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RESUMO

Na presente pesquisa, tratou-se acerca da exigéncia da confissdo no acordo de ndo persecugdo
penal (ANPP). Procurou-se observar o requisito em questdo a luz dos direitos fundamentais
consignados na Constituicdo Federal de 1988 (CF). Para tanto, num primeiro momento, foram
oferecidas algumas informacdes sobre a inser¢cdo do ANPP no ordenamento juridico
brasileiro, que se deu através da Lei n® 13.964/2019, com a redagdo disposta no artigo 28-A
do Cddigo de Processo Penal, com o objetivo de iniciar a constru¢ao de uma compreensao e
sobre a finalidade do instituto no ordenamento juridico. Posteriormente, aprofundando um
pouco mais, foram apresentados os aspectos gerais do ANPP, seus requisitos — com maior
énfase ao da confissdo — e o procedimento adotado. Através do ANPP, o 6rgdo acusatorio e o
investigado formalizam um acordo, sendo imprescindivel, dentre outros requisitos, que a
pessoa investigada confesse formal e circunstancialmente a suposta pratica delitiva. Ocorre
que a exigéncia legal da confissdo suscitou divergentes posicionamentos sobre a
compatibilidade material em relacdo aos preceitos constitucionais do artigo 5°, da CF. Desse
modo, por ultimo, discorreu-se a respeito da exigéncia da confissdo para o ANPP a luz do
direito a presunc¢do de inocéncia; do direito ao siléncio, que ¢ um desdobramento do principio
da ndo autoincriminacdo; e do direito ao contraditéorio e ampla defesa. A realizagdao das
observagdes foi decorrente de pesquisa qualitativa, com carater exploratério-descritivo,
pautando em uma selecdo bibliografica e documental (algumas jurisprudéncias pertinentes)
sobre o tema, a qual permitiu o suporte para as interpretagdes e observacdes desenvolvidas
pelo método dedutivo. Ao final, foi possivel concluir pela afirmacdo tanto da
inconstitucionalidade da exigéncia da confissdo para o ANPP, como a sua irrelevancia, dentro
do proprio papel declarado e positivado para o ANPP (como instrumento de ndo continuagao
da perseguicao penal).

Palavras-chave: ANPP. Confissdo. Constitucionalidade. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

In the present research, it was about the requirement of confession in the non-criminal
prosecution agreement (ANPP). We tried to observe the requirement in question in light of the
fundamental rights enshrined in the Federal Constitution of 1988 (CF). To this end, at first,
some information was offered about the insertion of the ANPP in the Brazilian legal system,
which took place through Law No. 13.964/2019 with the wording set forth in article 28-A of
the Code of Criminal Procedure,with the aim of starting the construction of an understanding
and about the purpose of the institute in the legal system. Later, going a little deeper, the
general aspects of the ANPP were presented, its requirements - with greater emphasis on the
confession - and the procedure adopted. Through the ANPP, the accusatory body and the
investigated body formalize an agreement, being essential, among other requirements, that the
investigated person formally and circumstantially confesses to the alleged criminal practice. It
turns out that the legal requirement of confession gave rise to divergent positions on the
material compatibility in relation to the constitutional precepts of article 5 of the CF. Thus,
finally, the requirement of confession for the ANPP was discussed in light of the right to the
presumption of innocence; the right to silence, which is an offshoot of the principle of non-
self-incrimination; and the right to adversarial proceedings and full defense. The realization of
observations was the result of qualitative research, with an exploratory-descriptive character,
based on a bibliographical and documentary selection (some pertinent jurisprudence) on the
subject, which allowed the support for the interpretations and observations developed by the
deductive method. In the end, it was possible to conclude by affirming both the
unconstitutionality of the confession requirement for the ANPP, and its irrelevance, within the
declared and positive role for the ANPP (as an instrument of non-continuation of criminal
persecution).

Keywords: ANPP. Confession. Constitutionality. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.964/2019, denominada como “Pacote Anticrime”, promoveu a inser¢ao
de diversos dispositivos na legislagdao penal e processual penal brasileira, dentre eles, o art. 3°,
o qual positivou oficialmente, no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal (CPP), o chamado o
acordo de ndo persecucdo penal (ANPP). Tal instrumento, anteriormente tratado pelas
Resolugdes 181/2017 e 183/2018 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
apresentou-se como um novo modelo de justica consensual penal, constituindo-se em uma
nova forma de efetivagdo de uma politica criminal despenalizadora e pelo desencarceramento.

O ANPP pode ser compreendido como um instrumento negocial, no qual o Estado-
acusador, na figura do Ministério Publico (MP), renlincia a continuidade da persecutio
criminis in judicio diante do compromisso assumido pelo investigado de cumprir com as
exigéncias pactuadas, obstando a deflagracdo de uma agao penal em seu desfavor, bem como
uma eventual sentenca condenatoria.

Nesse interim, torna-se necessario para formalizagdao do acordo nao persecutorio, o
preenchimento de alguns requisitos legais. Neste ponto, assumiu a confissdo papel
imprescindivel para celebracdo do ANPP, o que, dentro de uma interpretagdo sistematica da
Constituicao Federal de 1988 (CF) e do proprio entendimento do acordo como instrumento
despenalizador, culminou para formagdo de uma calorosa discordancia de posicionamentos
acerca da compatibilidade da referida condigdo com os preceitos constitucionais inscritos no
art. 5°, da CF/88.

Em meio aquele debate, emergiu a concepcao de que a cobranga da confissdo estaria
em plena consonancia com os direitos fundamentais (CABRAL, 2021, p. 217), como também
uma visdo da confissdo como requisito violador das garantias conferidas pelo texto
constitucional (NUCCI, 2020, p, 2022). Diante disso, o foco central da presente pesquisa foi
observar o requisito em questao a luz dos direitos fundamentais consignados na Constitui¢cao
Federal.

Por conseguinte, tratou-se de pesquisa qualitativa, de carater exploratdrio-descritivo,
na qual foram realizados levantamentos bibliograficos e documentais selecionados para
fornecer o suporte para as observacdes e interpretagdes desenvolvidas através do método
dedutivo (GIL, 2021).

Ou seja, no estudo, adotou-se um viés descritivo e exploratorio, tendo em vista a os

breves apontamentos acerca do cenario legislativo que justificou a implementacdo do ANPP e
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a explanacdo dos seus contornos legais, com vistas a indicagdo de informagdes dos
delineamentos que conformaram a introdu¢do do ANPP para se firmar o entendimento sobre o
contexto em que a exigéncia da confissao se fez positivada. No plano analitico-interpretativo,
foi realizado o exame da exigéncia da confissdo sob um viés critico, tomando como base tanto
a produg¢do de alguns autores que versaram sobre o tema na esfera processual penal
(principalmente), como também o posicionamento erigido em alguns julgados que se
debrugaram sobre o assunto.

Nessa senda, buscou-se, inicialmente, trazer uma breve explanagdo acerca da
inser¢do do ANPP no ordenamento juridico, a fim de trabalhar as informacdes para uma
compreensdo e a respeito da finalidade que levou a adogdo do instituto negocial no ambito
processual penal brasileiro. Em um segundo momento, foram apresentados os aspectos gerais
que circundam o ANPP, no tocante a acep¢ao do que seria o acordo e sua natureza juridica; as
particularidades dos requisitos legais necessarios — com maior énfase a confissdo —, bem
como do procedimento especifico que leva a formalizagdo do acordo.

