere daquela prevista no Cadigo Penal e no Cadigo de
Processo Penal, dizendo respeito a um requisito criado pelo legislador que ndo gera
assuncdo de culpa e ndo deve influenciar no fundamento de denincia ou de decisdo
condenatdria posterior, seja para aquele que celebrou o acordo, seja para 0s corréus em
acao penal.

A vista disso, algumas consideragdes podem ser feitas a partir da anélise do
dispositivo e de uma visdo geral na perspectiva processual penal, supondo o seguinte: um
individuo est& sendo investigado pela préatica do delito de homicidio culposo na diregdo de
veiculo automotor (previsto no art. 302, caput, do Codigo de Transito Brasileiro), cuja
pena é de detengd@o de dois a quatro anos, pela morte de um homem de 30 anos que dirigia
uma motocicleta e deixou um filho menor de idade que dele dependia. Sabe-se que o
investigado ndo observou as regras de transito e atuou sem o dolo em matar, estando

presentes todas as condicBes para o oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal.

61 CASTRO, Carolina Soares Castelliano Lucena de; NETTO, Fabio Prudente. Comentarios sobre a
exigéncia da confissdo no acordo de ndo persecucdo penal. Disponivel em: <https://bit.ly/3rAGRpG>.
Acesso em: 06 ago. 2020.
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Assim, o Ministério Publico propbde o acordo, o individuo aceita e assina o termo de
confissdo formal e circunstanciada. Questiona-se: pode a familia do falecido utilizar o
termo de declaracdo do investigado para o fim de respaldar a propositura de acdo de
reparacao de danos contra si?

Mais além, pensando em um contexto que permeia a pratica de crimes contra a
administracdo publica, seria possivel a formalizacdo do acordo e se valer da confisséo para
estabelecer um contetdo probatdrio que corrobore a propositura de agdo civil publica pelo
Ministério Pablico e até mesmo a instauracdo de procedimento administrativo disciplinar
(PAD)?

Em simples analise, é possivel dizer que se utilizada a confissdo em um processo
distinto, o juiz que vier a analisar esta confissdo tendera a reforcar a ideia de que o acusado
é, de fato, culpado pela prética dos atos que lhe sdo imputados naquela respectiva acdo. A
utilizacdo da confissdo de forma indiscriminada certamente obstard a possibilidade de
discussdo do mérito de seus atos em outras esferas do Direito.

Inicialmente, a imposicdo da confissdo figura como uma “marca de um Direito
autoritario que ndo se contenta apenas com a puni¢do, mas também com a assuncgdo
publica e expressa da culpa, ainda que ndo haja sequer formulacdo de hipétese acusatdria a
ser confirmada ou rebatida”®. Defende-se que este ponto da legislacdo deveria ser
repensado, pois se apresenta de forma descontextualizada e inoportuna.

Tem-se, portanto, como invidvel a utilizagdo da confissdo formal e circunstanciada
prevista no art. 28-A, para fins de lesar ou prejudicar aquele que opta pela celebracéo do
acordo. Neste sentido, autoincriminagdo vista como mero requisito formal atrelado a nova
sistematica de exclusdo do caderno investigatorio corrobora a impossibilidade de uso da
confissdo, na medida em que “sua imprestabilidade se espraia para outras esferas do
Direito, vedando-se 0 emprego na caracterizacdo de responsabilidade civil ou

administrativa”®,

62 CASTRO, Carolina Soares Castelliano Lucena de; NETTO, Fabio Prudente. Comentarios sobre a
exigéncia da confissdo no acordo de ndo persecucdo penal. Disponivel em: <https://bit.ly/3rAGRpG>.
Acesso em: 06 ago. 2020.

&3 SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antonio; BATTINI, Lucas Andrey. Breves consideracfes
sobre o acordo de ndo persecuc¢do penal. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, vol. 5., p. 213-231, dez. -
maio. 2020, p. 228-229.
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Isso porque, resta claro subsistir um cenério de aceitacdo do acordo para fins de ndo
ser julgado criminalmente por aquele fato, por conferir maior seguranca juridica ao
investigado ou acusado e assim descomplicar a resolucdo de um conflito numa logica de
justica negociada O que se pretende com o acordo de ndo persecucdo penal é abreviar a
persecucdo penal por meio do oferecimento de condig¢des ao investigado, sem se adentrar
ao mérito da questdo submetida ao Poder Judiciario. A observacao é importante porque, ao
contrario da colaboracdo premiada considerada como meio de obtencdo de prova, o acordo
de ndo persecucdo penal ndo possui objetivo probatério, razdo pela qual se reforca a ideia
de impossibilidade de emprego para outras esferas.

