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Resumos: 0 presente artigo tem por objetivo analisar o papel da
confissdo no ambito do acordo de ndo persecucdo penal e de esmiugar a
sua incompatibilidade conceitual e prética com o instituto americano plea
bargaining. Diante disso, a presente pesquisa tem como desenvolvimento
metodoldgico a analise tedrico-bibliogréfica. E, com isso, compreendemos a
guisa de conclusdes, que os fendmenos processuais nao criam, per se, a sua
concepcao original. Pelo contrario, geram o efeito inverso e reverberam as
facetas inquisitoriais do sistema processual penal brasileiro.
Palavras-chave: Justica Negocial - Processo Penal - Plea Bargaining - Acordo
de Nao Persecugao Penal.

A ampliagdo do espacgo da justi¢a negocial no ordenamento juridico
brasileiro ndo é um fendmeno recente, podendo ser observado pelo
menos desde a década de 80 até os dias de hoje. Nesse movimento
continuo da inevitdvel expansdo da cultura de simplificagao e
celeridade a resposta jurisdicional do Estado, surge a Lei 13.964/19
(com raizes no Pacote Anticrime) que trouxe consigo incisivas
alteracGes que tiveram grande impacto na sistematica processual
brasileira, dentre elas, a que interessa para esta reflexdo, o artigo
28-A no Coddigo de Processo Penal, ampliando-se, assim, as
hipdteses negociais no processo penal pela criagdo do Acordo
de Néao Persecugao Penal (ANPP) (CONSELHO NACIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO, 2017).!

Essa expansé@o segue uma tendéncia de importagdo de elementos
préprios do ordenamento norte-americano (ALSCHULER, 1979).
Em face disso, ndo raras vezes os institutos negociais comuns, a
common law, como o plea bargaining, foram objeto de confuséo
tedrica e conceitual. N@o a toa, o resultado é uma importagédo as
avessas de institutos alienigenas ao Direito brasileiro, sem que haja
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Abstract: This paper aims to analyze the role of confession in the
non-prosecution agreement and examine its conceptual and practical
incompatibility with american institute of plea bargaining. Therefore, this
research has as its methodology the theoretical-bibliographic analysis.
Thereby, it"s our understanding that the procedural phenomena do not,
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adequada reflexao e debate sobre a sua adequagdo ao ordenamento
pétrio. A vista disso, é importantissimo que se faga uma reflexdo
sobre a incompatibilidade do ANPP com o plea bargaining, pela
sua prépria contradigao no sistema ante a auséncia de guilty plea,
especificamente no que se refere ao papel da confissdo nos modelos
processuais.

Albert Alschuler (1979) compreende que o plea bargaining
consiste na troca de concessbes oficiais por uma declaragao
de autoincriminagdo. Nesse sentido, a benesse pode repercutir
na sentenga imposta pelo juiz, na recomendagao da pena pelo
prosecutor, na acusagdo e outras circunstancias. Igualmente,
na leitura de John Langbein (1979), o plea bargaining é um
procedimento non jury, que implica na subversdao da previsdo
constitucional (Direito ao juri) e, com isso, ndo gozara de defesa e
nem terd sua culpa provada (além da duvida razoével) por um juri.

Nos Estados Unidos da América, tanto o plea bargaining quanto o
guilty plea reverberam valores processuais, tais como a eficiéncia,
a rapidez, os custos, a autonomia, a precisdo e a certeza (BIBAS,
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2003). Conforme salienta Frank Easterbrook (2013), as pessoas
sdo obrigadas a barganhar. Réus sdo aversos ao risco e almejam a
previsibilidade de suas agdes - como o caso do plea bargaining e a
sua delimitagd@o de pena. Em sintese, diante da incerteza da decisao
do juri, a antecipacé@o da pena pelo acordo se torna a opgdo mais
atrativa.

A prética do plea bargaining pressupde que o réu lance mao
do guilty plea, ou seja, o réu sé gozara da barganha se houver
declaracdo de culpa. E por isso que Alschuler (1979) adverte
que as atuagdes unilaterais da acusagédo e do juiz estédo fora do
desenho do plea bargaining, tendo em vista que a benesse ofertada
implica na declaragao de culpa (guilty plea), isto é, uma atuagao
bilateral (acusagdo e defesa). Importante salientar que existem
diferentes guilty pleas: o nolo contendere e o Alford plea - ainda
gue ambos possuam a mesma
fungdo de uma declaragédo de
culpa (BIBAS, 2003).