Por ultimo, se analisou-se a exigéncia da confissdo como requisito do ANPP a luz do
direito da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF); do direito ao siléncio, enquanto
desdobramento do principio da ndo autoincriminagdo (art. 5°, LXIIII, CF); e do contraditorio
e ampla defesa (art. 5°, LV, CF), com o escopo de, sem querer esgotar o tema, oferecer
algumas consideracdes a guisa de conclusdo acerca da conformidade da cobranca legal da

confissdo no acordo ndo persecutorio.

2 DA INSERCAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No dia 24 de dezembro de 2019, a Lei n° 13.964/2019, denominada como ‘“Pacote
Anticrime”, foi sancionada e, trinta dias depois, em 23 de janeiro de 2020, o novo diploma
entrou em vigor, promovendo diversas alteragdes na legislagdo penal e processual penal. Tal
normativa, vinha sendo fruto de discussao desde outubro de 2017, quando o entdo Presidente
da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia instituiu uma Comissdo de Juristas!, com a
finalidade de elaborar um anteprojeto voltado para o combate a criminalidade, sobretudo ao

crime organizado.

'O grupo foi presidido pelo ministro do STF, Alexandre de Moraes, e teve como integrantes oito especialistas
em Direito Penal: o presidente do Conselho de Politica Criminal e Penitenciaria, desembargador Cesar Mecchi
Morales; a defensora ptblica da Unido Erica de Oliveira Hartmann; o procurador-geral de Justica do Ministério
Publico de Sao Paulo, Gianpaolo Poggio Smanio; o subprocurador-geral da Republica, José Bonifacio Borges de
Andrada; a promotora de Justica da Bahia Mdnica Barroso Costa; a advogada Patricia Vanzolini; o advogado
Renato da Costa Figueira; e o advogado Renato de Mello Jorge Silveira (XAVIER, 2017).
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Nesses tramites, no dia 06 de junho de 2018, o Projeto de Lei (PL) n° 10.372 foi
proposto pelo Deputado Federal José Rocha (PR/BA), detendo o objetivo aperfeigoar a lei no
enfrentamento do crime organizado, delitos de trafico de drogas, trafico de armas, milicia
privada, aos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca e crimes hediondos, bem como
agilizar e modernizar a investigacao criminal e a persecu¢do penal.

Nessa conjuntura, dentre as inovagdes trazidas pelo PL supramencionado, estava o
chamado acordo de nao persecugdo penal (ANPP), apresentado pelo Ministro do Supremo

Tribunal Federal (STF), Alexandre de Morais, com a seguinte justificativa:

Para tanto, indica-se a adogdo de “acordos de ndo persecugio penal®”, criando nas
hipoteses de crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a figura do acordo de
ndo persecugdo penal, por iniciativa do 6rgdo do Ministério Publico e com
participagdo da defesa, submetida a proposta a homologagdo judicial. [...] Trata-se
de inovag@o que objetiva alcangar a punigdo célere ¢ eficaz em grande numero de
praticas delituosas, oferecendo alternativas ao encarceramento e buscando desafogar
a Justica Criminal, de modo a permitir a concentra¢do de forgas no efetivo combate
ao crime organizado e as infragdes penais mais graves. (BRASIL, 2018, p. 32)

Em 19 de fevereiro de 2019, o entdo Ministro da Justica Sergio Moro apresentou na
Cémara dos Deputados o Projeto de Lei de n® 882/2019, difundido para a imprensa com o
nome de “Pacote Anticrime”, que também chegou a apresentar medidas de solugdes
negociadas inspiradas fortemente no modelo consensual de resolugdo de conflito
estadunidense plea bargaining®, de nome acordo penal, partir das disposi¢des do art. 395-A*
que seria acrescido ao CPP.

Em razdo do PL n° 882/2019 assimilar-se com varios dispositivos do PL n°
10.372/2018, ambos tramitaram juntos na Camara, até o dia 04/12/2019, quando vieram a
serem apartados, sem confirmacao por parte do Poder legislativo do acordo penal (art. 395-
A). No mais, com a conversao do PL n. 10.372/2018 na Lei n. 13.964/2019, foi também
sancionado e positivado oficialmente o ANPP, disposto no art. 3° da Lei n° 13.964/2019 e

2 Santos (2022, p. 201) chama atengdo para a nomenclatura utilizada para se referir ao instituto, ao afirmar que a
terminologia “de ndo persecucao penal” foi utilizada erroneamente, “pois o acordo versado no art. 28-A do CPP
¢, na realidade, de ndo deflagracdo da agdo penal. A persecucdo, em si, encontra-se em curso desde a
formalizacdo da investigagdo pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico”.

3 Nos dizeres de Viana (2019, p 362), “o plea bargaining consiste em um acordo entabulado entre a acusacio e o
réu, por meio do qual este confessa voluntariamente a pratica de uma infracdo penal (guilty plea) ou deixa de
contesta-la (plea of nolo contendere), em troca de um beneficio oferecido pelo promotor.”

4 Art. 395-A. Apos o recebimento da dentncia ou da queixa e até o inicio da instru¢@o, o Ministério Publico ou o
querelante e o acusado, assistido por seu defensor, poderdo requerer mediante acordo penal a aplicacdo imediata
das penas. § 1° Sdo requisitos do acordo de que trata o caput: I - a confissdo circunstanciada da pratica da
infragcdo penal; II - o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada dentro dos parametros
legais e consideradas as circunstincias do caso penal, com a sugestdo de penas ao juiz; e IIl - a expressa
manifestacdo das partes no sentido de dispensar a produ¢@o de provas por elas indicadas e de renunciar ao direito
de recorrer. [...]
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inserido no CPP na forma do art. 28-A, como espécie de ajuste consensual entre o 6rgao de
acusacao e a pessoa investigada.

Destaca-se, que ndo se estava diante da inédita disposicdo normativa. O ANPP ja
havia sido introduzido anteriormente no ordenamento juridico pela Resolucao 181/2017 do
CNMP, datada de 07 de agosto de 2017, com posterior alteragdo pela Resolugao 183/2018 do
CNMP, que aprimorou a redagdo do artigo anterior com a inclusao de novos elementos e com
a reducdo das hipoteses de cabimento do acordo.

Ressalta-se, contudo, que a redagdo original da Resolucao n°® 181/2017 do CNMP
chegou a ter sua constitucionalidade questionada, o que culminou nos ajuizamentos das A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.793 e 5.790°, propostas, respectivamente, pela
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB), na qual arguiam a inconstitucionalidade formal da Resolucdo, sob o argumento de
que, detendo o ANPP natureza processual, caberia a lei federal tratar do tema, conforme a
disposi¢do do art. 22, I, da Constitui¢io Federal (CF) de 1988° (SANTOS, 2022, p. 48). Nio
obstante, a introducdo legal do art. 28-A pela Lei n° 13.964/2019, encerrou normativamente a
discussao acerca da supracitada resolugao.