Além disso, sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos
(art. 5° inciso LVI, CF/88), devendo-se questionar a veracidade da confissdo obtida na
esfera penal para transferir a discussdo ao que cabe nas demais searas. Entende-se por
prova ilicita “o efeito da violacdo dos limites legais & obtenciio da prova”®*. Dentro de um
processo judicial, a funcionalidade do conceito de prova é sempre o direcionamento a
verdade, com respeito aos limites éticos, epistemoldgicos e legais®.

Em contrapartida aos argumentos processuais penais aqui invocados, faz-se
necessario formular analise a despeito da visdo no ambito do processo civil. Isso porque,
trata-se de ramo que possui suas particularidades, garantias e regimentos. Dispde o art. 389
do Cddigo de Processo Civil, “ha confissdo, judicial ou extrajudicial, quando a parte
admite a verdade de fato contrario ao seu interesse e favoravel ao do adversario”.

O ponto acima é importante na medida em que o ANPP possui uma peculiaridade
que deve ser levada em consideracao, eis que “a finalidade do acordo ndo ¢ probatdria, ndo
se busca a confissdo do imputado, mas ela é um requisito ao consenso exatamente para
viabilizar o controle judicial sobre 0 mecanismo negocial”®®. No mesmo caminho, denota-

se que o ANPP nio se enquadra como verdadeiro “acordo de julgamento”®’, isto €, aquele

8 TAVAREZ, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 19.
8 TAVAREZ, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 19.
% \VVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; REIS, Dimas Antdnio Gongalves Fagundes. Limites a utilizacdo
da confissdo do imputada realizada como requisito ao acordo de ndo persecucao penal. In: Revista de Estudos
Criminais, ano XX, n°. 80, 2021, p. 273.

87 Marcondes Pereira de Oliveira defende que “em acordos penais suaves da espécie do tipo do ANPP, em
que ocorre a exclusdo da acdo penal, acarretando medidas extrapenais a serem cumpridas, portanto, um meio
caminho (diversion)a consensos do tipo “acordo de julgamento”, a necessidade de confissdo se torna
guestionavel, de forma tal que a sua funcéo esta relacionada a outros elementos ndo processuais; portanto, a
forma “circunstancial” ja ¢ satisfatoria”. OLIVEIRA, Marcondes Pereira de. Acordo de ndo persecugio
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no qual ha resolucdo do caso em si com a diminuicdo de pena, levando a concluséo de que
os fatos ocorreram da forma como admitida pelas partes e homologada pelo juizo Ademais,
é importante lembrar que a confissdo operada na fase extrajudicial podera ser objeto de
retratacdo no futuro — sem se mencionar que é insuficiente por si para para a condenagao
(art. 197, CPP), em caso de eventual processo criminal, o que fara que o juiz examine o
material probatdrio de acordo com aquilo que foi produzido pelas partes.

O que deve prevalecer em relacdo ao acordo de ndo persecucdo penalé
justamente sua caracteristica de instrumento processual penal, na qual h4& uma clara
afetacdo da presuncdo de inocéncia na perspectiva de tratamento, probatdria e juizo para se
alcancar o ajuste entre as partes para homologacdo do acordo®. Isso redunda na
impossibilidade de sua utilizacdo em processos que tramitam em outras areas do Direito,
sob pena de desvirtuamento da propria esséncia do instituto, que esté inserido no ambito da
justica negocial. Assim, apesar do art. 389 do Codigo de Processo Civil, inexiste qualquer
afetacdo quanto a impossibilidade de uso da confissdo aqui defendida, visto que o escopo
da autoincriminacdo ndo é probatdrio, mas, sim, como mera exigéncia para fins de
concretizacdo do consenso, 0 que nada prejudica a busca pela verdade no
processo®.Considerando que a confissdo prevista no acordo de ndo persecucéo penal néo
gera assuncdo de responsabilidade penal ou nas demais esferas do Direito. O particular ou
0 Ministério Pablico deve buscar outros elementos de prova capazes de alicercar suas
alegacOes e eventualmente processar e sancionar o individuo. De outra forma, se mostra
desarrazoado e em desconformidade com a proibicdo da autoincriminagdo consagrada por

um Estado Democrético de Direito que se pauta na observancia a principios fundamentais.

penal: repressdo/prevencdo ao crime e confissdo do investigado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
vol. 178/2021, p. 311-333, abr/2021.

