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RESUMO

A presente monografia propde o tema “A inconstitucionalidade da confissdo no acordo de ndo
persecucdo penal”, analisando a natureza juridica do referido instituto segundo normas
constitucionais, dispositivos supra e infraconstitucionais, estudos doutrinarios e precedentes
judiciais. O objeto principal do estudo € a incompatibilidade entre o requisito da confissao
previsto no art. 28-A do Codigo de Processo Penal e os principios e regra constitucionais. E,
perifericamente, 0 antagonismo entre o dispositivo legal supracitado e as garantias contidas na
Convencdo Americana de Direitos Humanos e no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos. Adota-se, para tanto, 0 método hipotético-dedutivo de Karl Popper, que consiste em
submeter uma premissa a falseabilidade, para verificar, ao final, se a premissa inicial permanece
valida. Utilizando abordagem de revisdo bibliografica como suporte do estudo, o trabalho
examina legislacdo, doutrina, artigos cientificos e periédicos académicos. A importancia do
estudo em questdo reside nos riscos de se flexibilizar o sistema de direitos e garantias do cidad&o
em prol de uma justica penal baseada, unica e exclusivamente, na celeridade. A pesquisa
identificou que a obrigatoriedade da confissdo para a celebracdo do acordo de ndo persecucao
penal é inconstitucional e inconvencional, por ser incompativel com o contetdo de diversos
principios e regras constitucionais, bem como por ser contrario a vedacao a autoincriminagao
positivada em diplomas supralegais.

Palavras-chave: processo penal; acordo de ndo persecucdo penal; direito ao siléncio;
confissdo; inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This monograph addresses the theme "The Unconstitutionality of Confession in the Non-
Prosecution Agreement” analyzing the legal nature of this institute in accordance with
constitutional norms, supra- and infra-constitutional provisions, doctrinal studies, and judicial
precedents. The primary focus of the study is the incompatibility between the confession
requirements stipulated in Article 28-A of the Code of Criminal Procedure and constitutional
principles and rules. Additionally, the study explores the conflict between this legal provision
and the guarantees enshrined in the American Convention on Human Rights and the
International Covenant on Civil and Political Rights. To achieve this, the research employs Karl
Popper's hypothetical-deductive method, which involves subjecting a hypothesis to
falsifiability to ultimately determine whether the initial premise remains valid. The study is
supported by a bibliographic review approach, analyzing legislation, doctrinal writings,
scholarly articles, and academic journals. The significance of this research lies in the potential
risks associated with compromising citizens' rights and guarantees in favor of a criminal justice
system that prioritizes expediency over due process. The research concludes that the mandatory
confession required for the execution of a non-prosecution agreement is unconstitutional and
contrary to international human rights standards, as it conflicts with several constitutional
principles and infringes upon the prohibition of self-incrimination established by supra-legal
instruments.

Keywords: criminal proceedings; non-prosecution agreement; right to silence; confession;
unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia apresentara o tema ‘“Acordo de ndo persecucdo penal:
inconstitucionalidade da confissao do acusado”, discussao que ganhou relevo no ordenamento
juridico nacional com a microrreforma do processo penal brasileiro no ano de 2019, que inseriu
no Cédigo de Processo Penal o instituto do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), alternativa
penal que pretende popularizar um sistema de justica penal negocial em solo patrio.

Influenciado pelo modelo de justica penal negocial utilizado nos Estados Unidos da
Ameérica, o legislador ordinario brasileiro, por meio do "Pacote Anticrime” (Lei n.°
13.964/2019), positivou a figura do acordo de ndo persecucao penal, negécio juridico pré-
processual celebrado entre o investigado e o Ministério Publico. Ap6s o cumprimento das

condicdes estabelecidas no pacto, busca-se a extin¢do da punibilidade do investigado.

A incorporacdo ao ordenamento juridico brasileiro do instituto conhecido como plea
bargain® estabeleceu, no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, uma série de condigdes legais
para o oferecimento do acordo pelo Ministério Publico. Entre essas condi¢des, destaca-se a
exigéncia de uma confissdo “formal e circunstancial” da pratica da infragdo penal pelo sujeito
passivo. Assim, além de impor um rol de requisitos para a homologacao do acordo, a lei exige
que o investigado admita a culpa de maneira detalhada, com a descricdo pormenorizada dos
aspectos da conduta delituosa que levou a instauracdo do inquérito, para entdo poder usufruir

da alternativa penal proposta.

O ANPP é mais um reflexo da tendéncia legislativa de promover uma politica criminal
voltada para a oferta de meios consensuais e alternativos ao exercicio do jus puniendi do Estado,
semelhante & transag&o penal prevista no art. 76 da lei n. 9.099/95 e a Colaboragéo Premiada,
regulada no art. 3°-A e seguintes da lei n. 12.850/2013.

Esta monografia visa questionar a inconstitucionalidade da confissdo no acordo de nédo
persecucdo penal, considerando que esta exigéncia, além de violar o direito ao siléncio previsto
no art. 5°, LXIII, da Constituicdo Federal de 1988, coloca o investigado em uma posic¢ao de

culpa antes da formacdo da relacdo processual, sem as garantias do contraditorio e da ampla

! Instrumento juridico-processual advindo do common law, o plea bargain representa uma “barganha” na qual a
acusacado oferece benesses processuais em troca da confissdo da culpa por parte do investigado.



defesa, violando, portanto, o principio da presun¢do de inocéncia e o sistema processual penal

acusatorio.

Tem-se como hipotese de pesquisa a inconstitucionalidade da confissdo no acordo de
ndo persecucdo penal, por ser incompativel com os principios e regras estabelecidos na
Constituicdo Federal obrigar o sujeito passivo a se autoincriminar em troca de uma benesse
legal. E no caso de descumprimento do acordo, também é constitucionalmente inadmissivel que
a admissdo de culpa feita em um ambiente inquisitorial contamine os autos da acdo penal e

prejudique a imparcialidade do julgador.

Utilizar-se-4, ao longo deste trabalho, o0 método hipotético-dedutivo de Karl Popper, que
consiste em submeter uma premissa a falseabilidade por meio do teste de resisténcia da
premissa da inconstitucionalidade da confissdo no ANPP, para verificar, ao final, se a
proposicdo inicial permanece valida. Também se utilizara 0 método indutivo para a analise de
precedentes judiciais. A revisdo de bibliografia seré realizada por meio da analise de literatura
juridica, artigos cientificos e periédicos académicos.

O objetivo geral é analisar a inconstitucionalidade da confissdo como requisito
obrigatdrio para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal, de modo a compreender a
desconformidade entre a admissao de culpa prevista no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal
e a vedacdo a autoincriminacdo, garantida tanto pela Constituicdo Federal de 1988, pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos e pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos.

Os objetivos especificos do presente trabalho séo: (i) compreender a inser¢do do
principio nemo tenetur se detegere no ordenamento juridico brasileiro; (ii) entender o direito
de defesa pessoal negativa do acusado; (iii) examinar o principio da vedacao a autoincriminagao
sob a otica da dignidade da pessoa humana; (iv) destrinchar os problemas que envolvem a
confissdo no ANPP; (v) esmiugar a extenséo e os efeitos da confissdo nas esferas extrapenais;
(vi) analisar a incompatibilidade entre a exigéncia de confissdo formal e circunstancial para a
celebracdo do ANPP e a vedagdo a autoincriminagéo prevista no art. 5°, LXII1, da Constituicdo
da Republica, no art. 8.2, “g”, da Convengdo Americana de Direitos Humanos e no art. 14.3,

“g” do Decreto 592/92 (Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos); (vii) investigar,
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perifericamente, 0s riscos que a exigéncia de confissao pode trazer ao debate sobre a justica
penal negocial no Brasil; (viii) examinar a vulnerabilidade processual imposta aos individuos

submetidos ao sistema punitivo do Estado.

