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Pedro Monteiro: A confissao no acordo de
nao persecucao penal
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Como se sabe, o acordo de nao persecucao penal veio ao ordenamento juridico brasileiro como
mais um instituto despenalizador, apresentando-se em uma ampliacao da chamada justica penal
negociada no processo penal, acompanhado de outros institutos ja previstos na legislagdo, como
a transacao penal, suspensao condicional do processo e a colaboragao premiada.

OPINIAO

Mas é preciso refletir e decidir qual postura todos nés,

operadores do direito, adotaremos com o "novo" acordo de nao persecucao penal. Afinal, seu
impacto em nosso ordenamento juridico é gigantesco, abrangendo a possibilidade de sua
aplicacao em mais de 70% dos crimes previstos na legislagao penal.

E dito isso pelo simples motivo: como se nédo bastasse que os demais institutos
despenalizadores, como a transacao penal e a suspensao condicional do processo, fossem
impostos no jogo processual de forma extremamente unilateral, ou seja, praticamente
obrigando o acusado a aceitar os termos propostos de forma totalmente impositiva, sem
margem para discussao (cultura que deve ser mudada com a expansao da justica negocial), nos
deparamos com a exigéncia do requisito da confissdo para a possibilidade de formalizacgdo e
homologacao do acordo de nao persecucao penal. Grave erro!

Um dos maiores motivos para quem filia-se a corrente contraria da evolugcao e ampliagao da
justica penal consensual em nosso ordenamento é justamente pelo fato de que estariamos
adentrando em dissonancia com os direitos fundamentais e com as garantias constitucionais,
servindo essas supostas violagoes como propulsoras da relativizagao destes direitos, o que
afrontaria o Estado democréatico de Direito.

Nesse sentido, Vinicius Gomes ja elencava algumas criticas aos direitos e garantias que
eventualmente seriam violados com a justica penal negociada, entre eles, a violacao do direito
ao siléncio. "Para tanto, importante mencionar as principais criticas perfilhadas em torno da
justica negociada, como os possiveis abusos praticados pelos 6érgdos acusatorios, a
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desjudicializagao do conflito, a violagao do direito ao siléncio, da presuncao do estado de
inocéncia, da verdade real e o desequilibrio da balanca entre os atores processuais."[1]

De forma complementar Rodriguez Cabezudo, "pode-se destacar como critica a justica penal
negociada, a potencializacao da confissao como a 'rainha das provas' e fundamento Gnico para
uma condenacao. Entretanto, apesar de ambas possuirem semelhancgas, como o nao exercicio
de um direito processual, e o reconhecimento em favor da parte adversa, na confissao o
acusado tem conhecimento e aceitagdo dos fatos, mas nao necessariamente quanto as
consequéncias juridicas. Na justica negociada, a admissdo da culpa nao é elemento essencial,
caracterizando-se pelo livre acordo de vontade quanto a determinadas respostas legais ao que
foi imputado. [2]

Ou seja, a partir do momento em que um dos institutos despenalizadores tem como requisito a
confissao do acusado, nao estamos apenas relativizando os direitos fundamentais e garantias
constitucionais (o que estaria dentro da normalidade, pois estao sendo relativizados em
detrimentos da observancia de outros direitos e garantias no caso concreto), estamos
suprimindo, sem chance de substituicao destes respectivos direitos para conservar o Estado
democratico de Direito. Vejamos:

Quando tratamos de acordo de ndo persecugdo penal, em regra, sequer hd a persecugdo penal
no momento da proposta. O procedimento se encontra em uma fase pré-processual. Entdo, se
nos encontramos em uma fase pré-processual, onde ndo hd nenhuma andlise do mérito para que
o acordo de ndo persecucdo penal seja realizado, qual a relevancia da confissdo para a
homologac¢do do acordo de forma posterior pelo juizo competente?

H4 uma flagrante ilegalidade diante de tal exigéncia do referido requisito previsto no artigo 28-
A CPP, sendo de suma importancia frisar aqui a Convencao Americana sobre Direitos Humanos,
aprovada em 22.11.1969, em Sao José da Costa Rica, com a garantia prevista no artigo 8¢, §29,
g, que foi recepcionada pela CRFB/1988 no artigo 52 §29, vejamos:

“Artigo 8°. Garantias Judiciais 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: g) direito de ndo ser
obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada.”

E evidente que a confissdo como requisito legal para a confecgéo, formalizacdo e homologacéo
nao possui nenhuma utilidade legalmente constituida, tendo em vista que no momento da
homologacao o Juiz nao podera analisar e valorar o mérito da confissao, devendo apenas fazer
uma andlise da voluntariedade e formalidade legal do instituto acordado previamente entre as
duas partes.

