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Resumo: Partindo da ideia de orientação do Direito Penal pelas consequências, este
artigo visa realizar uma análise sobre o acordo de não persecução penal, um instituto
importado do plea bargaining anglo-americano que vem ganhando espaço no sistema
jurídico brasileiro, tendo como referência três principais dispositivos: o art. 283 do
Projeto de Lei 8.045/2010; o art. 18 da Resolução 181/2017 do CNMP; o Anteprojeto
para alteração do Código de Processo Penal; o “Projeto de Lei Anticrime”. Com base na
ideia de acordo de não persecução penal que foi apresentada nesses dispositivos, este
trabalho vai analisar o instituto sob a perspectiva da sua involuntariedade, da
impossibilidade de realização na fase investigativa, da degeneração das funções
institucionais do Ministério Público e da vedação ao uso da confissão como único
fundamento da culpabilidade. Nas conclusões, apresenta-se proposta de alterações no
sistema jurídico, sem as quais a legitimidade do acordo de não persecução penal pode
ser questionada.
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Abstract: Starting with the idea of guiding criminal law by its consequences, this article
aims to analyze the non-prosecution agreement, an institute imported from the
American plea bargaining system that has been gaining ground in the Brazilian legal
system, using as reference three main mechanisms: art. 283 of Bill 8,045/2010; art. 18
of CNMP Resolution 181/2017; the preliminary draft amendment to the Code of Criminal
Procedure; the “Anti-crime Bill”. Based on the idea of a criminal non-prosecution
agreement that was presented in these provisions, this work will analyze the institute
from the perspective of its involuntariness, the impossibility of realization in the
investigative phase, the degeneration of the institutional functions of the Public
Prosecutor's Office and the fence use of confession as the sole foundation of guilt. In the
conclusions, a change in the legal system is presented, without which the legitimacy of
the non-prosecution agreement can be questioned.
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1.Introdução

O desenvolvimento do constitucionalismo ao longo das últimas décadas tornou clara a
premissa de que a jurisdição penal, para ser considerada legítima, deve necessariamente
estar submetida e vinculada às garantias fundamentais descritas na Constituição da
República1. A despeito dessa premissa, no ordenamento jurídico brasileiro cresce
gradativamente a orientação do Direito Penal pelas consequências, o que significa a
busca pela aplicação da pena sem preocupações significativas com o devido processo
legal, a idoneidade da legislação penal ou a fundamentação legítima da culpabilidade2.

Nesse contexto, o que foi estruturado tradicionalmente como o “núcleo duro no direito
penal liberal”3 hoje se transforma no direito penal e processual penal das consequências,
que por essência é expansivo e recebe institutos que lhe eram anteriormente
extrínsecos. No sistema jurídico brasileiro, o instituto da transação penal talvez seja um
dos mais tradicionais exemplos dessa estrutura, tendo sido muito criticado desde a sua
implementação pelo fato de possuir como objeto infrações que a princípio não deveriam
estar no âmbito penal, dispensando a instrução processual para possibilitar a imposição4

imediata de pena e transformando essa imposição em ato que não é caracteristicamente
jurisdicional5.

Seguindo essa tendência utilitário-economicista no direito penal e processual penal,
diversos dispositivos normativos brasileiros buscam importar do direito anglo-americano
o instituto do plea bargaining ou, em especial, a plea guilty, que significa, em síntese, a
confissão de culpa do investigado por uma ou todas as imputações que lhe foram feitas,
em troca da aplicação imediata da uma pena reduzida6. Alguns dos dispositivos
normativos brasileiros que atualmente se destacam nesse sentido são o art. 283 do
Projeto de Lei 8.045/2010, que propõe a reforma do Código de Processo Penal (CPP), o
art. 18 da Resolução 181/2017, redigida pelo Conselho Nacional do Ministério Público
(CNMP), a proposta de acréscimo do art. 28-A ao CPP, pelo Anteprojeto do Min.
Alexandre de Morais e, por fim, a alteração nos arts. 28 e 395 do CPP, que foi sugerida
no “Projeto de Lei Anticrime” apresentado pelo Min. Sérgio Moro.

A presença desses novos dispositivos justifica a necessidade de que sejam realizados
debates sérios e aprofundados a respeito da viabilidade na importação do acordo de não
persecução penal para o ordenamento jurídico brasileiro, principalmente no que
concerne a seus aspectos estruturais, sistêmicos e constitucionais. Analisar cada uma
dessas questões de forma crítica, bem como contribuir com a realização de debates
sobre a temática, serão os principais objetivos que teremos como referência neste
artigo, iniciando com a delimitação do significado e dos fundamentos do Direito Penal
das consequências, visto que, como todo processo interpretativo, a existência de
pré-compreensões possui fundamental importância para o correto entendimento dos
significados que se pretende transmitir.7

2.O direito penal orientado pelas consequências

Conforme descreve Winfried Hassemer, uma das principais características da política
criminal contemporânea é a orientação do Direito Penal pelas suas consequências,
prevalecendo a ideia de que cabe ao legislativo e ao judiciário buscar, por meio da
aplicação das sanções penais, a correção do autor da infração e a contenção completa da
criminalidade8. Com a utilização da palavra “consequências”, Hassemer não parece estar
se referindo tão somente às funções da pena ou da punição, mas também aos anseios
últimos da sociedade civil em relação ao sistema penal, quase como se fosse a utopia
que é desejada pelo imaginário popular e que supostamente seria alcançada por meio da
punição. Para o autor, essa característica representa a superação do paradigma clássico
no Direito Penal, cujos objetivos principais eram perseguir o injusto e compensar a culpa
do agente delitivo9.