A justificativa desta pesquisa reside na gravidade de se flexibilizar direitos e garantias
individuais em troca de uma justica penal que pretende atender tdo somente 0s anseios sociais
por celeridade. Com a positivacdo do modelo processual penal acusatorio no Brasil, as garantias
individuais, anteriormente consideradas como marcos civilizatérios sujeitos a flexibilizacdo em
busca da “verdade real dos fatos”, passaram a atuar como freios a limitagao do Poder de Punir
do Estado. A vedacdo a autoincriminagédo, nesse contexto, revela a importancia de se entender
aincongruéncia da atual redacdo do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal em relacdo a referida
garantia conferida ao cidaddo. A imposicdo da confissdo como requisito para a celebracdo do
ANPP ndo apenas viabiliza a admissdo de culpa de individuos que ndo cometeram o delito
imputado, mas também viola normas hierarquicamente superiores, fragiliza a sistemética
acusatéria do Direito Processual Penal brasileiro, compromete a paridade de armas e

vulnerabiliza os investigados, com possiveis repercussées em outras esferas do Direito.
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2 O PRINCIPIO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE
2.1 O direito ao siléncio previsto no art. 5°, LXIII, da Constituicdo Federal de 1988

O direito de permanecer em siléncio, na historia contemporanea, remete ao julgamento
do paradigmatico caso Miranda vs Arizona, apreciado pela Suprema Corte dos Estados Unidos
da América em 1966, ocasido em que prevaleceu o entendimento no sentido de que “ndo ¢
possivel a utilizacdo da prova produzida sem que o acusado tenha sido informado de seus
direitos, por violagdo a Quinta Emenda Estadunidense” (Reis; Jobim, 2015, p. 314).

O leading case analisa a situacdo do norte-americano Ernesto Miranda, detido em seu
domicilio em data de 13 de margo de 1963, na cidade de Phoenix, Arizona, e levado a delegacia,
na qual confessou, antes de ser avisado sobre os direitos de permanecer calado e de consultar
um advogado, ter praticado os crimes de rapto e estupro, ambos supostamente cometidos em 3

de marco daquele ano contra uma jovem.

Citando Jodo Carlos Souto, os professores Mauricio Martins Reis e Marco Félix Jobim
destacam que a repercussdo do caso permitiu a criacdo de um método acautelatério de conducéo

de interrogatorios policiais:

[...] Em Miranda v. Arizona a Corte estabeleceu um codigo de conduta que deveria
presidir os inquéritos policiais, no &mbito federal ou estadual, sob pena de nulidade.
Conhecido como Miranda warnings (adverténcias do caso Miranda, numa traducéo
livre), consistia esse procedimento em informar, a toda e qualquer pessoa detida, seus
direitos (remain silent) e que qualquer declaragdo emitida (pelo detido) poderia ser
usada contra ele préprio. Por fim, o Miranda warnings estabelecia a necessidade de
informar ao preso o direito de contactar um advogado, o que significava, e significa,
um instrumento de ampliacdo de sua defesa (Souto, 2008, p. 131 apud Reis; Jobim,
2013, p. 316).

E esta a fonte histdrica que levou o constituinte originario, em 1988, a positivar o direito
ao siléncio no art. 5°, inciso LXIII, da Constitui¢do Cidada.
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No Brasil, a referida garantia constitui manifestacdo do brocardo nemo tenetur prodere
se ipsum, quia nemo tenere detegere turpitudinem suam?, normalmente resumido na maxima

nemo tenetur se detegere, ou seja, ninguém esta obrigado a se autoincriminar.

O siléncio constitucionalmente previsto revela um direito, uma faculdade, e ndo um
dever, cabendo ao polo passivo da persecucdo penal a escolha de permanecer silente sobre os
fatos que Ihe foram imputados, de mentir para se desvencilhar da autoincriminagéo ou de
colaborar ativamente com a acusacdo, 0 que leva a renlincia ao direito de permanecer em
siléncio (Mendes, 2020, p. 671).

Corolério I6gico do direito de calar é a obrigacdo imposta para as autoridades judicial e
policial, bem como demais agentes de seguranca publica, de advertir o sujeito passivo sobre as
suas garantias. Isto é, como explica Aury Lopes Jr. (2021, p. 503), o exercicio do direito de
calar por parte daquele concebe o dever correspondente do 6rgdo do Estado de avisa-lo sobre
seus direitos e garantias fundamentais — heranca do caso Miranda vs. Arizona, como Visto —,

sob pena de nulidade do ato pela violacéo a salvaguarda constitucionalmente prevista.

Por exemplo, a disposicdo do caput do art. 186 do Codigo de Processo Penal, com a
redacdo alterada pela Lei n. 10.792/2003, dispde: “Depois de devidamente qualificado e
cientificado do inteiro teor da acusacgdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que Ihe forem
formuladas”. Sob nenhuma hipdtese o siléncio podera ser interpretado em desfavor do réu?,
conforme preconiza o paragrafo tnico* do dispositivo supramencionado. E dizer, em outras
palavras, que, “com a ampla defesa que a Constituicdo Ihe confere, o réu poderia entender que
0 seu siléncio seria vantajoso, ndo podendo o Juiz tirar conclusdes apressadas contra ele. Do

contrario, de que valeria o direito de se calar?” (Tourinho Filho, 2010, p. 102).

2 Em tradugéo livre: Ninguém é obrigado a trair-se em pdblico, porque ninguém é obrigado a revelar a sua infamia.
3 Perfilha-se o entendimento de que a parte final do art. 198 do Cédigo de Processo Penal foi revogada tacitamente
pelo advento da Constituicdo Federal de 1988, visto que aquela disposicdo contraria, flagrantemente, a sistematica
acusatdria positivada pelo texto constitucional.

# Art. 186, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Penal: “O siléncio, que ndo importara em confiss&o, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa”.
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O direito ao siléncio disposto no art. 5°, inc. LXIII, da Constituicdo Federal de 1988
possui um papel fundamental no sistema processual penal acusatorio adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro, irradiando seus efeitos por todos os diplomas infraconstitucionais,
revelando-se garantia fundamental que tem o escopo precipuo de frear o impeto punitivo do
Estado, equilibrando a relagdo juridica havida entre este e o sujeito passivo.

2.2 A vedacdo a autoincriminacdo enquanto garantia trazida pela Convencdo Americana de

Direitos Humanos e pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

Complementa a garantia inserta no art. 5°, LXI1I, da Constituicdo Federal as disposicfes
contidas no art. 8.2, alinea “g”, da Convengao Americana de Direitos Humanos e no art. 14.3,
alinea “g”, do Decreto n. 592/1992 (Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos), as

quais preceituam que é direito de toda pessoa ndo depor contra si e ndo se declarar culpada.

A regra descortina outra faceta do principio da vedacdo a autoincriminacdo: a de norma

de tratamento oponivel a toda pessoa que esteja sujeita ao jus puniendi do Estado.

Conforme salienta Eugénio Pacelli (2009, p. 33), a garantia judicial trazida na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, consubstanciada pelos demais direitos
fundamentais previstos na Constituicdo da Republica, como os direitos ao siléncio, dignidade
e intimidade, chancelam, por exemplo, a postura do acusado de recusar-se a participar da
reproducdo simulada dos fatos prevista no art. 7° do Codigo de Processo Penal, inadmitindo-se

qualquer tipo de prejuizo aquele em consequéncia da recusa.