A partir do breve esclarecimento
quanto a natureza do plea
bargaining, cabe agora tragar
algumas consideragbes acerca
do ANPP. Ao estabelecer uma
comparagdo entre os Estados
Unidos da América e o Brasil, é
importante frisar que as estruturas
processuais sdo distintas.
Maximo Langer (2017) adverte
para construgdo de sentidos e
de significados nas estruturas
inquisitoriais e adversariais.2 Sob
o enfoque adversarial, é possivel
a harmonia entre os institutos da
guilty plea e da confisséo, porque
a declaragdo de culpa enseja
efeitos juridicos para encerrar a
fase processual e de julgamento,
e a confisséo condiz ao ato
em sede policial. Logo, o guilty
plea reverbera essa nogao de
disputa entre dois antagonismos
(acusagdo e defesa), tendo em
vista que basta uma parte reconhecer a vitéria do outro e encerrar
a discussdo, ou seja, a disputa termina e a fase de sentenciamento
comega (LANGER, 2017).

A vista disso, sob o aspecto estadunidense, é importante ressaltar
a ideia ilustre de Brandon Garrett acerca da diferenciagdo entre as
confissoes e os guilty pleas. No caso da préatica do plea bargaining, o
réu ndo faz uma confissdo ou uma admissdo de culpa, mas sim afirma
que ele fez a definicédo legal do crime determinada pelo prosecutor,
isto é, ndo se sabe o que ocorreu realmente. Muito embora a posicéo
de Garrett seja importantissima, a Suprema Corte, desde os anos
setenta, regula o plea bargaining como confissdes. No entanto,
existem diferengas entre uma confissdo extrajudicial em sede
policial e o guilty plea, que pressupde assisténcia pelo advogado
num procedimento publico supervisionado pelo juiz. Além disso,
um interrogatdrio policial pode ser coercitivo, ja o plea bargaining,
por sua vez, deve ter voluntariedade - ainda que esse ponto seja
extremamente polémico na jurisprudéncia da Suprema Corte, vide
Parker v. North Carolina (1970) e entre outros (GARRET, 2019).

AO ANALISAR O ART. 28,
§5° DO CPP, PERCEBE-
SE, DE PLANO, QUE O
JuUlZ NAO SO CONTEMPLA
UM PROTAGONISMO
PROTETOR DO REU
(EVITAR CLAUSULAS
ABUSIVAS) MAS TAMBEM
ATUA COMO INQUISIDOR/
ACUSADOR AO REJEITAR
ACORDOS INSUFICIENTES
OU INADEQUADOS,
ABRINDO UM ESPACO
PARA UMA ATUACAO
DISCRICIONARIA.

Em que pese a ligdo de Brandon Garrett (2019) ser sob o @mbito
estadunidense, essa realidade pode ser reverberada no caso do
ANPP, pois a "confissdo” realizada pelo acusado possui unicamente
o intuito de gozar da possibilidade do acordo, em outras palavras, ha
apenas um reconhecimento dasimputagdes alegadas pelo Ministério
Publico para obtengdo da benesse prevista em Lei e, com isso, a fase
processual de confronto probatério é suprida. Sob outro aspecto,
assim como ja esperado, os Tribunais Superiores compreendem que
o ANPP serd guiado pelos regramentos dos institutos da Transagao
Penal e da Suspensao Condicional do Processo, isto €, ndo hé direito
subjetivo para o acusado/réu e o Ministério Plblico goza de poder-
dever (BRASIL, 2020).

Outro ponto nevrélgico do ANPP é o seu controle judicial.
Diferentemente do juiz estadunidense, cuja decisdo contempla
apenas a analise da voluntariedade
e da base fética, o caso brasileiro
evidencia uma andlise judicial bem
mais complexa - o que se afasta do
modelo adversarial. Ao analisar o
art. 28, § 5°,do CPP, percebe-se, de
plano, que o juiz ndo s6 contempla
um protagonismo protetor do réu
(evitar clausulas abusivas), mas
também atua como inquisidor/
acusador ao rejeitar acordos
insuficientes ou inadequados,
abrindo um espago para uma
atuagdo discriciondria.  Diante
dessa situagdo, o juiz mandaré os
autos ao Ministério Publico para
reformular o acordo, desde que
com concordancia da defesa. No
entanto, o juiz poderd recusar o
acordo, uma vez que nao foram
cumpridas as determinagdes do
parégrafo quinto.