Nesse contexto de Direito Penal das consequências, é também possível notar o

Acordo de não persecução penal: um caso de direito
penal das consequências levado às últimas

consequências

Página 2



crescimento do apoio às ideias do chamado “defensismo social”, passando-se a exigir do
Estado uma repressão muito mais incisiva à prática de crimes e melhorias quanto à
“eficiência” na aplicação da pena, ainda que para isso sejam violadas garantias
individuais determinadas pela constituição. Nesse contexto, cria-se uma ideia de
jurisdição penal que não se limita às instituições da justiça criminal, afetando o modelo
de Estado contemporâneo, que se torna marcado pela sublimação do espetáculo, pela
flexibilização dos limites democráticos e pela permissividade crescente à ilegalidade ou à
inconstitucionalidade no processo penal10. Como exemplo empírico dessa permissividade
às situações ilegalidade, têm-se a aplicação excessiva das prisões provisórias, embora a
lei penal a considere medida extremada de exceção11, aplicável somente em último
caso, totalizando o número muito elevado de presos provisório no sistema penal
brasileiro: 34% dos presos atualmente são provisórios, dentre os quais, 49% estão
presos por período superior a 180 dias12. Quanto à inconstitucionalidade, basta nos
referirmos à violação do princípio da presunção de inocência que foi realizada pelo
Supremo Tribunal Federal a partir do HC 126.292, com a utilização de argumentos
absolutamente improcedentes13. Nessa conjuntura, destaca-se também certo retrocesso
à teoria retributiva da pena, que baseia a pena em aspectos valorativos de retribuição,
prescindindo de conteúdo material de justificação14. Assim, demandado respostas
imediatas e irrestritas do Estado, a sociedade passa a considerar que o Direito Penal só
poderá ser legítimo caso a sua estrutura potencialize ao máximo as possibilidades de
aplicação da pena, da forma mais rápida possível.

O conjunto dessas circunstâncias torna muito razoável a constatação de existência, no
ideário atual, do Direito Penal das consequências, o qual, conforme descrito
anteriormente, dispensa preocupações relevantes com o devido processo legal, a
idoneidade da legislação penal ou a fundamentação legítima da culpabilidade. Dessa
forma, a existência do processo penal e o respeito às garantias individuais são vistos
equivocadamente como entraves desnecessários à aplicação da pena, buscando-se o
encurtamento dos procedimentos e a flexibilização das nulidades processuais para que a
pena possa ser aplicada com a maior brevidade possível.15

No contexto descrito, a aplicação de institutos relacionados ao plea bargaining no direito
penal brasileiro aparenta ser uma alternativa cabível para os objetivos que são buscados
pelas ideias reitoras do Direito Penal e da política criminal contemporâneos, visto que
sua estrutura permite menor vinculação às garantias constitucionais que são típicas do
sistema romano-germânico16, conforme se verá a seguir. Sendo representante desses
institutos do plea bargaining e alvo de críticas incisivas no direito anglo-americano, o
acordo de não persecução penal busca ser importado para o sistema jurídico brasileiro,
por meio dos dispositivos descritos a seguir.

3.Dispositivos sobre acordo de não persecução penal formulados no Brasil

Conforme descrito anteriormente, são quatro os dispositivos normativos brasileiros que
se destacaram por tratar do acordo de não persecução penal, nomeadamente: o art. 283
do Projeto de Lei 8.045/2010, o art. 18 da Resolução 181/2017 do CNMP; o art. 28-A do
CPP no Anteprojeto do Min. Alexandre de Morais; os arts. 28 e 395 do CPP no “Projeto
de Lei Anticrime”. Por meio da observação dos aspectos que são convergentes entre
esses dispositivos, é possível delimitar o os principais pontos de discussão a respeito da
ideia de acordo de não persecução penal que está sendo trazida ao Brasil, o que é
indispensável para esta pesquisa. Nesses termos, serão destacados apenas os aspectos
principais de cada um dos dispositivos.

3.1.Artigo 283 do Projeto de Lei 8.045/2010

No caput do art. 283 do Projeto de Lei 8.045/2010, também chamado de Reforma do
Código de Processo Penal, há previsão expressa para a possibilidade de acordo de não
persecução penal, que pode ocorrer até o início da instrução processual, antes da
audiência de instrução e julgamento, podendo ser requerido pelas partes nos casos em
que a pena máxima cominada não ultrapasse oito anos17. No § 1º do art. 283 estão
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dispostos os requisitos para o acordo, que são: a confissão, total ou parcial, em relação
aos fatos imputados na peça acusatória; o requerimento de que a pena seja aplicada no
mínimo legal; a expressa manifestação das partes para dispensar a produção das provas
por elas indicadas. Outro ponto relevante é a previsão expressa, nos parágrafos sétimo e
oitavo, da necessidade de homologação do acordo de não persecução penal pelo juiz.
Por fim, é importante ressaltar que a homologação do acordo passa a ser considerada
sentença condenatória.

3.2.Artigo 18 da Resolução 181/2017 do CNMP

Os termos do acordo de não persecução-penal que estão descritos no art. 18 da
Resolução 181/2017 do CNMP possuem importantes diferenças quanto ao que determina
o dispositivo citado anteriormente. Vale ressaltar que, assim como muitos outros
dispositivos, o art. 18 foi modificado pela Resolução 183/2018, que alterou a resolução
anterior e determinou a redação do art. 18 que está vigente. Assim, trataremos neste
artigo da versão mais recente da redação dada ao art. 18 Resolução 181/2017 do CNMP.