Nesse cendrio, ndo s3o poucos os motivos que ensejaram a criagdo do ANPP na
Resolucdo n° 181 do CNMP e, em seguida, na Lei n° 13.964/19, indo desde o desafogamento

do sistema processual a racionalizagdo de recursos. Lima (2020, p. 275) cita como razoes:

a) exigéncia de solugdes alternativas no processo penal que proporcionem celeridade
na resolugdo dos casos menos graves; b) priorizagdo dos recursos financeiros e
humanos do Ministério Publico e do Poder Judicidrio para processamento e
julgamento dos casos mais graves; c) minoragdo dos efeitos deletérios de uma
sentenca penal condenatdria aos acusados em geral, que teriam mais uma chance de
evitar uma condenagdo judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da pena e
desafogando os estabelecimentos prisionais.

Isto posto, em vigéncia, o ANPP incorporou-se ao lado dos demais institutos -
transagdo penal, suspensdo condicional do processo, regulamentados pela Lei n® 9.099/1995
(Lei dos Juizados Especiais), e ao da colabora¢do premiada, disciplinado pela Lei n°

12.850/2013 (Lei de Organizagdo Criminosa) - como mais um instrumento da justica

5 Nesse sentido, segundo Cunha (2020, p. 126) a Resolugdo n° 181/17 em um curto espago de tempo ja foi palco
de questionamentos acerca da sua constitucionalidade, questionada pela AMB (ADI 5790) e pela OAB (ADI
5793). Insurgiu, em sintese a AMB “Porque a despeito de agora haver submissdo ao Poder Judiciario do acordo
firmado, ¢ inegavel que diante da inexisténcia de lei dispondo sobre ela, resultard uma inseguranga juridica sem
tamanho, diante da possibilidade de magistrados recusarem ou aceitarem esses acordos, com base
exclusivamente no fato de a Resolu¢@o ndo poder dispor sobre a matéria sem prévia previsao legal”. Na mesma
linha a OAB: “O texto fere principios de reserva legal, seguranca juridica, extrapolando também o poder
regulamentar conferido ao CNMP”".

6 Art. 22. Compete privativamente a4 Unifo legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho [...].
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negocial. Consistindo em nova politica criminal, a ser empregada na busca como solugdo
alternativa as praticas delitivas de médio potencial ofensivo, em verdadeira exceg¢do aos

principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da acfo penal.’

Feita uma breve explanagao acerca da introdugdo do ANPP no ordenamento juridico
patrio e compreendido o objetivo pelo qual este foi inserido, urge mencionar, que o referido
instrumento, apesar da recente positivagdo, ja deu azo a diversas controvérsias, dentre elas, a
respeito da constitucionalidade da confissdo®, enquanto requisito obrigatério para a
formalizagao do beneficio consensual.

Desta feita, antes de adentrar na discussao sobre a constitucionalidade do requisito da
confissdo para o ANPP, faz-se necessario, para melhor compreensdo do novo instituto
consensual, expor adiante alguns aspectos gerais, procedimentais e os requisitos impostos

para a sua celebracgao.
3 DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E SEUS ASPECTOS GERAIS
3.1 Do ANPP e o debate acerca da sua natureza juridica

Positivado pelo art. 28-A do CPP’, o ANPP pode ser entendido como um ajuste
consensual formulado pelo 6rgdo de acusacdo e apresentado ao investigado, no qual este,
devidamente assistido por seu advogado, confessa a execucao da suposta pratica delitiva que
esta sob investigacdo, bem como cumpre com as condi¢cdoes que lhe forem impostas, a
tornando-se livre dos efeitos deletérios do processo, obtendo com isso a extingdo de sua
punibilidade.

Lima (2020, p. 272) conceitua o ANPP como sendo um “negocio juridico de
natureza extrajudicial”’, ao qual cumpre ser homologado pelo juizo competente, com
formalizagdo entre o Ministério Publico e o agente perpetrador do ilicito, que se sujeitar ao

cumprimento das condi¢des e confessar formal e circunstancialmente o crime que confessa

7 Pelo principio da obrigatoriedade tem-se que, ocorrida a infragdo penal, ensejadora de agdo publica

incondicionada, autoridade policial tem o dever investiga-la e, na apuragdo de elementos de justa causa, ¢
obrigatorio que o promotor/procurador oferega o processo penal. A partir dai, ajuizada a agdo, por forga do
principio da indisponibilidade da agdo penal, ndo pode o 6rgao acusatorio dela desistir (NUCCI, 2022, p. 91).

S Soares e Acha (2022, 1151) “os casos do acordo de ndo persecugdo penal ha pontos que nio foram elucidados e
divergéncias doutrinarias. Portanto se discute sobre a inconstitucionalidade da confissdo como requisito para
celebragao do instituto”.

% Art. 28-A do CPP. Nio sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4
(quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecu¢do penal, desde que necessario e
suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e
alternativamente [...].
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formal e circunstanciadamente a pratica do delito, sujeitando-se ao cumprimento de certas
condi¢des ndo privativas de liberdade, e o Parquet, em compensagdo, ndo oferecerd a
denuncia, consignando assim a extingao da punibilidade do investigado quando cumprido
integralmente o acordo.

Para Barros ¢ Romaniuc (2019, 19-20):

O Acordo de Nao Persecugdo Penal ¢ um instrumento juridico extraprocessual que
visa, na esteira de uma politica criminal de descarcerizacdo, realizagdo de acordos
bilaterais entre o Ministério Publico e o perpetrador de ilicitos penais para que
cumpra determinadas medidas, sem a necessidade de sofrer todas as mazelas que o
processo criminal tradicional pode acarretar.

Em linhas gerais, o ANPP nada mais ¢ do que uma avenga, na qual o Estado, por
meio do MP, renuncia a persecutio criminis in judicio diante do compromisso assumido pelo
investigado em cumprir com as exigéncias ao invés de enfrentar uma futura e eventual
condenacao.

Com efeito, sdo trés os sujeitos que participam do ANPP. De um lado, o MP, a quem
a Constitui¢do Federal atribuiu expressamente (art. 129, 1)!° a titularidade privativa da agdo
penal publica, e por consequéncia, consagrou no art. 28-A a legitimidade para realizacdo das
tratativas e celebragdo do acordo. De outra banda, tem-se o investigado, apontado como
suposto perpetrador do crime, € em face de quem foi instaurado o inquérito policial.

E, ainda, tem-se a figura imparcial do juiz, a quem compete homologar a barganha,
papel a principio, nos termos do art. 3°-B, XVII, do CPP!!, conferido ao juiz das garantias.
Porém, estando tal artigo com a eficacia suspensa por decisdo liminar do Ministro Luiz Fux,
do STF, nos autos das ADI 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, resta ao juiz competente para analisar
a eventual denuncia oferecida pelo MP, a homologagao do ajuste consensual.

Explanadas tais nogdes iniciais, cabe ressaltar a natureza juridica do instituto em
comento, sob a qual exsurge posicionamentos distintos. Por um lado, ha quem entenda o
ANPP como um direito subjetivo do acusado, ao tempo que, ha também a concepg¢do de se
estaria a se falar de uma ferramenta de atuacio discricionéria do 6rgo ministerial.'?