Assim sendo, cabe evidenciar
que o controle do juiz no ANPP
demonstra um cardter ativo e
inquisitorial, tendo em vista que a
decisdo do magistrado, ao recusar
o acordo, enseja em mais diligéncias policiais ou o oferecimento da
denuncia pelo Ministério Publico, com fulcro art. 28-A, § 8°, do CPP.
De certo modo, a posicéo ativa do juiz no cendrio brasileiro lembra
fortemente o Absprache da Alemanha, pois o juiz participa com a
defesa e a acusacgédo (LANGER, 2017).

E por isso que, segundo Ricardo Gloeckner (2019), a mera
expectativa de importagao de acordos no Processo Penal Brasileiro
ndo vislumbra a adogdo de mecanismos adversariais (até mesmo
pelas suas incompatibilidades j& ventiladas), mas sim aumentar
o cardter autoritdrio do Processo Penal Brasileiro. Para mais,
nos Estados Unidos, o plea bargaining é relacionado ao modelo
de disputa (acusagao x defesa) e as regras probatérias se ligam
historicamente ao julgamento bifurcado de juri, isto &, a anélise da
admissibilidade da introdugdo das provas no julgamento e, por fim, o
juri que decide a condenacgéao/inocéncia (LANGER, 2017). Portanto,
introduzir acordos no cenério brasileiro ndo contemplard normas
probatdrias advindas do modelo adversarial.

Diferentemente do plea bargaining, o ANPP (art. 28 -A) ndo possui
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o condéo de vedar permanentemente a fase processual, tendo em
vista que a “confissdo” nao terd forca de coibir eventual denincia,
ou seja, descumprindo quaisquer requisitos previstos no acordo,
o Ministério Publico ird denunciar o réu. Por isso, Maximo Langer
(2017) acertadamente alerta que, no caso da importagédo deste
instrumento nos moldes aplicados nos sistemas de common
law, para um sistema inquisitorial, a confissdo assume um papel
importantissimo, porquanto vislumbra uma verdade oficial e Estatal,
ou seja, a verdade passa pelo controle judicial independente dos
critérios da acusagao e da defesa.

Nesse contexto, a confissédo é novamente elevada a condigdo de
regina probationum, dado o seu carater de evidéncia (MARTINS,
2010)3® que, atrelado a um sistema inquisitério e autoritédrio como
o brasileiro, satisfaz uma antiga (presente) tara epistemoldgica
(ABELLAN, 2010)* a crenga na possibilidade de conhecer uma
suposta verdade real. Trata-se, portanto, de um verdadeiro regresso
ao pensamento medieval, no qual se acreditava que o inquisidor
poderia extrair a verdade, em sua plena esséncia, por meio da
confissédo, sendo esta Ultima a Unica forma de purgar os pecados
cometidos pelo acusado (KRAMER; SPRENGER, 1997).

Sob esse prisma, é necessdrio refletir sobre a questdo da
voluntariedade do acusado quando da formalizagdo da negociagao.
Nesse contexto, a situagdo é problematica sob o paradigma das
medidas cautelares quando, ndo raras vezes, sao usadas como
instrumento coercitivo para forcar a confissdo do individuo
(CANARIO, 2014). John Langbein (1978), ao tragar um paralelo
entre o sistema judicial medieval europeu de tortura e o plea
bargaining, sustenta que a diferenga entre o individuo ter os seus

Notas

! Apesar de sé ter sido positivado pela Lei 13.964/19, o referido instrumento j& era
utilizado na prética juridica pelo Ministério Piblico, em razdo da Resolugédo 181, de 7
de agosto de 2017, editada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico.

2 O autor adverte sobre a dicotomia criada entre as palavras "adversarial” e "inquisitorial’
cujas concepgdes evidenciam conotagdes politicas e culturais. Dessa forma, Maximo
Langer busca modelos comparativos (ndo suas explicagdes): modelo de disputa

Referéncias

ABELLAN, Marina Géscon. Los hechos en derecho. 3. ed. Madrid: Marcial Pons, 2010,
ALSCHULER, Albert. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, n. 1, v. 79,
p. 1-43, 1979. Disponivel em: https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=2005&context=journal_articles. Acesso em: 30 mar. 2021,

AMARAL, Augusto Jobim do; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. A delagdo nos sistemas
punitivos contemporaneos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n128, p. 65-89, fev.
2017.