Antes de tratarmos dos termos do art. 18, uma análise breve já demonstra um aspecto
problemático nas Resoluções 181/2017 e 183/2018 do CNMP, que é o fato de não serem
dispositivos normativos emanados do Congresso Nacional, o que sugere uma violação
direta ao princípio da legalidade ou da reserva legal18. Essa violação pode ser apontada
pois, conforme descreve o art. 22, inciso I, da Constituição Federal, não há dúvida de
que compete apenas à União legislar sobre matéria de Direito Penal e Processo Penal19.
Poder-se-á perceber ao longo deste artigo que, talvez por não ter passado pelo devido
processo legislativo, essa resolução possui problemas maiores que o art. 283 do Projeto
de Lei 8.045/2010.

Além desse problema de legalidade, os termos do caput do art. 18 da Resolução
181/2017 do CNMP merecem ser aqui descritos. Primeiramente, ressalta-se que nesse
dispositivo o acordo apenas pode ser proposto pelo Ministério Público, e desde que não
seja o caso de arquivamento no inquérito, ou seja, haverá denúncia caso o acordo seja
recusado pelo investigado20. Além disso, somente poderá haver acordo caso a pena
cominada ao crime seja inferior a quatro anos e ele não tenha sido cometido com
violência ou grave ameaça à pessoa, devendo haver, quando possível, a reparação do
dano para a vítima.

Para esse dispositivo normativo, a confissão do acusado também é um requisito do
acordo de não persecução penal, assim como no da Reforma do Código de Processo
Penal, além da renúncia a bens e direitos que sejam apontados pelo Ministério Público
como instrumentos, produto ou proveito do crime. Por fim, é importante destacar que
nessa proposta há uma cláusula aberta no inciso V do art. 18, determinando que o
investigado deverá “cumprir outra condição estipulada pelo Ministério Público, desde que
proporcional e compatível com a infração penal aparentemente praticada”.

3.3.Anteprojeto para alteração do Código de Processo Penal

Outro dispositivo sobre acordo de não persecução penal que pode ser destacado está
incluído no anteprojeto de lei que foi apresentado no dia 08 de maio de 2018 ao
Congresso Nacional (CN), tendo sido encabeçado pelo ministro Alexandre de Moraes
(REF). O anteprojeto deu origem aos PL 10372/18 e 10373/18, sendo que a partir do
momento que se tornou público foi possível constatar nele a proposta de adicionar o art.
28-A ao CPP, no qual está disciplinado o acordo de não persecução penal.21

Analisando brevemente o dispositivo, pode-se pensar que ele levou como parâmetro a
Resolução 181 do CNMP, pois é possível notar alguns pontos de transcrição da resolução,
como as condições de “reparar o dano ou restituir a coisa à vítima, salvo impossibilidade
de fazê-lo” e de “renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério
Público como instrumentos, produto ou proveito do crime”. Dessa forma, as críticas que
seriam realizadas aos aspectos problemáticos desses trechos no âmbito da Resolução
181 do CNMP podem ser plenamente projetadas à quase totalidade desse anteprojeto.
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Em alguns pontos muito específicos, o dispositivo proposto trouxe pequenos avanços em
relação à resolução do CNMP, como: a restrição temporal e material das condições que
podem ser impostas pelo Ministério Público ao acusado; a especificação das formalidades
na homologação do acordo pelo juiz, pela verificação de aspectos formais e materiais
dentre os quais se destacam a regularidade, legalidade, voluntariedade e adequação ao
caso concreto. Ademais, o envio da proposta ao Congresso Nacional, que possui
legitimidade para apreciar questões de natureza penal, faz com que esse projeto, ao
menos nesse ponto específico, não tenha incorrido em violação ao princípio da
legalidade, em sua perspectiva formal.

No entanto, além das partes que representaram pequenos avanços em relação à
Resolução 181 do CNMP, algumas alterações do anteprojeto são incoerentes com o
discurso padrão que o propõe22, constituindo um tipo de seletividade questionável.
Como exemplo, destaca-se a vedação do acordo quando há “lavagem ou ocultação de
bens, direitos e valores (Lei 9.613/1998), praticado por funcionário público contra a
administração pública (Código Penal, Título XI, Capítulo I) ou nos casos de incidência da
Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006”.

Além disso, há diversas circunstâncias que impedem a realização do acordo, quais
sejam: ter sido o autor da infração condenado, pela prática de crime, à pena privativa de
liberdade, por sentença definitiva; ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo
de cinco anos, em acordo de não persecução penal, transação penal ou suspensão
condicional do processo; não indicarem os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstâncias, ser necessária e
suficiente a adoção da medida.

O conjunto dessas circunstâncias pode implicar uma lógica de periculosidade que é
inadmissível em nosso ordenamento jurídico, tendo sido as expressões “conduta social”
e “personalidade do agente” já muito criticadas por constituírem violação ao princípio da
culpabilidade, por representarem o “direito penal do autor”23. Portanto, conforme ficará
mais claro ao final deste artigo, o anteprojeto estrutura o acordo de não persecução
penal numa lógica duvidosa, pois o legislador veda a sua realização, que causa graves
prejuízos ao acusado, justo nos casos em que parece querer tornar o sistema penal mais
repressivo, faltando coerência.