Do ponto de vista do beneficio consensual enquanto direito subjetivo, tem-se, que

uma vez preenchidos os pressupostos elencados no art. 28-A do CPP, passa a ser dever do MP

10 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: I - promover, privativamente, a agdo penal ptblica,
na forma da lei; [...]

' Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente: [...] XVII - decidir sobre a homologacdo de acordo de ndo persecucdo penal ou
os de colaboragao premiada, quando formalizados durante a investigagao; [...]

12 Classificagdo essa adotada por Resende (2020, 1543) para a presente pesquisa, havendo, por exemplo, Barros
e Romaniuc (2019, p. 21) que entendem que a natureza juridica seria de arquivamento condicionado, pois se
cumpridas, o desfecho ¢ o arquivamento das investigagdes.
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propor o acordo ao investigado. Compartilhando dessa concepgdo'?, Lopes Jr. (2020, p. 315-

316), externa:

Entendemos que — preenchidos os requisitos legais — se trata de direito publico
subjetivo do imputado, mas hd divergéncia no sentido de ser um “poder do
Ministério Publico” e ndo um direito do imputado. Uma vez formalizado o acordo e
cumpridas as condi¢cdes estabelecidas, sera extinta a punibilidade, ndo gerando
reincidéncia ou maus antecedentes, registrando-se apenas para o fim de impedir um
novo acordo no prazo de 5 anos (inciso III do § 2°).

Sob essa otica, dentro de uma leitura constitucional, o ANPP deve ser aplicado a luz
do principio da igualdade'* (art. 5°, I, CF), na medida em que, todos que se encontram sob as
mesmas condigdes e preenchem os requisitos legais, detém o mesmo direito de optarem pela
ndo instauragdo de uma acao penal em seu desfavor com celebragdo do acordo.

Dessa maneira, conceder a cada promotor de justica ou procurador da republica o
poder de oferecer a proposta, ensejaria um cenario de inseguranga juridica quanto a igualdade.
Haja vista que, diante de uma situa¢do concreta, na visdo de um promotor/procurador, um
suspeito poderia ter a chance de realizar a barganha, ao passo que, a outro investigado, que se
encontra sob as mesmas circunstancias, ndo seria cabivel o oferecimento do acordo por
interpretacdo distinta de outro membro do MP.

Além do mais, sob a perspectiva da separagio de poderes impressa na CF (art. 2'%),
conceder poder suficiente ao representante ministerial, a ponto de este impor ao seu bel prazer
obrigacdes ndo exigidas no art. 28-A do CPP pelo Congresso Nacional, ¢ desconsiderar a
mens legis (espirito da lei). Nessa conjectura, estd a permitir que o 6rgao ministerial legisle
acerca de matéria processual penal, invadindo a competéncia do Poder Legislativo
(MARTINS, 2020, p. 5).

Ainda, o ANPP estaria relacionado com o direito fundamental de liberdade de
locomogdo previsto no art. 5°, XV, da CF!'® do investigado, uma vez que — a despeito da
possibilidade da condi¢ao de prestagdo de servigos a comunidade ou a obrigatoriedade de

comparecer a locais especificos —, o referido instituto obstaria o absoluto cerceamento da sua

13 Resende (2020, p. 1564), por esse lado, alude ndo existir faculdade ou discricionariedade para a concessdo o
ANPP “eis que se presentes os requisitos objetivos e subjetivos a formulagdo da proposta ¢ obrigatoria, sob pena
de constrangimento ilegal, competindo, destarte, ao Estado demonstrar a auséncia dos requisitos legais
autorizadores” do instrumento. Também, Rangel (2023, p. 201) partilha da vertente de que seria a natureza
juridica do ANPP “um direito subjetivo publico de indole juridico processual do investigado a realizar um
negocio juridico com o Ministério Publico”.

14 Considera Martins (2020, p. 4), que dentro do axioma da igualdade, sobre o qual todos iguais perante a lei, ndo
¢ admissivel empregar tratamento diferenciado as pessoas que estejam sob as mesmas situagdes, “tendo sido a
elas reconhecido o direito de ndo se submeter ao processo criminal, mediante a satisfacdo de requisitos objetivos
e submissdo a condigdes, incogitavel a possibilidade de diferenciagdo sem razao legal propria e definida”.

15 Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.
16 Art. 5°, XV, CF - ¢ livre a locomogdo no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; [...]
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liberdade de ir e vir com a condenagdo em um estabelecimento prisional. Por essa oOtica,
compreendem Barros e Romaniuc (2019, p. 92) que “sendo o instituto da proposta de nao
persecucao penal tema diretamente ligado a garantia do staus libertatis do autor do delito, nao
resta outra conclusdo sendo seu reconhecimento como direito fundamental”.

Por outro lado, do ponto de vista do ANPP como instrumento a discricionariedade do
MP, o que se entende'” é que, sendo o 6rgdo ministerial o titular da agdo penal, este detém
discricionariedade para, analisando o requisito da reprovacdo e prevencao do crime e
presentes os demais requisitos, propor ou ndo o ANPP, apresentando, para tanto, resposta
fundamentada. Sendo essa a interpretacao literal que se faz do caput do dispositivo 28-A ao
estabelecer que o parquet “poderd” propor o acordo, e ndo, deverd. Assim entende Mota
(2020, p. 167):

Nesta esteira, quando o caput do art. 28-A dispde que o Ministério Publico “podera”
propor o acordo, desde que “necessario e suficiente para reprovagdo e prevencdo do
crime”, ratificou que a atuagdo ministerial é discricionaria, dando-lhe margem para
apreciagdo da suficiéncia da medida no caso concreto em atengdo aos fins de
prevengdo geral e especial do Direito Penal.

Outro ponto arguido ¢ que, sendo o ANPP um negocio juridico — ou seja, fato
juridico composto por um vinculo entre 6rgao ministerial e o investigado, apto a gerar direitos
e obrigagdes para ambos —, cujo o resultado advém da convergéncia e da participagdo ativa de
vontades das partes (LIMA, 2020, p. 276) ndo ¢ devido a uma das partes mais direito que a
outra. Logo, ndo hé de se falar em direito subjetivo do investigado.

Coadunando com tal entendimento, o0 Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais do
MP dos Estados e da Unido (CNPG), a fim de orientar os membros do MP acerca das
inovagdes trazidas pelo Pacote Anticrime, aprovou 40 enunciados'® produzidos pelo Grupo
Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), dispondo o

Enunciado 19 que “o acordo de ndo persecucao penal ¢ faculdade do Ministério Publico, que

17 Citam-se aqui autores como, Silva (2020, p. 264) que diz que o ANPP nio deve ser entendido com um direito
subjetivo, mas sim como um beneficio legal, detendo o MP “poder discricionario de ndo fazé-lo, desde que
motivado o seu posicionamento”. Josita (2020, web) defende que “ndo é um direito subjetivo, mas faculdade do
MP?”, neste caso, este tltimo possui a obrigagdo de propor o ANPP, contudo, “precisa fundamentar a razdo pela
qual esta deixando de fazé-lo, até mesmo porque o agente tem direito a saber a razao da recusa pelo MP para ter
como desenvolver sua argumentagdo no pedido de revisdo que podera fazer junto ao Orgdo Ministerial
Revisional”.