A garantia positivada na Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San
Jose da Costa Rica — e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos se amolda,
portanto, ao conjunto de garantias concedidas ao imputado, as quais dettm o conddo de

oferecer-lhe instrumentos de defesa pessoal, fato que sera melhor tratado no subtdpico seguinte.

2.3 O direito de defesa pessoal negativa do acusado

O direito de defesa pessoal negativa também constitui desdobramento do principio do

nemo tenetur se detegere, pois, além do direito ao siléncio, ao sujeito passivo é tambem
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conferida a faculdade de manter-se inerte, abster-se, ou seja, de ndo colaborar com a produgéo

de provas que poderdo ser usadas em seu desfavor.

Diferencia-se do direito de defesa pessoal positivo, haja vista que, neste caso, 0 agente
atua ativamente, produzindo elementos de convic¢do em seu beneficio, como na negativa de
autoria sustentada durante o interrogatorio judicial. O direito de defesa pessoal negativa é
exatamente o oposto. A postura assumida pelo suspeito ou acusado é de omissdo, um nao fazer,
obrigando gque o Estado-Promotor se desincumba do seu 6nus probatorio. Aury Lopes Jr. afirma
gue o acusado “ndo pode ser compelido a declarar ou mesmo participar de qualquer atividade

que possa incrimina-lo ou prejudicar sua defesa” (2021, p. 503).

Outra perspectiva sobre a defesa negativa é a de desdobramento do principio da ampla
defesa, pois a possibilidade de utilizar-se todos os meios de resisténcia admitidos em lei inclui,
por ébvio, a faculdade de simplesmente omitir-se, isentar-se de assumir postura ativa que

eventualmente lhe prejudique.

Aproveitando o exemplo do interrogatério judicial, este ato processual é admitido como
instrumento de defesa do réu®, sendo-lhe franqueada a estratégia defensiva de ndo contribuir
com a producdo probatéria do 6rgdo titular da acdo penal. Além de ser manifestacdo do
principio da vedacdo a autoincriminacédo, a defesa pessoal negativa também é um fragmento
dos direitos individuais constitucionalmente previstos da ampla defesa e da presuncdo de
inocéncia, visto que, quanto a este Ultimo, a inacdo do réu ndao pode ser revertida em seu

prejuizo.

Juliana Pereira Santos, citando os ensinamentos do professor Antonio Scarance
Fernandes, rememora as licbes deste autor sobre o aperfeicoamento da vedacdo a

autoincriminagdo no Brasil:

[...] j& era sensivel a evolugdo da doutrina brasileira no sentido de extrair da clausula
da ampla defesa e de outros preceitos constitucionais, como o da presuncdo de
inocéncia, o principio de que ninguém é obrigado a se autoincriminar, ndo podendo o

5 Entendimento consolidado no Supremo Tribunal Federal e recentemente reafirmado pela Segunda Turma quando
do julgamento do Habeas Corpus 233.191/SP, ocasido em que o referido 6rgdo colegiado decidiu pela suspenséao
da acdo penal na qual o paciente acompanhou a audiéncia virtual, mas ndo foi interrogado por estar foragido.
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suspeito ou o acusado ser forcado a produzir prova contra si mesmo (Fernandes, 2012,
p. 264 apud Santos, 2018, p. 829).

A vedacdo a autoincriminacdo possui amplo contedo material, com multiplas
dimensdes que se manifestam em principios e garantias contidos nao s6 apenas na Constituicéo,
mas também em diplomas infraconstitucionais. Seja como consectario l6gico do principio do
nemo tenetur se detegere, seja como manifestacdo dos principios da ampla defesa, do
contraditorio e da presuncdo de inocéncia, é possivel afirmar que a impossibilidade de
autoincriminacdo no ordenamento juridico brasileiro pode ser admitida, ainda, como uma das

acepcdes do principio da dignidade da pessoa humana.

2.4 A vedacdo a autoincriminacdo como manifestacdo do principio da dignidade humana

O constituinte originario instituiu o principio da dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos da Republica, conforme previsto no art. 1°, inc. I, da Constituicdo Federal.
Assim o fez com o objetivo de alcar o ser humano como o fim Gltimo do Estado, ou seja, este
existe somente em razdo daquele, ndo o inverso, de maneira que a dignidade do homem integra
0 substrato material presente em todos os direitos fundamentais inseridos no ordenamento
juridico brasileiro, em maior ou menor grau, independentemente de sua expressa previsao
(Tavares, 2020, p. 552). Trata-se de “um bem superior aos demais e essencial a todos os direitos
fundamentais do Homem, que atrai todos os demais valores constitucionais para si” (Bitencourt,

2023, p. 37).

Afirma-se que o aludido principio é a expressdo do mandamento religioso do respeito
ao préximo, representado pela maxima cristd do “amai-vos uns aos outros”, reafirmando,

portanto, a obrigatoriedade do tratamento respeitoso, digno, para com os semelhantes.

A despeito da origem do principio em andlise, fato € que o outrora valor atravessou
milénios, tornando-se, sob forte influéncia liberal, principio juridico na contemporaneidade,
notadamente apds a Segunda Guerra Mundial, periodo em que a dignidade da pessoa humana
foi inserida na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e em diversas constituicdes por
toda a Europa, tais como a italiana, alema, portuguesa e espanhola, conforme destaca Luis
Roberto Barroso (2010, p. 257-258).
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Referido autor e ministro da Suprema Corte brasileira, ao defender que a dignidade
humana é um principio juridico, e ndo um direito fundamental autbnomo, refere que ¢é possivel

destacar trés elementos que identificam o seu contetdo minimo:

Para finalidades juridicas, a dignidade da pessoa humana pode ser dividida em trés
componentes: valor intrinseco, que se refere ao status especial do ser humano no
mundo; autonomia, que expressa o direito de cada pessoa, como um ser moral e como
um individuo livre e igual, tomar decisdes e perseguir seu proprio ideal de vida boa;
e valor comunitario, convencionalmente definido como a interferéncia social e estatal
legitima na determinacdo dos limites da autonomia pessoal (Barroso, 2013, p. 146).

José Joaquim Gomes Canotilho, na perspectiva do constitucionalismo portugués, ensina
que a doutrina contemporanea rechaca a tentativa de fixacdo de um conceito univoco acerca da
dignidade da pessoa humana, como nas perspectivas cristologicas, iluministas ou marxistas,
admitindo, em sentido diverso, uma integracdo pragmatica destas significacdes, a qual pode ser

sintetizada em cinco elementos:

(1) Afirmacdo da integridade fisica e espiritual do homem como dimenséo
irrenunciavel da sua individualidade autonomamente responsavel (CRP, arts. 24.°,
25.°, 26.°). (2) Garantia da identidade e integridade da pessoa através do livre
desenvolvimento da personalidade (cfr. refraccdo desta ideia no art. 73/2.° da CRP).
(3) Libertagdo da «angustia da existéncia» da pessoa mediante mecanismos de
socialidade, dentre os quais se incluem a possibilidade de trabalho e a garantia de
condigdes existenciais minimas (cfr. CRP, arts. 53.°, 58.°, 63.°, 64.°). (4) Garantia e
defesa da autonomia individual através da vinculacdo dos poderes publicos a
conteldos, formas e procedimentos do Estado de direito. (5) Igualdade dos cidadaos,
expressa na mesma dignidade social e na igualdade de tratamento normativo, (cfr.
CRP, art. 13.°), isto é, igualdade perante a lei (Canotilho, 1993, p. 326).