3.4.Disposições do “Projeto de Lei Anticrime”

A proposição mais recente de acordo de não persecução penal no sistema jurídico
brasileiro é o “Projeto de Lei Anticrime”24, apresentado pelo Min. Sérgio Moro no início
de 2019, que agora é denominado como PL 882/19. Esse projeto possui diversas
semelhanças com as Resoluções 181/2017 e 183/2018 do CNMP, inclusive parecendo se
tratar de uma tentativa de positivação do que havia sido proposto pelo Ministério
Público. Contudo, pode-se afirmar que, dessa forma, o PL 882/19, assim como o
anteprojeto do Min. Alexandre de Morais, não incorreu em violação à legalidade formal,
por ter sido submetido ao Congresso Nacional.

Quanto às suas disposições sobre o acordo de não persecução penal, o PL 882/19
adiciona inicialmente o art. 28-A ao CPP, que possui redação quase idêntica às
Resoluções 181/2017 e 183/2018 do CNMP, indicando como definição do acordo, em seu
caput:

“o Ministério Público ou o querelante poderá propor acordo de não persecução penal,
desde que necessário e suficiente para a reprovação e prevenção do crime, se não for
hipótese de arquivamento e se o investigado tiver confessado circunstanciadamente a
prática de infração penal, sem violência ou grave ameaça, e com pena máxima não
superior a quatro anos.”

As condições possíveis para o acordo são: I – reparar o dano; II – renunciar a bens e
direitos indicados pelo MP; III – prestar serviços; III – pagar prestação pecuniária; IV –
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outra condição a ser indicada pelo MP. As principais diferenças são a ausência de limite
econômico do dano causado e de vedação em determinados crimes, impedimento à
prescrição na vigência do acordo e determinação da extinção da punibilidade em caso de
comprimento, com baixa na ficha de antecedentes, bem como vedação ao acordo para
aqueles que pratiquem “conduta criminal habitual, reiterada ou profissional”. É notável a
alteração quanto à homologação do acordo, que fica um pouco mais detalhada, nos
seguintes termos: “para a homologação do acordo de não persecução penal, será
realizada audiência na qual o juiz deverá verificar a sua voluntariedade, por meio da
oitiva do investigado na presença do seu defensor, e sua legalidade” (art. 28-A, § 4º).

A maior inovação talvez tenha sido no art. 395-A, que prevê a possibilidade de aplicação
imediata das penas, sendo que, nesse caso, pode-se afirmar que são previstos pequenos
avanços como “o cuidado com a vítima, a fiscalização pessoal pelo juiz em audiência, a
detecção judicial de abusos em casos de inexistência de crime ou de pena
desproporcional, e rigor com existência material da concordância das partes” 25. De fato,
embora mantenha os pontos questionáveis dos outros dispositivos citados acima,
trata-se da proposta mais detalhada que se apresentou até o momento em sistema
jurídico brasileiro.

4.Problemas estruturais e sistêmicos do acordo de não persecução penal

No direito anglo-americano, os institutos do plea bargaining ou, em especial, a plea
guilty, que serviram como principal referência para o conceito de acordo de não
persecução penal descrito acima, são duramente criticados. Em síntese, as críticas
afirmam que a confissão do acusado em troca da redução em sua pena, sendo ela
aplicada imediatamente após a confissão, possui problemas estruturais e sistêmicos que
prejudicam não apenas o devido processo legal, mas também os valores fundamentais
do sistema criminal26.

Um dado interessante é que, nos Estados Unidos da América, no ano de 2015, cerca de
44% dos indivíduos que realizaram algum tipo de acordo de não persecução penal
tiveram em seus casos a constatação, posteriormente, de que eram inocentes dos
crimes que lhes foram imputados pelo Ministério Público27. Inclusive, é reconhecida a
incessante busca, por parte da comunidade acadêmica norte-americana, de alternativas
ao sistema de plea bargaining e aos acordos de não persecução penal, como, por
exemplo, a modificação de determinados aspectos do procedimento no processo penal e
a garantia da instrução processual a todos os cidadãos28. Tudo a indicar, de uma forma
ou de outra, que o acordo de não persecução penal deixa inclusive de ser uma forma
adequada de redução dos índices de criminalidade, o que levou até mesmo certas
instituições anglo-americanas a proibirem sua prática29.

Contudo, como opção metodológica, deixemos por hora essa síntese das críticas
realizadas pela doutrina anglo-americana, para nos dedicarmos à análise das críticas ao
acordo no sistema jurídico brasileiro. Assim, também na doutrina brasileira muitas
críticas se fazem presentes, embora certos autores acreditem, a nosso ver de forma
equivocada, que o instituto é totalmente aplicável na jurisdição penal brasileira30.
Apenas quanto ao aspecto estrutural e sistêmico do acordo, que está sendo analisado no
presente item, uma síntese interessante sobre essas críticas está contida nas palavras
de Jacinto Coutinho, no sentido de que esse tipo de “instituto” seria incompatível com a
fundamentação do sistema processual penal brasileiro:

“Tudo leva a crer, enfim, que um plea bargaining metido em um processo do sistema
inquisitório como o brasileiro seja um desastre, retirando ainda mais o pouco de
democracia processual que restou depois da americanização à brasileira promovida nos
últimos anos, tudo sem o devido controle por quem de direito, seja lá por qual motivo
for. Ter plea bargaining é inevitável se o processo penal brasileiro vier a ser acusatório.
Mas para isso é preciso, antes, importar o sistema todo, com ônus e bônus. Do jeito que
se está tentando impor, os ônus ficarão para os cidadãos investigados/acusados; e os
bônus - tudo indica – ficarão para o Estado e seus órgãos.”31
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Portanto, como esse instituto é alvo de severas críticas no sistema anglo-americano, em
que sua aplicação é uma realidade, e também no brasileiro32, deve-se buscar entender
quais são as outras críticas direcionada ao acordo de não persecução penal e como elas
podem ser vistas no sistema jurídico brasileiro. Afinal, pode haver problemas estruturais
e sistêmicos que são inerentes ao acordo de não persecução penal e que, analisados sob
a perspectiva de nosso sistema jurídico e dos princípios constitucionais que o norteiam,
podem se tornar ainda mais complexos.