18 Conforme noticiado pela Assessoria de Comunicagdo do MPGO, os enunciados interpretativos foram
elaborados por uma Comissdo Especial composta pelo presidente do CNPG e procurador-geral de Justica do
Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do Sul, Paulo Cezar dos Passos; pelo presidente do GNCCRIM e
procurador-geral de Justica do MP do Rio Grande do Sul, Fabiano Dallazen; e pelo vice-presidente do
GNCCRIM e procurador-geral de Justica do Maranhdo, Luiz Gonzaga Martins Coelho (MPGO, Enunciados
sobre o Pacote Anticrime elaborados por GNCCRIM sao aprovados pelo CNPG, 2020. Disponivel em:<
http://www.mpgo.mp.br/portal/noticia/enunciados-sobre-o-pacote-anticrime-elaborados-por-gnccrim-sao-
aprovados-pelo-cnpg>. Acesso em 18 de margo de 2023).


http://www.mpgo.mp.br/portal/noticia/enunciados-sobre-o-pacote-anticrime-elaborados-por-gnccrim-sao-aprovados-pelo-cnpg
http://www.mpgo.mp.br/portal/noticia/enunciados-sobre-o-pacote-anticrime-elaborados-por-gnccrim-sao-aprovados-pelo-cnpg
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avaliard, inclusive em ultima andlise (§ 14), se o instrumento ¢ necessario e suficiente para a
reprovagdo e prevengdo do crime no caso concreto.” (GNCCRIM, 2020, p. 6).

A 2% 4% ¢ 5* Camaras de Coordenagao e Revisao (CCR) do Ministério Pubico Federal
formularam a Orientagao Conjunta n° 03/2018, em que adotaram também a concepgao de que
ndo havia a existéncia de direito subjetivo, ao consignar no item 1.2 que “O acordo de ndo
persecugdo penal ndo constitui direito subjetivo do investigado, podendo ser proposto pelo
membro do MPF conforme as peculiaridades do caso concreto e quando considerado
necessario e suficiente para a reprovagao e a preven¢ao da infracao penal.”(CCR-MPF, 2020).

Nao foi diferente o entendimento da 1* Turma do STF, em julgamento do HC
191.124 AgR, datado de 08/04/2021, ocasiio em que firmou a convic¢do!® de que nio se
estaria diante de um direito subjetivo do investigado, mas sim de uma opg¢do da autoridade

ministerial. Eis o posicionamento adotado:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL EM RELACAO AO DELITO DE ASSOCIACAO PARA
O TRAFICO DE DROGAS (ART. 35 DA LEI 11.343/2006). INVIABILIDADE. 1.
As condigdes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do
Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), importante instrumento de politica
criminal dentro da nova realidade do sistema acusatorio brasileiro. Entretanto, nio
obriga o Ministério Publico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito
subjetivo em realiza-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a opcdo, devidamente
fundamentada, entre denunciar ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica
criminal adotada pela Instituicdo. 2. O art. 28-A do Coédigo de Processo Penal,
alterado pela Lei 13.964/19, foi muito claro nesse aspecto, estabelecendo que o
Ministério Publico "podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes
condigdes". 3. A finalidade do ANPP ¢ evitar que se inicie o processo, ndo havendo
logica em se discutir a composi¢do depois da condenagdo, como pretende a defesa
(cf. HC 191.464-AgR/SC, Primeira Turma, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe
de 26/11/2020). 4. Agravo Regimental a que nega provimento. (STF - AG.REG. NO
HABEAS CORPUS 191.124, 1* TURMA, Relator: Min. Alexandre de Moraes, Data
do Julgamento: 08/04/2021, Data da Publicagdo: 13/04/2021) (BRASIL, 2021).

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica assentou em julgado do HC

130.587/SP, in verbis:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE DE
OFERECIMENTO MEDIANTE FUNDAMENTACAO IDONEA. GRAVIDADE
CONCRETA DA CONDUTA. CONDENACAO SUPERIOR A QUATRO ANOS
DE RECLUSAO. POSSIBILIDADE DE OFERECIMENTO A SER AFERIDA,
EXCLUSIVAMENTE, PELO MINISTERIO PUBLICO, COMO TITULAR DA
ACAO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
[...] IIT - Outrossim, como bem asseverado no parecer ministerial, "O acordo de

19 Cf. HC 195.327, Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, j. 07/04/2021; HC 199.892/RS,
Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, j. 17/05/2021; HC 206.876/SP, Relator Min.
Alexandre de Moraes, Primeira Turma, j. 11/11/2021.
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persecucdo penal ndo constitui direito subjetivo do investigado, podendo ser
proposto pelo MPF conforme as peculiaridades do caso concreto e quando
considerado necessario e suficiente para a reprovagdo ¢ a prevencdo da infragdo
penal”, ndo podendo prevalecer neste caso a interpretagdo dada a outras benesses
legais que, satisfeitas as exigéncias legais, constitui direito subjetivo do réu, tanto
que a redacdo do art. 28-A do CPP preceitua que o Ministério Publico podera e néo
devera propor ou ndo o referido acordo, na medida em que ¢ o titular absoluto da
acdo penal publica, ex vi do art. 129, inc. I, da Carta Magna.
Agravo regimental desprovido (STJ - AgRg no RHC 130.587/SP, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 17/11/2020, DJe 23/11/2020)
(BRASIL, 2020).

Salienta-se, que dentro desse viés, reverbera também a visdo de uma
discricionariedade regrada, que impede que o 6rgao ministerial aja em total liberdade para
dispor do ANPP, estando adstrito ao preenchimento dos requisitos legais. Além disso, o §14
do art. 28-A, do CPP, também prescreve que no caso de recursa do parquet em propor o
ANPP, o investigado pode requerer a remessa dos autos ao 6rgao superior na forma do art. 28
do CPP, a fim de rever a negativa.?’

Dessa maneira, o ANPP constituir-se-ia em um poder-dever?! do MP, decorrendo o
dever da necessidade de se ater aos requisitos legais para propor o pacto, ao passo que o poder
advém da “condigdo subjetiva e causa aberta de controle para negar a formular a proposta ao
investigado” (CAMBI et. al., 2020, p. 245).

Dessarte, em que pese nao haver entendimento unissono acerca da natureza do
ANPP, vé-se que predominou para as Cortes Superiores € em grande parte da doutrina que o
acordo nao ¢ direito subjetivo do investigado, mas uma atividade discriciondria do MP, ainda
que exercida de forma regulada, como poder-dever da instituicao.