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; REIS, Dimas Antdnio Gongalves Fagundes. Limites a utilizacdo
da confissdo do imputada realizada como requisito ao acordo de ndo persecucao penal. In: Revista de Estudos
Criminais, ano XX, n°. 80, 2021, p. 270.

89 Como ensinam Felipe da Costa De-Lorenzi e Guilherme Francisco Ceolin, “diferentemente do processo
civil, em que basta a confissdo da parte contraria ou a auséncia de controvérsia e em que sdo admitidas
presuncdes de culpa, no processo penal, a gravidade da intervencdo resultante da sentenca condenatoria e a
vigéncia do principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII da CF (LGL\1988\3)) proibem as presuncGes
de culpabilidade e exigem critérios rigidos para a fundamentacdo da decisdo do julgador”. DE-LORENZI,
Felipe da Costa; CEOLIN, Guilherme Francisco. O processo penal busca a verdade, mas ndo a qualquer
custo: 0s novos caminhos para uma antiga controvérsia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.
177/2021, p. 71-132, mar/2021.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todas as consideracdes que foram apresentadas, nota-se que o intitulado
acordo de ndo persecucdo penal possui problemas sisttmicos e de estrutura, no entanto,
pode se mostrar positivo em algumas circunstancias especificas, cabendo sempre ao
investigado, acompanhado de seu defensor, sopesar a viabilidade de aceitagdo ou ndo do
beneficio, nos limites de sua autonomia e liberdade individual.

Neste sentido, embora a implementacdo do acordo de ndo persecucdo penal tenha
sido alvo de duras criticas pertinentes e necessarias, é possivel destacar aspectos positivos
dele derivados, como a reducdo de gastos publicos e a conferéncia de maior agilidade e
seguranca juridica ao investigado, o qual ndo mais tera que suportar o 6nus decorrente da
demora do processo penal e da incerteza de sua condenacgdo, sem contar do necessario
desafogamento do sistema de justi¢a criminal.

Como dito, é inequivoco que o acordo de ndo persecucao penal, além de se tratar de
norma mais benéfica e que deve retroagir em prol do réu, é capaz de diminuir as
consequéncias do delito em muitas circunstancias, notadamente por ser passivel de
propositura em crimes de média gravidade.

A confissdo visa representar tdo somente uma condicao para se evitar a denincia ou
cessar 0 processo penal, sendo ela retratdvel e ndo produzindo efeitos acerca
responsabilidade do individuo. De todo modo, devem ser estabelecidos limites para a
confissdo, com o intuito de se evitar o uso indevido dessa declaracdo como método o
investigado, especialmente em sendo o caso de descumprimento do acordo ou com o
objetivo de embasar processos em outras esferas juridicas.

Portanto, a confissdo formal e circunstanciada tem como objetivo assegurar 0s
requisitos minimos para consecucdo do acordo de ndo persecucdo penal, ndo servindo
como assuncdo de responsabilidade penal ou nas demais esferas do Direito, pois sua
exigéncia € meramente processual para formalizacdo do consenso, sem qualquer cunho
probatdrio, sob pena de ofensa & presungéo de inocéncia.

Trata-se de postura que resguarda direitos fundamentais daquele que contribui com
0 sistema de justica criminal, na medida em que ndo serd prejudicado pelas declaracGes

dadas ao Estado como exigéncia legal para recebimento do beneficio recentemente
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introduzido. Entender de outra forma poderia representaria um desincentivo daquele que
ficaria ao alvedrio do Estado quanto a sua responsabilizacdo nas mais variadas areas do

Direito, 0 que se distancia da boa-fé existente nas relagdes processuais.
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