Guardadas as devidas proporcbes em relacdo as especificidades juridico-sociais do
constitucionalismo brasileiro, percebe-se que as conclusdes obtidas pelos dois autores citados
afastam uma conceituacéo rigida sobre o principio da dignidade da pessoa humana, resultando,
pois, na aceitacdo de um conceito pragmatico, que fraciona o contetdo juridico do principio
tratado em diversos elementos ou acepcdes distintas, com facetas multivocas, plurais, revelando

perspectivas distintas da mesma norma.

No Brasil, além de constituir um dos fundamentos da Republica, de condensar o
contedo normativo presente, ainda que minimamente, de todos os principios presentes no
ordenamento juridico nacional e de sintetizar diversas acepcGes sociais, filosoficas, sociais e
juridicas, a dignidade da pessoa humana também pode ser considerada um critério

hermenéutico:



17

[...] a supremacia absoluta das normas constitucionais e a prevaléncia do principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento basilar da Republica obrigam o
intérprete, em especial o Poder Judiciario, no exercicio de sua funcéo interpretativa,
aplicar ndo s6 a norma mais favoravel a protegéo aos Direitos Humanos, mas, também,
eleger em seu processo hermenéutico, a interpretacdo que lhe garanta a maior e mais
ampla protecdo (Moraes, 2017, p. 34).

Com efeito, seja por conta do seu viés diversificado, seja em razdo de sua funcao
hermenéutica, o principio da dignidade humana, para o nosso estudo, revela dois contetdos
cruciais que evidenciam a sua correlagdo com o principio da vedacdo a autoincriminacéo: a
autonomia do ser humano perante o Estado, que apenas pode intervir na vida deste por meio de
garantias civilizatorias minimas; e a necessidade de a observancia a prote¢do humanitaria guiar
a interpretacdo ndo apenas da Constituicdo Federal, mas também de toda a legislacdo

infraconstitucional.

Justamente por isso, 0 principio da vedacdo a autoincriminacdo também pode ser
entendido como uma manifestacdo do principio da dignidade humana, porquanto constitui
critério de autonomia do cidaddo em relacdo ao poder punitivo do Estado. Vincula o poder de
punir do Estado a uma garantia civilizatdria que impede que aquele seja compelido a agir contra
0S Seus instintos mais primitivos, uma vez que ¢ “contra a natureza de um homem acusar-Se a

si mesmo” (Beccaria, 2015, p. 38).

O principio do nemo tenetur se detegere, que se desdobra tanto no direito ao siléncio
quanto no direito de defesa pessoal negativa, s6 poderd ser devidamente compreendido e
corretamente aplicado se interpretado a luz do principio da dignidade humana, critério de
interpretacdo que demonstra o avanco civilizatério da sociedade ocidental e representa o
término das barbaridades legitimadas e praticadas pelo Estado ao longo da historia da

civilizagéo.
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3 EFEITOS PENAIS E EXTRAPENAIS DA CONFISSAO PRESTADA NO ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL NO SISTEMA ACUSATORIO

3.1 O problematico aproveitamento da confissdo em caso de descumprimento do acordo de nédo

persecucao penal

A Lei n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime) inseriu na sistematica processual penal
brasileira o acordo de ndo persecucdo penal, instrumento negocial ja previsto na Resolucéo n.
181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, criado sob forte influéncia do direito
norte-americano. Objetiva oferecer tanto a acusacdo quanto ao investigado uma via alternativa,
consensual, na qual este Gltimo se compromete a cumprir as condi¢des ofertadas pelo primeiro,

com o objetivo de néo se submeter a uma agéo penal.

O artigo 28-A do Codigo de Processo Penal traz requisitos e vedagoes a celebracdo da
avenca. Dentre 0s requisitos, tem-se que sera cabivel quando nédo for o caso de arquivamento,
o investigado tiver confessado formal e circunstancialmente a préatica da infracdo penal, a
infracdo n&@o conter violéncia ou grave ameaca e tiver pena inferior a 4 (quatro) anos, sendo

necessario, ainda, que a medida seja suficiente para a prevencao e repreensdo do crime.

Ja em relacdo as vedacOes, observa-se que o acordo ndo podera ser proposto quando for
cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, quando o investigado
for reincidente ou se houver elementos probatdrios que indiqguem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas, quando o
agente tiver sido beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo, em
acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo e
quando o sujeito passivo for investigado pela suposta pratica de crimes relacionados a violéncia

domeéstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino.

Sobre a exigéncia da confissdo formal e circunstancial do investigado que recaem as
criticas mais ferrenhas relativas ao instituto do ANPP, visto que até entdo nenhuma outra forma
de alternativa penal requeria a confissdo do sujeito passivo como pressuposto de cabimento,

ensejando grave inseguranca juridica sobre o aproveitamento da assungéo de culpa na hipotese



19

de ndo homologacéao do acordo pelo juizo e no caso de descumprimento dos termos da avenca

por parte do investigado (Martinelli, 2022, p. 345).

Causa estranheza a exigéncia de que o investigado confesse, formal e
circunstancialmente, a pratica de uma infracdo penal antes mesmo de ter relacdo processual
penal formada. Isto é, a disposicao legal, como posta, requer que o0 sujeito passivo disponha de
direito fundamental previsto na Constituicdo Federal — direito ao siléncio — para que s6 entdo
possa contar com a possibilidade de celebrar o negécio juridico pré-processual com o érgédo do
Ministério Publico.

E necessario, diante disso, tecer alguns comentarios sobre a natureza juridica da
confissdo. Primeiro, porque a voluntariedade do agente é condicdo para a sua validade,

conforme licdo de Guilherme Nucci:

Confessar, no &mbito do processo penal, é admitir contra si, por quem seja suspeito
ou acusado de um crime, tendo pleno discernimento, voluntaria, expressa e
pessoalmente, diante da autoridade competente, em ato solene e publico, reduzido a
termo, a prética de algum fato criminoso. Em pretéritos tempos, PIMENTA BUENO
definia a confissdo como “o reconhecimento ou declaracéo por que alguém manifesta
um fato préprio. Em vez de contumaz, pode o réu confessar o delito no decurso do
interrogatorio, independentemente de sugestdes indevidas do juiz”. Deve-se
considerar confissdo apenas o ato voluntario (produzido livremente pelo agente, sem
nenhuma coagdo), expresso (manifestado, sem sombra de divida, nos autos) e pessoal
(inexiste confissdo, no processo penal, feita por preposto ou mandatario, o que
atentaria contra a seguranca do principio da presuncéo de inocéncia) (Nucci, 2020, p.
762).

A confissdo sera valida se prestada de modo livre, espontaneo, devendo o sujeito passivo

ser devidamente cientificado de que o seu siléncio ndo poderé ser revertido em seu desfavor.

Em segundo lugar, Aury Lopes Jr. alerta que a confissdo deverd ser levada em
consideracdo na nossa atual sistematica processual penal como meio de defesa, e ndo como

instrumento de arrependimento e remisséo erigido sob a nogéo de culpa judaico-cristé:

Deve-se insistir na necessidade de abandonar-se o rango inquisitorio (e a mentalidade
nessa linha estruturada), em que a confissdo era considerada a “rainha das provas”,
pois o réu era portador de uma verdade que deveria ser extraida a qualquer custo. No
fundo, a questdo situava-se (e situa-se, ainda) no campo da culpa judaico-crista, em
que o réu deve confessar e arrepender-se, para assim buscar a remissdo de seus
pecados (inclusive com a atenuagdo da pena, art. 65, III, “d”, do Codigo Penal).
Também é a confissdo, para o juiz, a possibilidade de punir sem culpa. E a
possibilidade de fazer o mal através da pena, sem culpa, pois o herege confessou seus
pecados. Tudo isso deve ser abandonado rumo ao processo penal acusatdrio-
constitucional, em que o interrogatorio é acima de tudo um meio de defesa e, a
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confissdo, apenas mais um elemento na axiologia probatéria, que somente pode ser
considerado quando compativel e conforme o resto da prova produzida (Lopes Jr.,
2021, p. 511).