Com méxima vénia, diante dos apontamentos acima, a natureza mais adequada ao
ANPP seria a de direito subjetivo do investigado. Nao parece correto que o Estado-acusador,
na figura do MP, promova restri¢des subjetivas, a sua oportunidade e conveniéncia quando se
estd a discutir a promogdo de um instituto que terd repercussdo direta no segundo maior
direito fundamental do ordenamento juridico, qual seja, o direito a liberdade de locomogao.
Com isso, seria dever do parquet oferecer o acordo e, em caso contrario, caberia demonstrar
que a medida ndo seria suficiente para a prevencao e repressao da conduta. Pois, assim nao

sendo, desequilibrada fica a relagdo entre as partes, na medida em que, passaria o MP a

20 Em atengdo ao art. 28 do CPP, a norma menciona o direito de revisdo em instincia superior do Ministério
Publico. No entanto, encontra-se o artigo supradito - a época da producdo do presente trabalho -, com sua
eficacia suspensa tendo em vista a concessdo da liminar pelo Min. Luiz Fuz nos autos da ADI n° 6.305, razdo
pela segundo Nucci (2022, p. 227) “continua o a ser da alcada do Procurador-Geral de Justica essa analise”.

2l Foi essa a vertente elegida na 1 Jornada de Direito e Processo Penal do Conselho da Justica Federal no
Enunciado n® 32 “A proposta de acordo de ndo persecugdo penal representa um poder-dever do Ministério
Publico, com exclusividade, desde que cumpridos os requisitos do art. 28-A do CPP, cuja recusa deve ser
fundamentada, para propiciar o controle previsto no §14 do mesmo artigo” (CNJ, 2020).
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monopolizar integralmente o ANPP, o que, conforme serd observado adiante, serda um dos
pontos a contribuir para a violacdo dos direitos fundamentais do investigado quanto a

obrigatoriedade da sua confissao.
3.2 Dos requisitos legais

Os requisitos cumulativos para a celebracdo do beneficio consensual, encontram-se
no caput do art. 28-A do CPP, quais sejam: 1) ndo ser caso de arquivamento da investigacao;
i) a confissdo formal e circunstanciada da conduta delituosa; iii) ter ocorrido sem violéncia
ou grave ameaca; iv) com pena minima inferior a 4 (quatro) anos; e, v) desde que necessario e
suficiente para reprovagao e prevencao do crime.

No que tange ao primeiro requisito, este relaciona-se intrinsecamente com a auséncia
de justa causa, pois, para que o acordo seja proposto € necessario, antes de tudo, que haja
prova minima de materialidade e indicios de autoria da infragdo. Ou seja, devem haver
elementos concretos que permitam evidenciar a pratica do crime e indicar, em tese, o autor do
fato. Isto porque, o ANPP ¢ uma alternativa a dentincia, e como tal, torna-se imprescindivel a
presenca dos lastros supracitados para o seu oferecimento.

Ressalta-se, que também incumbe ao magistrado aferir a presenga da justa causa, do
contrario, ndo deve prosseguir com a homologa¢do do ANPP. Tanto que, o §8° do art. 28-A
do CPP prevé que recusada a homologacdo, o juiz devolvera os autos ao MP para a andlise da
necessidade de complementacdo das investigacdes. Sendo este o caso, insuficientes os
elementos ensejadores da dentincia, ndo ha como o acordo ser firmado, restando a dilagdo de
prazo para que com a continuidade das investigagdes, obtenham-se maiores informagdes, ou o
arquivamento do inquérito policial.

Importa aduzir, que a verificagdo da justa causa se d4 somente do que for produzido
na investigacao, sendo a confissdo um requisito pos procedimento investigativo, nao pode ser
usada para embasar a justa causa da ag¢do penal. Conforme assevera Mendonga (2021, p. 5) “a
confissdo feita em razdo do acordo ndo deve suprir eventuais falhas da investiga¢ao™.

Dito isso, no que se refere a confissdo formal e circunstanciada da infracdo penal,
requisito de cardter objetivo-subjetivo, nada mais seria do que a admissao de autoria da
pratica delitiva por parte do investigado de maneira expressa e detalhada (NUCCI, 2020, p.
222-223).

No plano da validade da confissdo, extraem-se de Barros ¢ Romaniuc (2019, p. 33-
34) serem dois tipos de requisitos que viabilizam uma confissdo valida: os intrinsecos e

formais. Quanto aos primeiros, estes se subdividem-se na verossimilhanca entre os fatos
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investigados e o relato; na clareza efetiva da declaragdo; na persisténcia fatica da narrativa; e
na coincidéncia da declaracdo com os elementos angariados na fase investigativa. No que diz
respeito a formalidade, ¢ necessario que a confissdo seja personalissima; filmada, ao que os
referidos autores chamam de “visibilidade”; espontanea, livre de qualquer coagdo; passivel de
imputabilidade ao investigado; e, que haja a atribuigdo legal, ocasido em que a narrativa deve
ser colhida diante da autoridade responsavel pela denuncia.

Nessa linha, a redagdao do art. 28-A, do CPP, traz que a confissao deve se da de
maneira “formal e circunstanciada”. A formalidade implica, como dispostos nos requisitos
acima, na realizagdo de uma confissdo tomada a termo ou mediante gravag¢do audiovisual e
assinada pelo investigado perante o MP, com assisténcia do defensor.

J4 a expressdo “circunstancialmente”, suscita entendimentos antagonicos, haja vista
que, conforme explica Mendonga (2021, p 7-8) para uma primeira posi¢do, a palavra ¢
utilizada para se referir a algo “pontual” e “isolado”. Nesse sentido, a confissdo seria um
requisito meramente formal, utilizado apenas para firmar o acordo e nada mais. Para a
segunda posi¢do, que diga-se, ¢ a que prevalece, a expressdo deve ser detalhada ao maximo,
com todas as “circunstancias de tempo, lugar, modo de execucao, etc.”.

Por conseguinte, o fato da admissdo da culpa ser detalhada também influi até que
ponto o relato pode dispor sobre a participacdo de outros agentes nos casos crimes cometidos
em concurso de pessoas. Isto porque, segundo Carvalho (2021, p. 251) a confissdo deve
ocorrer “com relato de eventual participacdo de terceiro no delito”.

Lado outro, hd quem entenda ser suficiente somente a menc¢do de que o delito foi
cometido em comunhdo de esforcos, se limitando ao relato da participacao do declarante. Para
tanto, Avena (2023, p. 287) alude, que € na colaboragdo premiada que se exige a indicagao do
coautor ou participe do crime, ndo carecendo o ANPP dessa identificacdo. Entretanto,
conforme serd explorado mais a frente, no plano concreto, ja ha decisdes judiciais inclusive
condenando o denunciado, consubstanciando-se, dentre outras provas, na confissdo do outro
suposto investigado acordante.

Destaca-se que, ainda, a confissdo merecedora do ANPP ¢ somente a confissdo
simples, isto €, aquela em que o investigado reconhece a pratica delituosa, sem levantar
alguma defesa. Ja a confissdo qualificada, que ¢ aquela em que o agente confessa o delito,
mas apoia-se nas causas excludentes de tipicidades, culpabilidade e antijuridicidade, nao ¢é

aceita como requisito legal do acordo. Ademais, na hipdtese de dois ou mais crimes, nada
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impede que o confitente confesse e formalize o acordo com relacdo a um deles, o 6rgao
ministerial prossiga com a agdo penal em relagdo aos demais?2.