Com a suspensao do Juiz das Garantias, (Liminar na Medida Cautelar ADIn’s n%s 6.298, 6.299,
6.300 e 6.305 do ministro. Fux), a situacao é agravada, pois em caso de eventual
descumprimento do acordo entre as partes, o acusado sera submetido a julgamento pelo mesmo
juiz responsavel pela homologagao do acordo, ou seja, 0 mesmo magistrado que analisou os
requisitos do acordo de nao persecucao penal anteriormente ajustado: inclusive a confissao.
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Ora, justamente por isso é que a homologagao do acordo foi enquadrada pelo legislador como
de alcada do juiz de garantias, o que impediria o conhecimento do contetido da composicao pelo
juiz da instrucao. Talvez para os procedimentos vindouros — quando e se declarado
constitucional o contetiddo normativo do artigo 32-B do Cdédigo de Processo Penal — esta questao
se perca. Todavia, até que isso aconteca, é necessdario se analisar as coisas como elas séo. E
preciso repisar que o ANPP é um negécio juridico processual entre partes: de um lado situado o
investigado, assistido por seu defensor, e, do outro, o Ministério Publico. Como se percebe, nao
hé espaco para coautores ou participes nesta relacdao negocial personalissima, de modo que,
qualquer declaracao nela proferida, se utilizada em ambito processual — quer em instrucao,
quer em fase de sentenca —, contra o outro corréu que nao pode pactuar o acordo violara
diretamente o contraditorio e a ampla defesa. [3]

A situagao consegue piorar quando a confissao feita pelo acusado para a formalizagao e
homologacao do acordo de nao persecucao penal possa envolver algum eventual futuro corréu.
Ou até mesmo em casos que ha um concurso de pessoas no cometimento do suposto crime,
tornando a relatividade dos direitos fundamentais e das garantias fundamentais ainda mais
incisivas, provocando uma enorme ferida na legalidade do acordo de nao persecucgao penal,
diante da inobservancia do principio do contraditério e da ampla defesa do "corréu" ou futuro
investigado.

Urge salientar também que no acordo de ndo persecucdo penal, as condi¢gbes acordadas entre
as partes e posterior cumprimento independe de formacgdo de culpa, ndo ocasionando nenhum
registro em ficha criminal, pois ndo hd sentenca condenatodria e, consequentemente,
reincidéncia. Sem contar que a pena jamais serd privativa de liberdade.

Percebe-se que ndo hd motivos concretos e muito menos legais para que se exija a confissdo do
acusado como requisito para possibilitar o acordo de ndo persecug¢do penal.

Vou ligeiramente mais longe em relacao ao enfraquecimento do Estado Democratico de Direito
com a relativizacao dos direitos fundamentais e das garantias constitucionais por meio da
confissao no acordo de nao persecucao penal, pois justifica o desdobramento demonstrado a
seguir. Atente-se ao § 6° do art. 18-A: “Homologado judicialmente o acordo de ndo persecuc¢do
penal, o juiz devolverad os autos ao Ministério Publico para que inicie sua execug¢do perante o
juizo de execucgdo penal".

Ao propor, formalizar e homologar o acordo de nao persecucgao penal, observa-se que o
legislador impos que fosse remetido ao juiz da Execucao Penal para monitoramento do
cumprimento do acordo realizado entre as partes. Ou seja, o monitoramento do acordo é
remetido para ser acompanhado em uma Vara de Execucao Penal, como se o acusado estivesse
cumprindo uma pena, que seria uma sequéncia légica caso estivéssemos discutindo confissdo
em um processo penal tradicional com posterior sentenca condenatoria, porém nao é o caso.

Com base nessa sequéncia de raciocinio, percebe-se que a confissao nao pode ser requisito para
o acordo de nao persecucao penal, diante da flagrante violacao da Garantia Constitucional
prevista no artigo 52 LXIII da CRFB/1988, vejamos: “LXIII - o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e
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de advogado;”

Afinal, se o Juiz ira apenas verificar a voluntariedade e a legalidade formal da formalizacao do
acordo, nao ha relevancia para a exigéncia da confissdao para homologacao do acordo de nao
persecucgao penal.

Urge salientar que ndo se trata de uma critica a justica penal negociada. A reflexdo provocada é
acerca da flagrante inconstitucionalidade da exigéncia da confissdao como requisito para
oferecimento do acordo de nao persecucao penal. A relatividade dos direitos fundamentais e
das garantias constitucionais é evidente na justica consensual. Porém, na percepcao deste
subscritor, esta longe de ferir o Estado Democratico de Direito, devido aos principios do Direito
Civil (Contratos) que regem os institutos despenalizadores, sendo indiscutivelmente possivel
aplicé-los no ambito da justica penal, para fins de demonstrar que hé na justica consensual
pilares extremamente sustentdveis para equilibrar sua constitucionalidade em consonancia com
todo o ordenamento juridico brasileiro.

Assim, no ponto de vista deste subscritor, especificamente quanto a exigéncia da confissao
prevista no artigo 28-A, caput, do CPP, fica evidente um grande vicio material, por afronta a
CF/1988.

Pedro Monteiro é socio do escritorio Araujo & Sandini Advogados Associados, Advogado
Criminalista, Especializando em Ciéncias Criminais pelo Complexo de Ensino Superior de Santa
Catarina - CESUSC, Especializando em Direito Penal Econémico pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais - PUC/MG e Presidente da Comissdo de Seguranga Ptblica e Assuntos
Prisionais da 30 Subsecdo da OAB/SC
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