5.Involuntariedade da confissão

A primeira questão que deve ser debatida de forma aprofundada em relação ao acordo
de não persecução penal é a possibilidade de que a confissão que é feita pelo
investigado antes da aplicação de sua pena seja involuntária. Dessa forma, deve-se ter
como pressuposto que o acordo de não persecução penal somente será considerado
legítimo se a confissão for voluntária, o que importa destacar que deve existir plena
liberdade e autonomia para o investigado33.

Nos debates sobre o acordo de não persecução penal que realizados no direito
anglo-americano, há um clássico precedente que merece ser citado, no caso Boykin v.
Alabama34. Nesse caso, julgado pela Warren Court, ainda no ano de 1969, os
magistrados sustentaram que a admissão de culpa é uma confissão, e a validade da
confissão depende da confirmação de que foi feita de forma voluntária35. A
voluntariedade, por sua vez, depende da liberdade e da autonomia para a realização do
acordo de não persecução penal, indo muito além da mera capacidade civil ou da
ausência de coações físicas irresistíveis. Nesses termos, parte da doutrina
anglo-americana descreve que há um sério risco de que os acusados ou investigados
confessem fatos inexistentes de forma involuntária, diante do risco de uma condenação
mais gravosa ao final do processo36, ou até mesmo a situação de overcharging, em que
os acusadores fazem imputações mais graves para forçar acordo menos vantajoso ao
investigado. 37

Não obstante, para a existência de liberdade e a autonomia é necessário que não exista
coação ilícita direcionada ao acusado. Essa necessidade é talvez um dos pontos mais
questionáveis do acordo de não persecução penal, pois quando o investigado decide se
irá confessar ou se escolherá ser submetido à instrução processual, há diversos fatores
que podem ser considerados influência indevidas na forma como será feita essa decisão.

O primeiro deles é a ameaça de prisão preventiva, que embora seja considerada uma
medida extrema no decorrer do inquérito e do processo penal, tem sido aplicada de
forma desmedida contra os acusados. Conforme já explicitado anteriormente, cerca de
34% dos presos no Brasil são presos provisórios no ano de 2017, sendo que entre eles
uma média de 49% estão presos há mais de 180 dias, demonstrando a alta incidência
das medidas cautelares antes do encerramento da instrução processual38. Com
fundamentos de redação genérica e indeterminada39, como a garantia da “ordem
pública” ou da “ordem econômica”, existe grande possibilidade que o acusado se veja
submetido à aplicação da prisão preventiva, bastando um requerimento do Ministério
Público para motivar decisão judicial que a decreta, a despeito da determinação legal de
que a prisão provisória seja medida de exceção. Dessa forma, em que o investigado
decide realizar o acordo de não persecução penal, sempre existirá a ameaça da prisão
preventiva de forma excedente aos limites da legalidade, fazendo com que ele prefira
confessar falsamente a prática do crime do que arriscar ser preso preventivamente
durante o trâmite processual.

Além da grave ameaça da prisão preventiva, pode-se destacar a influência que advém
da própria existência do inquérito e do processo penal, tendo em vista a publicização
midiática que se potencializa na jurisdição penal. Assim, essa coação advém
principalmente da estigmatização gerada pelo processo penal em relação aos acusados,
pois a publicização midiática dos procedimentos penais não se atém à descrição
imparcial ou ambivalente dos acontecimentos. Ao contrário, essa publicização é
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construída por narrativas dramáticas que visam unicamente atrair audiência40, as quais,
aliadas à arbitrariedade da justiça criminal, geram consequências irreparáveis e
injustificáveis nas vidas dos acusados41. Por certo, não se trata de regra geral, mas é um
contexto fático que está crescendo gradativamente e tem se tornado muito comum em
nosso sistema jurídico. Sendo assim, pode-se questionar como qualquer indivíduo
poderia decidir livre e autonomamente pela realização de um acordo de não persecução
penal quando existe o risco iminente de ter sua vida exposta e execrada nas redes
televisivas nacionais, caso decida pela continuidade do inquérito policial ou do processo
penal.

A falta de segurança jurídica também pode ser apontada como uma possível influência
indevida na liberdade e na autonomia do investigado que decidirá sobre a realização o
acordo. Na justiça criminal brasileira, a falta de segurança jurídica se divide entre a
permissividade aos atos arbitrários e o desprezo dos tribunais pela dogmática penal,
circunstâncias que não são regra, mas que podem ser observadas com frequência na
prática jurídica. Quanto à permissividade aos atos arbitrários, não é necessário que a
análise exceda a questão da execução provisória da pena após julgamento em segunda
instância, já citada acima, ato que viola frontalmente o art. 5º, inciso LVII, da
Constituição Federal e foi aceito pelo Supremo Tribunal Federal42. O desprezo dos
tribunais pena dogmática penal se manifesta de diversas formas, como a não aplicação
do princípio da insignificância com base na periculosidade do agente43. Sem a utilização
da dogmática penal, que possui a função indispensável de sistematizar os critérios de
aplicação das normas penais44, a existência de segurança jurídica é prejudicada. Nesse
sentido, pode-se questionar a voluntariedade do acordo quando houver insegurança
jurídica especialmente grave, tendo em vista que nesses casos o investigado não poderia
saber quais seriam as reais consequências de seu acordo.