Sublinha-se que, ndo obrigatoriamente, a admissdo de culpa tem que ser colhida no
curso da investigagdo policial, até porque trata-se de um requisito para a celebracdo do
beneficio. E sendo este o caso, ainda ¢ incerto para o investigado que sua admissdo de culpa
diante da autoridade policial lhe concederd o ANPP .2

Decerto, para além das discussdes supramencionadas que cercam a confissdo no

ANPP, a provocadora de maiores inquietagdes>*

, diz respeito, particularmente, a sua
compatibilidade com os preceitos constitucionais - sendo este o ponto central do presente
trabalho -, serdo ainda explorados mais a frente outros pormenores relativos a esse requisito.
Na sequéncia dos requisitos, ¢ também necessario que ao suposto crime passivel de
acordo ndo tenha sido empregado com violéncia ou grave ameaga, ou seja, ndo ter sido o
crime executado com dolo. Neste caso, ndo tendo sido a violéncia operada de forma
voluntaria, pelo investigado, consistindo em pratica culposa®, tornasse possivel o

oferecimento do ANPP. Desse modo, ainda que o resultado da conduta tenha se dado de

forma violenta, o ato que impede o beneficio é aquela presente na conduta®.

22 Segundo Lima (2020, p. 761) uma das caracteristicas da confissdo ¢ ser um ato divisivel, assim, nada impede
que o acusado confesse uma pratica delitiva e negue ter cometido a outra, sendo “o que dispde o art. 200 do CPP,
segundo o qual a confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no
exame das provas em conjunto”.

23 Enunciado 3, do Conselho da Justica Federal da I Jornada de Direito e Processo Penal exprime que: “A
inexisténcia de confissao do investigado antes da formagdo da opinio delicti do Ministério Pablico ndo pode ser
interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo de ndo persecucao penal.” (CNJ, 2020).

24 Leal et. al. (2022, p. 251) assim salteia “verdade que parcela da doutrina é critica dessa exigéncia, mormente
porque coloca o investigado numa posicdo fragil, o que acaba, por via obliqua, ndo incentivando a realiza¢ao do
ANPP”.

25 Dispde o Enunciado n° 23 do GNCCRIM: E cabivel o acordo de ndo persecugdo penal nos crimes culposos
com resultado violento, uma vez que nos delitos desta natureza a conduta consiste na violagdo de um dever de
cuidado objetivo por negligéncia, impericia ou imprudéncia, cujo resultado ¢ involuntario, ndo desejado e nem
aceito pela agente, apesar de previsivel (GNCCRIM, 2020, p. 7).

2 PENAL E PROCESSO PENAL. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. ART. 28-A DO CPP.
NATUREZA MISTA. POSSIBILIDADE DE ACORDO EM CASO DE CRIME CULPOSO COM
VIOLENCIA NO RESULTADO. PRERROGATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA AFERIR OS
TERMOS DO ACORDO, BEM COMO SE ESTE E SUFICIENTE PARA A CENSURA E PREVENCAO AO
ILICITO. DECISAO REFORMADA. [...] 2. Embora o legislador tenha instituido a auséncia de violéncia ou
grave ameaga como um dos requisitos para o ANPP, sem expressamente fazer referéncia distingdo se quanto a
conduta ou quanto ao resultado, a interpretagdo sistematica que mais se coaduna com a esséncia negocial ¢
despenalizadora do instituto, bem como com a mens legis, em harmonia com as disposi¢des materiais penais e
principios constitucionais, € no sentido de que a violéncia obstativa do ajuste deve estar presente na conduta, e
ndo, eventualmente, no resultado. 3. Cabe ao intérprete, casuisticamente, avaliar a possibilidade de determinado
beneficio penal ser aplicado a casos de crimes culposos, sobretudo em homenagem aos principios da
fragmentariedade, da ofensividade, da lesividade, da subsidiariedade e do direito penal como ultima ratio. 4.
Recurso em sentido estrito conhecido e provido. (TJ-DF — Recurso em Sentido Estrito - 0001612-
77.2019.8.07.0020, Relator Desembargador: Sebatido Coelho, 3* Turma, Data do Julgamento: 22/10/2021, Data
da Publicagdo: 22/10/2021).
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Nesse mesmo seguimento, ndo obstante a omissdo legislativa em especificar contra
quem a violéncia ou grave ameaga seria aplicada, em andlise sistematica do cendrio que levou
a regulamentag¢ao do Pacote Anticrime, vislumbra-se como objetivo — conforme mencionado
no topico 1 — o combate a crimes mais graves praticados com violéncia e grave ameaca a
pessoa®’. Portanto, ndo faria sentido dizer que a agressdo ou o constrangimento estabelecido
no artigo 28-A do CPP abarcaria os crimes praticados contra coisas ou animais, referindo-se
somente a violéncia em face de pessoas.

Avancando, outro requisito também estabelecido para fins de parametro de gravidade
da conduta delituosa ¢ o de tipificagdo do crime em pena minima inferior a 4 (quatro) anos.
Nesses quadrantes, a pena maxima atribuida a um crime nao ird interferir no cabimento do
ANPP, assim, crimes como furto qualificado (art. 155, § 4°, do CP, pena de reclusao de 2 a 8
anos); estelionato (art. 171, caput, do CP, pena de reclusdo de 1 a 5 anos); peculato (art. 312,
caput e § 1°, do CP, pena de reclusdo de 2 a 12 anos); concussao (art. 316, caput, do CP, pena
de reclusdo de 2 a 12 anos) passam a serem suscetiveis de celebracao.

Frisa-se que, como estabelece §1° do art. 28-A do CPP, para a aferi¢do dos quatro
anos fixados na pena, serdo consideradas as causas de aumento (majorantes) e diminui¢ao
(minorantes) aplicaveis ao caso concreto. Nessa medida, serdo levadas em conta a fragcdo que
tiver o menor aumento, assim como aquela que tiver maior diminui¢do. Nessa orientagao,

preceitua o Enunciado 29 do GNCCRIM:

ENUNCIADO 29 (ART. 28-A, § 1.°)

Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o artigo 28-A,
serdo consideradas as causas de aumento e diminuigdo aplicaveis ao caso concreto,
na linha do que ja dispde os enunciados sumulados n° 243 e n° 723, respectivamente,
do Superior Tribunal de Justi¢a e Supremo Tribunal Federal (GNCCRIM, 2020).

Ainda, o art. 28-A do CPP impde também o exame sobre a necessidade e suficiéncia
do pacto. Cuida-se de requisito subjetivo, cujo a finalidade ¢ avaliar o grau de reprovacado e
prevencdo do crime, diante da ideia de que o ANPP ndo pode ser utilizado como via de
impunidade para o cometimento de crimes. Por meio de tal requisito, diante do
posicionamento predominante do acordo ndo persecutério como atividade discriciondria do
MP — vide subtopico 2.1 -, passa o 6rgdo a deter liberdade o suficiente para ao analisar a
pratica criminosa no caso concreto, firmar convencimento de suficiéncia ou ndo de celebracao

do ANPP.