A concepcao é convergente aquela positivada no art. 197 do Cédigo de Processo Penal:
“O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e
para a sua apreciacdo o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando
se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordéancia”. A confissdo, entdo, ndo ¢ a rainha
das provas do processo penal brasileiro e deve ser valorada como os demais elementos
probatorios, em respeito ao principio do livre convencimento motivado previsto no art. 155 do
CPP.

A exposicdo de motivos do Projeto de Lei n. 882/2019, que deu origem ao Pacote
Anticrime (Lei n. 13.964/2019), ao tratar do acréscimo do art. 28-A no Codigo de Processo
Penal, contém justificativas genéricas sobre os requisitos do acordo, referindo, por exemplo,
que o “antigo sistema de obrigatoriedade da a¢do penal ndo corresponde aos anseios de um pais
com mais de 200 milhdes de habitantes e complexos casos criminais” ¢ que “o acordo
descongestiona os servigos judicidrios, deixando ao Juizo tempo para os crimes mais graves”.
Apesar de mencionar institutos despenalizantes como a transacéo penal, suspenséo condicional
do processo e Termo de Ajustamento de Conduta na esfera ambiental, ndo adentra os meandros
do ANPP, tampouco faz referéncia aos motivos que ensejaram a adi¢cdo da confissdo como

requisito para a celebracdo da avenca.

Parece que a sua insercdo como condi¢do do acordo de ndo persecu¢do penal contém
duas problematicas evidentes: a auséncia de voluntariedade do agente diante da coacdo estatal

e a sua prescindibilidade.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho conceituam a coagdo moral (vis
compulsiva) como aquela que “incute na vitima um temor constante capaz de perturbar seu
espirito, fazendo com que ela manifeste seu consentimento de maneira viciada” (2019, p. 173).
Explica Maria Helena Diniz que, apesar de a coa¢do moral atuar sobre o consentimento da
vitima, remanesce ainda para esta uma espécie de liberdade relativa, permitindo-lhe “optar entre

a realizacéo do negdcio que lhe é exigido e o dano com que € ameacada” (2012, p. 510).
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Sob essa perspectiva, é possivel questionar a voluntariedade da confisséo prestada pelo
agente passivo para a celebracdo da avenca, pois, naturalmente, este tende a ponderar o custo-
beneficio entre assumir a autoria da infracdo penal, ainda que falsamente, ou se submeter a
persecucdo criminal para provar sua inocéncia (Martinelli, 2022, p. 353), opgdo mais
dispendiosa. O constante temor gerado pela possibilidade de condenacdo aliada & notoria
morosidade da prestagdo jurisdicional no Brasil, bem como & estigmatizacdo que permeia a
figura do réu perturbam o espirito deste, de maneira que a sua manifestacdo de consentimento

ndo pode ser considerada livre, espontanea, requisitos de validade da confisséo.

A respeito Leonardo Schmitt de Bem afirma:

A exigéncia de confissdo (perante a autoridade policial) detalhada ou minuciosa para
dar sentido & formacg&o da opinio delicti acaba tornando os demais elementos colhidos
descartaveis ou, ao menos, secundarios. O acordo, desta forma, acabaria por resgatar
impropriamente a antiga posicao da confissdo como regina probationum. A confisséo,
na verdade, moeda de troca! Veja-se que ndo se trata de requisito para a oferta da
transacdo, no &mbito dos crimes de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, e
quando ndo concretizada, 0 Ministério Publico oferece oralmente a denlncia com sua
opinido sobre a autoria e a materialidade do fato formada com respaldo em um simples
termo circunstanciado. No acordo, por sua vez, se 0 agente quiser rir, terd que fazer
rir. E a arte do cinema importada a justica. Para ser ajudado, precisa ajudar
“circunstanciadamente” (de acordo com o que pretende perpetuar um setor da
doutrina). Se ndo o fizer, seré processado (De Bem, 2022, p. 299).

Carece de sentido a conservacao da exigéncia da admissdo de culpa quando o proprio o
art. 28-A do Cddigo de Processo Penal condiciona o acordo de ndo persecucdo penal a
existéncia de justa causa, ao referir que o negdcio juridico s6 sera cabivel quando “ndo for o

caso de arquivamento”.

Também por isso que se questiona a insercdo da confissdo como requisito para a
celebracdo do acordo de ndo persecugdo penal. Ora, se ha indicios minimos de materialidade e
autoria delitivas, a assungdo de culpa se revela imposic¢do estranha ao objetivo do acordo e,
também, ao momento em que ele é proposto — antes do oferecimento da dendncia, a rigor —, ou
seja, “sendo um meio de prova, a confissdo para o oferecimento do acordo [de ndo persecucéo
penal] parece ser mais um castigo ao acusado do que um requisito politico-criminal valido para
a concessao” (Martinelli, 2022, p. 352).

A confissdo, nesse caso, ndo possui a instrumentalidade necessaria a sua existéncia

como meio de prova. Existe de per si, porquanto, “claramente, o objetivo central é punir, a fim
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de sustentar, perante a sociedade, a falsa ideia de efetividade penal” (Ribeiro; De Paula e
Toledo, 2019, p. 33). Demonstra um flerte do legislador com a antiga concepcéao da confisséo
como rainha das provas, prestigiando exacerbadamente a eficiéncia a que se presta o acordo —
eficiéncia que é mencionada na propria exposi¢do de motivos do PL n° 882/2019, como ja
referido —, valendo-se, ainda, do seu carater expurgatério, com forte influéncia da tradi¢do

judaico-cristé enraizada no direito processual penal brasileiro.

Havendo justa causa para o oferecimento da dendncia e estando presentes os demais
requisitos contidos no art. 28-A do CPP, bastaria ao “titular da a¢do penal optar por denunciar
ou por aceitar um acordo” (Martinelli, 2022, p. 353). Ou seja, a confissdo se mostra
desnecessaria, indcua, prescindivel e incompativel com a sistematica processual penal vigente
no direito brasileiro. Esvazia o carater de alternativa penal da avenca. Consiste em mera punicao

antecipada, portanto.

Essa impertinéncia da necessidade de confessar-se a infragcdo penal demonstra, ainda,
vicio grave inerente a importacao do instituto do plea bargain ao sistema processual brasileiro.

Antes mesmo da insercao do art. 28-A no Cadigo de Processo Penal, Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho (2019, p. 3) alertara sobre 0s perigos da americanizacao do direito processual
penal brasileiro, com raizes historicamente inquisitoriais, sem os devidos cuidados para tanto.
Destacara, especialmente, a imprescindivel divisdo clara dos papeis atribuidos ao julgador,
naturalmente equidistante, e ao orgdo titular da acdo penal, para que os direitos e garantias
minimas do cidadao investigado/acusado fossem devidamente observados durante as etapas

negocial e homologatéria do acordo.