Os fatores citados nos levam a questionar sobre a real possibilidade de que haja
voluntariedade no acordo de não persecução penal, visto que eles podem mitigar a
liberdade e a autonomia do investigado quando decidirá pela realização (ou não) do
acordo. Inclusive, esse debate já levou parte da doutrina a afirmar, de forma incisiva,
que não se pode falar em qualquer voluntariedade na negociação processual45. Por
conseguinte, ainda que não se tenha cometido o crime pelo qual está sendo investigado,
pode parecer um “bom negócio” para o acusado confessar falsamente a culpa em troca
de se livrar do risco iminente da decretação de prisão preventiva, da estigmatização e da
publicização midiática, bem como da enorme incerteza sobre os critérios que serão
utilizados em seu julgamento. Com isso, não se trata de dizer que os investigados não
possuem capacidade decisória, mas apenas que essa capacidade pode ser influenciada
de forma indevida por circunstâncias do sistema jurídico vigente. Inexistindo soluções
práticas para os problemas apontados, pode-se questionar a voluntariedade no acordo
de não persecução penal e, portanto, também a sua legitimidade.

6.Impossibilidade de realização do acordo na fase investigativa

Além da involuntariedade que pode existir no acordo de não persecução penal aplicado
ao ordenamento jurídico brasileiro, deve-se discutir se realmente é possível realizá-lo na
fase investigativa, no âmbito do inquérito policial. O principal ponto que motiva essa
discussão é que há entendimento jurisprudencial46 e doutrinário47 no sentido de que não
se podem discutir nulidades e ilegalidades na fase de inquérito policial, impedindo o
exercício da ampla defesa e do contraditório. Qualquer questionamento judicial sobre
nulidades ou ilegalidades é feito de forma externa aos autos do inquérito, por meio de
vias como habeas corpus, por exemplo48, que ainda assim não consegue suprir a
possibilidade de questionamento, por ser considerado uma “via estreita”, impedindo o
saneamento de diversos atos coatores ilícitos, especialmente aqueles que exijam análise
sobre elementos probatórios que estejam no processo originário. 49

Esse entendimento cria obstáculos reais ao combate das nulidades e ilegalidades que
possam ocorrer na fase investigativa, praticamente impossibilitando o investigado de
questionar essas arbitrariedades antes da realização do acordo de não persecução penal.
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Em outras palavras, têm-se a situação em que o Ministério Público poderá dispor de um
extenso rol de elementos incriminadores, obtidos de forma a violar garantias
fundamentais, sem que o acusado possa questioná-los antes do acordo e sem que exista
a segurança jurídica de que esses elementos sejam declarados nulos posteriormente, na
hipótese da escolha pela instrução processual.

Nessas circunstâncias, a confissão, ainda que o investigado tenha algum envolvimento
no fato considerado crime, pode ser considerada inválida, sendo insuficiente para
motivar aplicação de pena, uma vez que foi “adquirida” mediante violação das garantias
fundamentais do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal. A
impossibilidade é ainda mais clara no art. 18, § 7º, da Resolução 181/2017 do CNMP,
para o qual “o acordo de não persecução poderá ser celebrado na mesma oportunidade
da audiência de custódia”. Ou seja, no momento da audiência de custódia há muitas
vezes apenas o auto de prisão em flagrante delito, contendo apenas elementos
incriminadores que não podem ser considerados provas, e, num prazo de menos de 48
horas, o custodiado, algemado e coagido pela estrutura do sistema de justiça criminal,
deverá decidir se realizará ou não o acordo. É certo que, caso decida realizá-lo, a
condenação será em tempo recorde e a custo de garantias fundamentais, o que reafirma
o contexto em que o Direito Penal se orienta pelas consequências. Na doutrina
anglo-americana, é notável a crítica a esse aspecto do acordo, indicando que a ausência
de instrução processual pode levar ao aumento na ocorrência de erro judicial.50

Por fim, parte da doutrina atual defende acertadamente que se deve buscar o “processo
penal acusatório-constitucional, em que o interrogatório é acima de tudo um meio de
defesa e, a confissão, apenas mais um elemento na axiologia probatória, que somente
pode ser considerado quando compatível e conforme o resto da prova produzida”51. Se
não há sequer processo penal, pois se trata de fase investigativa, e não houve qualquer
produção de provas, impossível que se considere a confissão como suficiente para
motivar a aplicação de pena no âmbito de um acordo de não persecução penal,
especialmente aquele que é realizado no inquérito policial. Dessa forma, a realização do
acordo de não persecução penal na fase investigativa pode ser responsável por violar
princípios constitucionais de processo penal, razão pela qual sua aplicação deve ser
questionada, caso não sejam feitas alterações sobre essa situação.

7.Degeneração das funções institucionais do Ministério Público

Outro problema estrutural e sistêmico do acordo de não persecução penal é referente à
possível degeneração das funções institucionais do Ministério Público, sobretudo após
considerarmos como possibilidades a involuntariedade do acordo e os motivos que
impossibilitam sua realização da fase investigativa, conforme demonstrado acima. Não
obstante, para que seja constada a degeneração das funções institucionais, deve-se
primeiro esclarecer quais seriam essas funções e quais são suas origens no ordenamento
jurídico.