BIBAS, Stephanos. Harmonizing Substantive-Criminal-Law Values and Criminal
Procedure: The Case of Alford and Nolo Contendere Pleas. Cornell Law Review, v. 88, n. 5,
p. 1361- 1411, jul. 2003. Disponivel em: http://scholarship.law.cornell.edu/clr/vol88/iss5/3.
Acesso em: 25 mar. 2021,

BRASIL. Lei n° 13.964 de 24 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a legislagdo penal e
processual penal. Planalto. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02019-2022/2019/1ei/L13964.htm. Acesso em 13 ago. 2021,

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 610554. Rel.
Min.  Felix Fischer, Brasilia, DF, 12 nov. 2020. Disponivel em: https://
processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=11.3&aplicacao=processos.
ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=202002277779. Acesso em: 14
abr. 2020.

CANARIO, Pedro. Em parecer, MPF defende prisdes preventivas para forgar réus a
confessar. Conjur, 27 nov. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-nov-27/
parecer-mpf-defende-prisoes-preventivas-forcar-confissoes. Acesso em: 13 abr. 2021,
CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Resolugéo n. 181, de 7 de agosto
e 2017. Dispde sobre instauragdo e tramitagdo do procedimento investigatério criminal
a cargo do Ministério Publico. Brasilia, DF: CNMP, 7 ago. 2017. Disponivel em: https://
www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1pdf. Acesso em: 21 jul. 2021,
EASTERBROOK, Frank H. Plea Bargaining is a Shadow Market. Duquesne Law Review.
v. 51, p. 551-558, 2013. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/234110262 pdf.
Acesso em: 30 mar de 2021,

membros quebrados (como nas torturas medievais) ou ter que
ficar mais tempo preso caso se negue a confessar é de grau, ndo
de género. Por isso, 0 acordo, assim como a tortura, é coercitivo.

Além disso, hd que se considerar que ndo hé paridade de armas
entre as partes envolvidas num acordo criminal. A investigagao
preliminar no Brasil é tratada a partir de uma faceta inquisitorial,
caracterizando-se por ser um procedimento avesso ao contraditério
e a ampla defesa, por nao permitir a discussdo sobre nulidades
e ilegalidades (RIBEIRO, 2019). Nado obstante, é neste ponto pré-
processual que é produzida a maioria dos elementos probatdrios
que, em regra, serdo usados contra o réu. Como se nao bastasse, o
acusado ainda tem que renunciar a produgao probatdria para sua
defesa. Assim, é patente que o Ministério Plblico, num eventual
acordo, parte de uma posi¢do privilegiada de alavancagem
negocial, colocando em xeque a integridade da voluntariedade
e, portanto, da confissdo, uma vez que o acusado, na posicdo de
hipossuficiente, vé-se compelido a firmar o acordo.

Dentro desse exercicio intelectual, € notdério que se trata de uma
ferramenta que reforga, mediante a ideia de eficiéncia, o sistema
inquisitério e autoritdrio (AMARAL; GLOECKNER, 2017) proéprio
da genealogia do Processo Penal Brasileiro (GLOECKNER, 2018).
Assim sendo, a confissdo (re)aparece como a rainha das provas,
apresentando-se como um elemento indubitavel, pois evidente. O
devido processo legal é abandonado e a presungdo de inocéncia se
transforma em presungao de culpabilidade, transformando o sujeito
em objeto de prova, submetendo-o, como ser décil e obediente, a
colaborar com o processo, com o juiz, com a sociedade e com o
Estado (GIACOMOLLI, 2015).

(adversarial) e modelo de investigagao oficial (inquisitorial).

3 Evidéncia é, nas palavras de Rui Cunha Martins, um simulacro de autoreferencialidade,
uma pretensdo de uma justificagdo centrada em si mesmo, que corresponde a uma
satisfagdo demasiado répida perante indicadores de mera plausabilidade. Evidente,
portanto, é o que dispensa prova.

4 A expressédo é da autora espanhola Maria Gascon Abellan.
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