A logica utilitarista e eficientista do modelo negocial tipico do plea bargain
estadunidense e do pattegiamento® italiano, ambos instrumentos que excetuam o principio da
indisponibilidade da acdo penal, preza pela confissdio do acusado acima de tudo,

independentemente do dever imposto constitucionalmente ao Ministério de Publico de ser o

¢ Alternativa penal prevista no Codigo de Processo Penal italiano na qual, antes do inicio do processo, as partes,
sujeito passivo e acusacao, podem negociar uma pena, cabendo ao juiz verificar a adequagao da proposta ao caso
concreto, homologando-a por sentenga - ou rejeitando-a por decisdo — ordinanza (Angelini, 2013, p. 222-223).
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dominus litis da acdo penal mediante a extragdo de lastro probatério minimo para tanto. A
confissdo “volta a ser a rainha das provas no modelo negocial, como uma recusa a toda a
evolucéo da epistemologia da prova e também do nivel de exigéncia na formacéo da convicgéo
dos julgadores” (Lopes Jr., 2023, p. 133).

Além de todos esses problemas relativos ao aspecto material da exigéncia de confisséo
no acordo de ndo persecucdo penal, ainda remanesce a discussdo sobre uma circunstancia
formal que a permeia, em razdo da publicidade do ato homologatorio: o risco de utilizacdo da
confissdo como elemento de convic¢do nas esferas penal e extrapenal, na hipdtese de

descumprimento do acordo.

Na esfera penal, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, ao apreciar o Habeas
Corpus n.° 756.907/SP, perfilhou, a unanimidade, o entendimento do Ministro Relator Rogério
Schietti Cruz, segundo o qual “a assuncdo extrajudicial de culpa no ANPP é similar ao contetdo
de confissdo da préatica da infracdo penal perante autoridade policial ou ministerial”, o que,
segundo o referido magistrado, reproduzindo o entendimento de Rodrigo Leite Ferreira Cabral,
“somente tem valor probatorio (como dado extrajudicial) e pode ser utilizada para subsidiar a
dendncia ‘caso exista descumprimento do acordo, levando o Ministério Publico a oferecer

dendncia’”.

Para o STJ, a confissdo prestada pelo investigado durante a celebracdo do ANPP tem
natureza juridica de elemento informativo, podendo ser aproveitada, em caso de
descumprimento do acordo, ndo s6 para enrobustecer a justa causa, mas também como elemento
de conviccdo bastante a prolacdo de uma condenacdo penal, desde que a assuncao extrajudicial

de culpa seja confirmada pelas provas produzidas durante a instrucao criminal.

O Conselho Nacional do Ministério Publico, em abril de 2024, editou a Resolugéo n.
289/2024, que alterou as disposi¢Oes da Resolucdo n. 181/2017, e introduziu, em seu art. 18-F,
a seguinte previsdo: “Havendo descumprimento de qualquer das condi¢des do acordo, a
dendncia a ser oferecida podera utilizar como suporte probatorio a confissdo formal e

circunstanciada do investigado, prestada voluntariamente na celebracao do acordo”.

Surge dai o problema da incompatibilidade da manutengdo da confissdo “formal e

circunstancial” no art. 28-A do CPP com o principio constitucional do juiz natural. E dizer, com
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a manutencdo, nos autos da acdo penal, da confissdo pormenorizada e relacionada ao caso
concreto, 0 magistrado que teve contato com o seu conteddo serd contaminado cognitivamente,
afetando o seu necessario distanciamento valorativo do fato e influenciando negativamente o
resultado do processo. O réu seria condenado a priori, consistindo o processo penal em mera
formalidade para o alcance deste resultado.

Aury Lopes Jr. destaca a necessidade de desentranhamento da confissdo no caso de
descumprimento do acordo pelo investigado, visto que, apos ter contato com admisséo de culpa,
0 juiz, naturalmente, ndo teria como esquecé-la. A formacdo do convencimento judicial ndo

seria livre, mas vinculada a confissao:

Questdo tormentosa € a exigéncia de confissdo para a realizagdo do acordo, na medida
em que podera gerar diversos reflexos para além daquele processo. O primeiro
problema que surge é o valor dessa confissdo em caso de rescisdo do acordo. Nos
parece evidente que ndo podera ser utilizada contra o réu, devendo ser desentranhada
e proibida de ser valorada. Contudo, ndo se desconhece ou desconsidera 0 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 existe “delete” mental) e venha a absolver o imputado, mesmo que
0 contexto probatorio seja fraco (Lopes Jr., 2021, p. 222).

Novamente, a confissdo seria alcada ao patamar de rainha das provas, violando,
consequentemente, o sistema processual penal acusatorio trazido pela Constituicdo Federal e

pelo art. 3°-A do Cddigo de Processo Penal.

A utilizacdo da confisséo ap6s eventual descumprimento do acordo reforcaria o seu uso
como método de coacao estatal, consistindo em punicdo — ndo prevista em lei, alids — ao sujeito

passivo por transgredir os termos da avenca.

Essa transgressdo nédo repercute apenas na esfera penal, uma vez que a publicidade do
ato homologatério do Acordo de Nao Persecucdo Penal e a falta de previsao legal sobre os

limites do uso da confissdo permitiram, ao menos em tese, a utilizacdo desta em outras searas.

Esta é a preocupagdo demonstrada por Aury Lopes Jr. ao questionar se a confissao

podera surtir efeitos para além do possivel processo criminal:

Podera ser usada em um processo civel de indenizacéo sobre aquele fato? Podera ser
utilizada administrativamente, para fins fiscais ou de natureza punitiva disciplinar? A
lei ndo estabelece limite e esse risco exige. Dai por que pensamos que devera haver
no acordo uma clausula de limitacdo de valor probatdrio, ndo sendo permitida a
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publicidade ou o compartilhamento da confissdo dos termos do acordo de nao
persecucdo penal (Lopes Jr., 2021, p. 223).

Alguns exemplos precisam ser trazidos acerca dos reflexos da assungéo de culpa nas
searas do Direito Civil, Empresarial e Administrativo.

3.2 Os efeitos da assunc¢éo de culpa nas esferas extrapenais
3.2.1 Esfera civil

De acordo com Lorenzo Moreira Alves, a confissdao formal e circunstancial inserta no
art. 28-A do CPP constitui poderoso instrumento probatorio que poderia extrapolar a esfera
penal, refletindo, atipicamente, em outros ramos do Direito. Geraria san¢Ges ndo previstas em
lei e uma “infinidade de consequéncias que podem ser mais gravosas que 0 proprio acordo e

que variam de acordo com as peculiaridades do caso concreto” (Alves, 2020).

Exemplifica o referido autor que a confissao, para celebrar o ANPP, da préatica de uma
infracdo penal cometida no &mbito de uma relacdo contratual ndo produziria efeitos apenas no
para celebracdo da alternativa penal, mas também para além dela. Admitir a culpa poderia,
nessa hipétese, subsidiar a propositura de uma civil de danos morais e/ou materiais por parte da
vitima do delito (Alves, 2020).

3.2.2 Esfera empresarial

Aproveitando o citado exemplo, na hip6tese de o crime ter sido praticado por algum dos
socios minoritarios da empresa, a confissdo realizada por este daria margem para os demais
socios pleitearem a sua exclusdo do quadro societario, com a utilizacdo do ato homologatorio

do acordo para fundamentar a justa causa exigida para tanto (Alves, 2020).

E o risco que decorre das disposi¢es contidas no art. 1.085 do Cédigo Civil, o qual
dispde que: “Ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a maioria dos s6cios, representativa
de mais da metade do capital social, entender que um ou mais socios estdo pondo em risco a

continuidade da empresa, em virtude de atos de inegavel gravidade, podera exclui-los da
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sociedade, mediante alteracdo do contrato social, desde que prevista neste a excluséo por justa

causa”.

Inegavel cogitar que, diante de uma admissao de culpa formal e circunstancial da pratica
de uma infracdo penal, esta ndo surta efeito em relacdo ao investigado e a sociedade empresaria
da qual faz parte, sobretudo, quando a infracdo detiver vinculo com a atividade laborativa do
investigado.