De acordo com os artigos 127 e 129 da Constituição da República, as funções do
Ministério Público no âmbito penal são: custos legis, fiscalizando a aplicação idônea das
leis52; acusatória, pelo exercício da ação penal em face do acusado53. Embora esteja
determinada pela Constituição Federal, a função de fiscalizador da aplicação da lei é
exercida de forma reduzida, prevalecendo seu posicionamento como titular da ação
penal, de forma parcial e buscando sempre a confirmação da hipótese acusatória54.
Dessa forma, pode-se concluir que a função precípua do Ministério Público no âmbito
penal é a acusatória.

Contudo, nos acordos de não persecução penal, parece ser atribuída outra função
institucional ao Ministério Público. No caso do art. 18 da Resolução 181/2017 do CNMP,
por exemplo, o promotor é quem analisa os seguintes aspectos: se deve haver o
arquivamento do inquérito; se houve violência ou grave ameaça contra a pessoa; se o
acordo é suficiente para reprovar e gerar prevenção do crime; se o investigado cumprirá
todas as condições do acordo; por incrível que pareça, se incidem causas de aumento ou
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diminuição de pena na pena mínima que serve como parâmetro para a realização (ou
não) do acordo.

Além disso, a resolução prevê condições demasiadamente amplas para a realização do
acordo de não persecução penal, todas elas verificadas e administradas exclusivamente
pelo Ministério Público, quais sejam: renunciar voluntariamente a bens e direitos,
indicados pelo Ministério Público como instrumentos, produto ou proveito do crime;
prestar serviço à comunidade ou a entidades públicas por período correspondente à pena
mínima cominada ao delito, diminuída de um a dois terços, em local a ser indicado pelo
Ministério Público; pagar prestação pecuniária, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Código Penal, a entidade pública ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério
Público, devendo a prestação ser destinada preferencialmente àquelas entidades que
tenham como função proteger bens jurídicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; cumprir outra condição estipulada pelo Ministério Público, desde que
proporcional e compatível com a infração penal supostamente praticada. A última
condição constitui grave violação ao princípio da legalidade, visto que, de forma
extremamente genérica, permite ao Ministério Público aplicar, discricionariamente, o tipo
de condição que lhe convier ao acusado, sem a previsão de qualquer critério legal para
limitar essa condição. Sobre essa tendência de degeneração das funções institucionais,
as palavras de Aury Lopes Jr. são muito precisas:

“A negotiation viola desde logo o pressuposto fundamental da jurisdição, pois a violência
repressiva da pena não passa mais pelo controle jurisdicional e tampouco se submete
aos limites da legalidade, senão que está nas mãos do Ministério Público e submetida à
sua discricionariedade. Isso significa uma inequívoca incursão do Ministério Público em
uma área que deveria ser dominada pelo tribunal, que erroneamente se limita a
homologar o resultado do acordo entre o acusado e o promotor. Não sem razão,
afirma-se que o promotor é o juiz às portas do tribunal.”55

Uma análise aprofundada sobre cada um desses tópicos não é necessária para que se
conclua que essas são funções e elementos de análise que cabem apenas ao magistrado
realizar56. Não pode o Ministério Público decidir e administrar os aspectos descritos, em
qualquer momento da jurisdição criminal, pois permitir que exista essa possibilidade
seria usurpar a função judicial do magistrado, o que é absolutamente inviável57. Deve-se
buscar a efetiva separação das funções estatais que são desempenhadas pelo Ministério
Público e pelos magistrados na justiça criminal, separação sem a qual a aplicação das
garantias fundamentais estará severamente prejudicada58. Portanto, os dispositivos
sobre o acordo de não persecução penal, da forma que foram redigidos, podem
representar violação à Constituição Federal, por determinarem a assunção, pelo
Ministério Público, de funções exclusivas dos magistrados.

8.Confissão isolada como fundamento da culpabilidade?

Em nosso ordenamento jurídico, o princípio constitucional da culpabilidade possui três
principais significados, quais sejam como fundamento da pena, como elemento da
dosimetria da pena e como impedimento à responsabilidade penal objetiva59. Como
fundamento da pena, que é a perspectiva que mais interessará à presente discussão, a
culpabilidade “não é uma qualidade da ação, mas uma característica que se lhe atribuí,
para poder ser imputada a alguém como seu autor e fazê-lo responder por ela” 60.
Nesses termos, todos esses elementos devem ser provados durante o trâmite do
processo penal, de forma que a caracterização da culpabilidade depende da
demonstração jurisdicional de sua existência.

Nesse sentido, para que seja provada a culpabilidade de qualquer indivíduo, deve-se a
atividade jurisdicional decisória deve estar estritamente vinculada às provas contidas nos
autos após a instrução processual. Conforme ensinam doutrina61 e jurisprudência62, não
se pode motivar a comprovação da culpabilidade apenas com base em elementos
informativos coletados no inquérito policial, em respeito ao contraditório e à ampla
defesa. Inclusive, um dos fundamentos do princípio da obrigatoriedade da ação penal é a
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própria necessidade probatória, pois não se pode atribuir ao Ministério Público
possibilidades extraordinárias de decidir se poderá ou não ser promovida a ação penal63.