3.2.3 Esfera administrativa

Idéntica discussdo adentra o ambito do direito administrativo sancionador,
especialmente por conta do risco de a confissdo prestada no ANPP servir de elemento
probatério em desfavor do investigado nesse ambito.

Tanto € assim que a Procuradoria-Geral do Estado de Goias, por meio do Despacho n.
456/2023/GAB, em virtude da consulta formulada pela Geréncia de Resolucdo Consensual de
Conflitos da Controladoria-Geral do Estado de Goias sobre os efeitos da celebracdo de ANPP

nas sindicancias e na instrugéo e julgamento de PADs, perfilhou o entendimento de que:

A confissdo formalizada no acordo de ndo persecucdo penal homologado pode
integrar o conjunto probatério do processo disciplinar como prova emprestada, no
entanto, somente podera subsidiar condenacgdo caso ndo tenha sido retratada e se
confirmada por outras provas produzidas em devido processo legal com submissao ao
contraditério e ampla defesa (Despacho n. 456/2023/GAB).

Cuida-se de precedente que evidencia o cenario de incertezas no qual o investigado se
coloca ao confessar a pratica de uma infragdo penal com o intuito de celebrar o acordo de néo

persecucéo penal.

A omissdo legislativa e a auséncia de solucdo jurisprudencial de carater vinculante dao
margem a interpretacdes que ampliam o poder punitivo do Estado, gerando consequéncias que

dificilmente serdo verificaveis quando da celebracdo do negocio juridico.
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 28-A DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL

4.1 O conceito de inconstitucionalidade material e a impossibilidade de estabelecer a confissdo

como requisito obrigatério para a celebragdo do ANPP

Antes de prosseguir na analise da incompatibilidade entre a exigéncia da confissdo como
condic&o para a celebracéo do acordo de ndo persecucéo penal e a Constituicdo Federal de 1988,

€ necessario estabelecermos um conceito preciso de inconstitucionalidade material.

Sem embargo, “os vicios materiais dizem respeito ao proprio conteudo ou ao aspecto
substantivo do ato, originando-se de um conflito com regras ou principios estabelecidos na
Constituigdo” (Mendes, 2020, p. 1.200). Isto €, verifica-se a inconstitucionalidade material de
determinado ato legislativo quando este violar o conteudo normativo insito — o nucleo essencial
— a determinada norma constitucional, inviabilizando a sua permanéncia, total ou parcial, no

ordenamento juridico brasileiro.

E possivel falar em inconstitucionalidade material quando o ato legislativo ndo for
compativel com os fins constitucionais, hipotese em que o vicio substancial decorrerd de

excesso de poder ou de desvio de poder do legislativo. Gilmar Mendes leciona o seguinte:

A inconstitucionalidade material envolve, porém, ndo sé o contraste direto do ato
legislativo com o pardmetro constitucional, mas também a aferi¢éo do desvio de poder
ou do excesso de poder legislativo. E possivel que o vicio de inconstitucionalidade
substancial decorrente do excesso de poder legislativo constitua um dos mais
tormentosos temas do controle de constitucionalidade hodierno. Cuida-se de aferir a
compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente previstos ou de constatar a
observancia do principio da proporcionalidade, isto €, de se proceder a censura sobre
a adequacdo e a necessidade do ato legislativo (Mendes, 2020, p. 1.200).

Haverd inconstitucionalidade material, portanto, quando o ato legislativo violar
frontalmente regra ou principio constitucional ou quando a lei for incompativel com os fins
constitucionais, diante da necessidade de a norma infraconstitucional se conformar com meios

e fins previstos na Constituicdo Federal.

Fixada a referida premissa, pode-se afirmar que a exigéncia da confissdo como requisito

obrigatorio para a celebracdo do acordo de ndo persecugdo penal é materialmente
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inconstitucional, seja por afrontar diretamente diversos dispositivos constitucionais, seja por
ser instrumento utilizado pelo legislador para alcancar fins incompativeis com os preceitos

contidos na Constituicdo da Republica.

Viola o principio constitucional do nemo tenetur se detegere (art. 5°, LXIII) porque
exige a autoincriminagcdo como moeda de troca para livrar o investigado de uma potencial agcdo
penal. Oblitera o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, I11), porquanto coloca a confissdo como rainha das provas, regresso
civilizatorio incompativel ndo s6 com o contetdo essencial do referido principio, mas também

com o sistema processual penal acusatdrio instituido na Constituicdo Federal (art. 129, I).

Ofende os principios da ampla defesa e do contraditério (art. 5°, LV) por colocar o
investigado em situacdo de vulnerabilidade juridica, viabilizando o aproveitamento de sua
confissdo em outras esferas do direito, estigmatizando-o, e impedindo que o direito de defesa
seja exercido em sua plenitude. Contraria o principio do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII)
por afastar a imparcialidade do magistrado que toma conhecimento da confisséo realizada pelo
investigado. E, por fim, incompativel com a garantia constitucional ao devido processo legal
(art. 5°, LIV), pois enseja que a assuncdo extrajudicial de culpa seja aproveitada em diversas
areas do direito e até mesmo no préprio campo da persecucdo penal, especialmente no caso de
descumprimento do acordo por parte do sujeito passivo.

A confissdo inserta no art. 28-A do CPP é inconstitucional, também, por funcionar como
meio para o alcance de fins inconstitucionais pelo legislador ordinario. E dizer, a supremacia
do eficientismo penal sobre direitos e garantias positivados na Constituicdo Federal — a custa
de um longo processo histérico marcado pelo arbitrio estatal — demonstra a inadequacéo e a

desnecessidade do ato legislativo.

E inadequado porquanto dilata o controle do Estado sobre o investigado sob o pretexto
de fazer justamente o contrario. Ao argumento de oferecer uma alternativa penal para o sujeito
passivo, amplia-se o que a criminologa Vera Regina de Andrade alcunha de “cultura punitiva”,
suprimindo “cada vez mais as garantias penais e processuais basicas, rasgando, cotidianamente,
o ideal Republicano” (Andrade, 2006, p. 178). Trata-se de reformismo penal semantico,

meramente retorico. A obrigatoriedade da confissdo serve, pois, como meio de fazer politica
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criminal baseada em eficientismo raso, superficial, associando a obtencéo da confissao a ideia
de que esta é capaz de produzir justica penal e promover a lei e a ordem, ainda, que, para tanto,
uma série de garantias e direitos constitucionais sejam sequencialmente violados. Perpetua-se
a problemética do reformismo penal brasileiro j& denunciada por Vera Regina: “o hino a
intolerancia faz também seus reféns minimalismos reformistas, cujas reformas, ao invés de
minimizar, ttm ampliado, sucessivamente, o sistema penal e o controle social” (Andrade, 2006,
p. 179).

A confissdo é desnecessaria porque o proprio art. 28-A, com base em interpretacdo a
contrario sensu, estabelece a presenca de justa causa como um dos pré-requisitos do ANPP.
Em havendo prova de materialidade e indicios suficientes de autoria, a confiss&o do investigado
teria “apenas a finalidade de induzi-lo a produzir prova contra si mesmo quando ndo houver

necessidade de novos elementos para a propositura da agdo penal” (Martinelli, 2022, p. 353).

Dai porque o sacrificio dos direitos e garantias constitucionalmente previstos se mostra
absurdo nesse caso, sendo a lei claramente desproporcional aos fins garantistas previstos na
Constituicdo. Demonstra a imprescindibilidade da “censura judicial no ambito da
discricionariedade legislativa ou, como assente na doutrina alema, na esfera de liberdade de
conformacao do legislador (gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit)” (Mendes, 2020, p. 1.200),
com a consequente declaracdo de inconstitucionalidade com reducéo do texto do art. 28-A do

Cadigo de Processo Penal.

4.2 A incompatibilidade entre o art. 28-A do Codigo de Processo Penal e as disposicdes da
Convencdo Americana de Direitos Humanos e do Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos

Assim como na andlise da inconstitucionalidade da exigéncia da confissdo contida no
art. 28-A do Codigo de Processo Penal, é importante delimitar o instituto do controle de
convencionalidade, a fim de que seja possivel se estabelecer premissas consistentes para o

exame futuro. André de Carvalho Ramos ensina:

O controle de convencionalidade consiste na analise da compatibilidade dos atos
internos (comissivos ou omissivos) em face das normas internacionais (tratados,
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costumes internacionais, principios gerais de direito, atos unilaterais, resolucdes
vinculantes de organizaces internacionais) (Ramos, 2023, p. 628).

Controlar a convencionalidade de determinado ato legislativo interno é ponderar se o
seu contetido ndo viola eventual ato legislativo internacional, seja por uma violagdo direta, seja

porque os fins objetivados pelo primeiro ndo se compatibilizam com a existéncia dos ultimos.

Esse tipo de controle pode ser subclassificado em controle de convencionalidade de
matriz internacional, o qual é realizado por organismos internacionais, tomando como exemplo
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, e controle de convencionalidade de matriz
nacional, cuja analise de compatibilidade é feita pelos juizes e tribunais brasileiros (Ramos,
2023, p. 628).

O art. 8.2, “g”, da Convengdo Americana de Direitos Humanos dispde:

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: [...] direito de ndo ser obrigado a
depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada.

Oart. 14.3, “g”, do Decreto 592/92 (Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos)
afirma, semelhantemente, que: “Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena
igualdade, a, pelo menos, as seguintes garantias: [...] de ndo ser obrigada a depor contra si

mesma, nem a confessar-se culpada”.

Vé-se que as disposicdes colacionadas trazem garantias minimas aqueles que se
submetem ao jus puniendi do Estado, antes ou depois do processo, sendo o direito de
permanecer calado e de ndo produzir provas contra si uma disposi¢cdo comum aos dois textos

supralegais.

Uma interpretacdo a contrario sensu do disposto no 8.2, “g”, da Convengdo Americana
de Direitos Humanos permite inferir que a confissdo s6 deve ser admitida se realizada durante
0 processo judicial, o que, por si s0, ja evidencia a inconvencionalidade da previsdo contida na
lei processual penal brasileira. Dessa maneira, “pode-se extrair que a lei ordinaria ndo poderia
prever a confissdo antes do processo; ou, ainda que o acusado decida confessar fora do processo,

sua declaracdo néo poderia ter qualquer relevancia” (Martinelli, 2022, p. 357).
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E ainda que se admita a possibilidade de confissdo do investigado fora da esfera judicial,
o art. 14.3, “g”, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos veda, a qualquer
momento, a ingeréncia sobre a liberdade individual do acusado de optar pela inércia, como

visto.

Tem-se que a exigéncia da confissdo como requisito obrigatério do ANPP €
incompativel com os diplomas supralegais por ferir garantia minima concedida ao sujeito
passivo. A inconvencionalidade se mostra patente por exigir do investigado o sacrificio de uma
garantia judicial — indisponivel — em troca de uma alternativa penal, revelando o caréater coator
da exigéncia, contrdrio ao garantismo civilizatorio exposto nos diplomas supralegais

relacionados.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se debrugou sobre o exame da inconstitucionalidade da exigéncia
da confissdo como requisito obrigatdrio para a celebracdo do acordo de ndo persecucao penal,
alternativa penal positivada no Cadigo de Processo Penal, com as altera¢des oriundas da Lei n.
13.964/2019 (Pacote Anticrime).

Examinou-se a hip6tese de que a atual redacao do art. 28-A do CPP é incompativel com
a Constituicdo Federal de 1988, especialmente pela violagdo do principio do nemo tenetur se
detegere, o qual se manifesta por meio de direitos civilizatérios minimos oferecidos ao
investigado/processado: direito ao siléncio e direito de ndo produzir prova contra si, também
chamado de direito de defesa pessoal negativa.

Apesar de o acordo de ndo persecucdo penal ser introduzido no processo penal brasileiro
como alternativa penal, ou seja, como instrumento de viabilizacdo de uma justica penal que ndo
passe, necessariamente, pela via da acdo penal, observou-se que a importacdo do modelo
estadunidense conhecido como plea bargain ndo se mostrou compativel com o principio do
nemo tenetur se detegere. Ademais, verificou-se que, reflexamente, a importacdo a brasileira
do referido instituto norte-americano também ofende os principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana, ampla defesa, contraditorio, devido processo legal e do sistema processual
penal acusatorio, além de contrariar as disposi¢des contidas na Convencdo Americana de

Direitos Humanos e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Verificou-se que o emprego da logica eficientista no acordo de ndo persecucao penal
ndo se prestou a reduzir a esfera de controle do poder publico sobre o investigado. Na verdade,
ao estabelecer a obrigatoriedade da confissdo como requisito para a celebracdo do ANPP, o
legislador ordinario sacrificou principios e regras constitucionais para ofertar a sociedade uma
justica penal baseada tdo somente na celeridade, na qual o investigado obtém o direito de se
livrar dos estigmas inerentes & condico de réu depois de confessar o seu desvio. E o retorno da
confissio ao patamar de rainha das provas. E a expurgacdo da culpa mediante o seu

reconhecimento. Com o0 argumento de tornar o processo penal brasileiro mais moderno e
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eficiente, desfaz-se o feito para refazé-lo ainda mais inquisitorial, em descompasso com uma

série de direitos constitucionais conquistados ao longo de séculos de evolugéo civilizatdria.

Diante da demanda social por politicas criminais mais eficientes, é natural que as
alternativas penais ganhem uma relevancia cada vez maior no direito penal brasileiro, seja pela
capacidade oferecer solugBes mais répidas para a solucdo de infracBes penais de baixa
reprovabilidade social, seja pelo menor custo que elas demandam, se comparadas a a¢éo penal.

Observa-se que a modernizacao do sistema punitivo brasileiro ha de ter como norte a
Constituicdo Federal de 1988, e ndo a experiéncia estrangeira, a qual ndo é capaz de ser
reproduzida, em sua inteireza, e de modo acritico, em solo brasileiro, em razdo das

especificidades juridico-sociais existentes no Brasil.

O sacrificio de direitos e garantias constitucionais em prol de uma justica penal baseada
exclusivamente na rapidez de suas respostas, independentemente do risco de se legitimar um
sistema que busca a confissao do investigado a qualquer custo, é claramente incompativel com
a Carta Politica que estabelece a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica. Normalizar o status quo em que um inocente pode se ver compelido a confessar
uma infracdo penal que ndo cometera, para se livrar de uma iminente acao penal, ndo se mostra
compativel com a Constituicdo Federal, tampouco se revela meio adequado de modernizacao

do sistema punitivo brasileiro.

Cabe ao Poder Judiciario, a censura judicial a discricionariedade legislativa conferida
ao legislador, a fim de que o art. 28-A do Codigo de Processo Penal seja compatibilizado as
regras e principios contidos na Constituicdo Federal de 1988, evitando-se, consequentemente,
a manutencdo de uma légica processual penal eficientista que admite a vulnerabilizagdo do

sujeito passivo em troca um alento a cultura inquisitorial presente na sociedade brasileira.
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