É por esse motivo que Ferrajoli, na teoria do garantismo penal, redige um dos axiomas
garantistas como nulla culpa sine judicio, o que significa que não há culpabilidade sem
atividade jurisdicional. O autor divide ainda entre o sentido lato e o sentido estrito desse
axioma, indicando que este é o respeito jurisdicional às garantias penais ou substanciais,
como o princípio da culpabilidade, enquanto aquele é o respeito jurisdicional às garantias
processuais, como contraditório e ampla defesa64. Com base no que foi debatido até o
momento nesse artigo, vê-se a hipótese muito razoável de que, no acordo de não
persecução penal, ambos os sentidos deste axioma podem ser violados. Nas palavras
acertadas de Vinicius Vasconcelos:

“Logo, rebate-se a justiça negocial, pois o processo penal necessariamente deve se
consolidar como instrumento de limitação do poder punitivo estatal, percebido como um
caminho necessário para se legitimar (na medida em que isso for possível) a imposição
de uma sanção penal, ainda que o réu tenha sido preso em flagrante ou confessado
integralmente o cometimento dos fatos delituosos; ou seja, um ‘defraudador de
expectativas’. O direito ao processo e ao julgamento são opções democráticas
fundamentais, inerentes ao Estado Democrático de Direito, visto que a culpabilidade de
um acusado somente pode ser afirmada após o transcorrer completo do procedimento,
com o respeito às regras do devido processo penal, e o exaurimento da pretensão
acusatória, devidamente comprovada por meio de lastro probatório produzido
licitamente e sob o crivo do contraditório. Desse modo, a punição estatal depende
inevitavelmente da comprovação da culpabilidade por meio de provas produzidas pelo
acusador suficientes ao rompimento da presunção de inocência, em atenção aos
princípios da necessidade e da jurisdicionalidade; ou seja, a imposição de uma sanção
penal pelo Estado depende indissociavelmente do processo (nulla poena sine iudicio).
Consolida-se, assim, a instrumentalidade do processo como limitação/legitimação do
poder punitivo estatal, configurando-se ferramenta de proteção aos direitos
fundamentais do imputado.”65

Ademais, vale ressaltar que, nos termos dos itens anteriores, no acordo de não
persecução penal que é realizado na fase investigativa, têm-se que o fundamento da
aplicação da pena é uma confissão, isolada de qualquer prova, realizada de forma
involuntária, mediante uma série de coações ilícitas e sem a possibilidade de exercício do
contraditório e da ampla defesa, conforme descrito nos itens anteriores. Realizada
nessas circunstâncias, a confissão não pode ser fundamento idôneo para a aplicação da
pena, visto que não basta unicamente a declaração confessional do acusado para
fundamentar a condenação nem mesmo quando ela é realizada no âmbito da instrução
processual66. Admitir que esse tipo de confissão pudesse fundamentar a aplicação da
pena seria retornar ao mais primitivo modelo de sistema inquisitivo no âmbito penal, em
que se coagia à confissão para ter como resultado a aplicação da pena. 67

9.Conclusão

Os dispositivos que versam sobre o acordo de não persecução penal no ordenamento
jurídico brasileiro foram importados do direito anglo-americano com problemas
estruturais e sistêmicos que podem dar origem à violação direta de princípios
constitucionais como contraditório, ampla defesa, devido processo legal, legalidade e
culpabilidade. A violação dos referidos princípios demonstra um contexto de orientação
do Direito Penal pelas consequências, representado pela busca da aplicação da pena com
a maior brevidade possível.

Com base nas questões debatidas ao longo deste artigo, pode-se concluir que o acordo
de não persecução penal, da forma como está sendo proposto atualmente, pode
apresentar certos tipos de contradições com garantias fundamentais e, portanto, sua
legitimidade pode ser questionada no ordenamento jurídico brasileiro. Afinal, conforme
descrito acima, não se pode fundamentar a culpabilidade na aplicação de pena
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exclusivamente em uma confissão que é negociada na fase investigava, isolada de
qualquer elemento probatório, realizada de forma involuntária, mediante uma série de
coações ilícitas e sem o exercício do contraditório e da ampla defesa.

Além disso, ressalta-se que os dispositivos que tratam do acordo, sobretudo na
Resolução 181/2017 do CNMP e o PL 882/19, incorrem na possibilidade de fundamentar
a degeneração das funções institucionais do Ministério Público. Essa degeneração
decorre do fato de que as propostas atribuem ao Ministério Público funções que são
exclusivamente dos magistrados, o que constitui grave violação à divisão institucional do
judiciário no Estado de Direito.

Dessa forma, pode-se reiterar a hipótese de que a aplicação do acordo de não
persecução penal no ordenamento jurídico brasileiro somente poderá ter plena validade
caso seus problemas estruturais e sistêmicos sejam solucionados. Vale dizer, pode-se
considerar sua aplicação viável talvez num contexto em que: a prisão preventiva seja,
de fato, medida excepcional; não exista execração midiática de suspeitos; seja reduzida
ao mínimo a insegurança jurídica; exista a possibilidade de se questionar nulidades
antes do acordo; sejam limitadas as funções do Ministério Público no acordo; existam
outros elementos probatórios, que não apenas a confissão do investigado materializada
no acordo, para fundamentar a culpabilidade.

Caso tais problemas não sejam solucionados, admitir a aplicação do acordo de não
persecução penal seria legitimar a ideia de que as consequências do crime podem
justificar a violação dos critérios constitucionais de determinação dos procedimentos
penais e orientar toda a estrutura jurisdicional existente, levando às últimas
consequências o que já tem se caracterizado como o Direito Penal das consequências.
Por certo, essa ideia pode ser considerada incompatível com as garantias fundamentais
descritas no texto constitucional, razão pela qual sua aplicabilidade deve ser duramente
questionada.
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