27 Foi um dos pontos levantados para a justificacio do Projeto de Lei n° 10.372/2018. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2178170. Acesso: 28 de fev. de
2023.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2178170
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Neste viés, embora o legislador ndo tenha estabelecido parametros indicadores do
que pode ser admitido como necessério e suficiente?®, o procurador ou promotor pode utilizar
como norte as circunstancias judiciais de aplicagdo da pena capituladas no art. 59, caput, do
Céodigo Penal (CP)%. Assim a Orientacdo Conjunta n® 3/2018 da 2%, 4* ¢ 5 CCR do MPF,
definiu no item 2, h, “ser a celebragdo do acordo suficiente a reprovagdo e a prevengdo do
crime, tendo em vista a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
autor do fato, bem como os motivos ¢ as circunstancias do crime (artigo 44, inciso III, do
Codigo Penal)” (CCR - MPF, 2020).

Encerrados os requisitos do caput do art. 28-A do CPP, 0 §2°*°do mesmo dispositivo
elenca, ainda, alguns quesitos negativos, ou “regras de exclusao” (JUNQUEIRA et. al., 2021,
p. 62) do ANPP, que uma vez presentes, inviabilizam a formaliza¢ao do pacto.

Nessa toada, com base no inciso I, o acordo ndo sera proposto se a transagao penal
for cabivel. A transacdo também ¢ classificada como instituto despenalizador, inserido no art.
76 da Lei n° 9.099/95%!. E aplicavel as contravengdes penais e aos crimes de menor potencial
ofensivo com pena méxima em abstrato igual ou inferior a 2 anos, cuja a competéncia cabe
aos Juizados Especiais Criminais (JECrim). Nessas condi¢des, em razdo da sua
especificidade, e por mostra-se mais favoravel ao suposto agente do crime, na medida em que
nao se exige a confissdo do crime, a transacao penal tem prevaléncia.

Outrossim, ndo pode o investigado ser reincidente. Conforme art. 63 do CP, ¢
reincidente o individuo que comete novo crime apos o transito em julgado da sentenca
condenatoria por crime anterior, sendo assim considerado até o exaurimento do prazo

estipulado pelo art. 64, I, do CP*?, ou seja, 5 anos.

28 Em critica, Martins e Januario (2022, p. 205) salientam que isso, desencadeia uma “sensacdo de falta de
seguranca juridica na aferi¢do dos critérios subjetivos por parte do 6rgdo acusador para a celebragdo do acordo
de ndo persecugdo penal”, uma vez que, entrara em jogo as interpretagdes pessoais do membro institucional
acerca da gravidade do fato e a culpabilidade do agente para que seja aferida a proposi¢cdo do ANPP.

2 Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e prevengdo do crime [...]

30 Art. 28-A,§ 2°, do CPP - O disposto no caput deste artigo ndo se aplica hipoteses em que: (i) for cabivel
transagdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; (ii) se o investigado for
reincidente ou se houver elementos probatorios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas; (iii) ter sido o agente beneficiado nos 5
(cinco) anos anteriores ao cometimento da infra¢do, em acordo de ndo persecugdo penal, transacdo penal ou
suspensao condicional do processo; e (iv) nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar,
ou praticados contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, em favor do agressor.”

31 Art. 76 da Lei n° 9.099/95. Havendo representacio ou tratando-se de crime de agdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de
pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta. [...]

32 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: I - ndo prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento
ou extingdo da pena e a infracdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado
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O inciso também menciona haver elementos probatorios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional. Neste, o Estado ndo pode negociar com quem faz
do crime o seu modus vivendi, ou seja, sendo o investigado um criminoso habitual, nao ha
viabilizagao de acordo (RANGEL, 2023, 206). Quanto a excecao trazida pelo inciso II, sdo as
infracdes penais insignificantes,®* as que ofendem um bem juridico de valor desprezivel a
pondo de ser considerar infima a lesdo ao patrimonio do ofendido, como por exemplo, o furto
de uma macga.

Em coeréncia com os incisos anteriores, ¢ também fator impeditivo do ANPP, os
casos em que ja tenha beneficio concedido ao agente nos 5 anos anteriores a execu¢do do
ilicito seja com proprio acordo, e os demais instrumentos da justi¢a negocial, pois ndo sendo
permissivel ao reincidente, ndo faria sentido propor um acordo para quem ja foi beneficiado
com este ou qualquer outro instituto da justica consensual penal. Além de que, busca-se
também evitar “banaliza¢do do emprego dos mecanismos de negociagdo penal, em relagdo ao
mesmo sujeito” (JUNQUEIRA et. al., 2021, p. 63).

Por derradeiro, na mesma logica da Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006), que
determinou a inaplicabilidade dos institutos despenalizadores previstos na Lei n° 9.099/953
nos casos de violéncia doméstica e familiar, o inciso VI, §2° art. 28-A, do CPP, veda a
formalizagdo do ANPP nos casos de violéncia doméstica ou familiar, ou praticada contra a
mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino.

Sendo duas as situagdes de impedimentos no inciso, no caso de crimes praticados no
ambito de violéncia doméstica, que sdo os praticados no espago em que a vitima e o agressor
convivem, independentemente de vinculo familiar entre eles. Na violéncia familiar, por outro
lado, ¢ “aquela em que agente e vitima estdo ligados por vinculo de parentesco” (AVENA,
2023, p. 291). Ja os crimes a que se refere a segunda parte, sdo aqueles praticados contra a
mulher por razdes da condi¢cdo de sexo feminino, independentemente do local ou relagdo com
a vitima. Nio obstante, da reprodug¢io do art. 121, §2°-A do CP* retira-se a correspondéncia

com as partes do inciso acima.

o periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacdo; (Redagdo dada pela
Lein®7.209,de 11.7.1984) [...]

33 De maneira igual, diz o Enunciado 21 (Art. 28-A, § 2°, 1I) do GNCCRIM: Nio caberd o acordo de ndo
persecugdo peal se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatorios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas, entendidas
estas como delitos de menor potencial ofensivo (GNCCRIM, 2020).

34 Art. 41 da Lei n® 11.340/2006: Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995.

35 Art. 121, § 2°-A do CP - Considera-se que hé razdes de condi¢do de sexo feminino quando o crime envolve: I -
violéncia doméstica e familiar; II - menosprezo ou discriminago a condi¢cdo de mulher.
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Apresentados os requisitos objetivos e subjetivos condicionantes da celebragdo do
ANPP, chama atencao, dentre todas as imposi¢des legais, o requisito da confissdo, tendo em
vista que, dentre os demais requisitos, ¢ possivel inferir certo grau de estranheza nessa
condiagdo, pautando-se na logica consensual a que se dispOs integrar o acordo nao
persecutorio. Posto que, a condi¢do de assun¢do de um culpa pelo investigado, em meio a um
procedimento em que se evita um édito condenatdrio que reconhecerd a culpabilidade, se
mostra no minimo contraditorio e, como serd avistado, violador dos direitos fundamentais
consagrados da CF.

Antecedendo tal ponto, importa expor adiante o procedimento especifico sob o qual a

confissdo sera colhida e a consequente formalizagdo do ANPP.

3.3 Do procedimento

O procedimento que leva a celebracdo do ANPP compde-se, em suma, de trés fases:
a fase preliminar, composta pela negociacdo e formalizacdo do acordo; a homologagao,
realizada em sede judicial e; a de execugdo, momento em que as condi¢des ajustadas devem
ser cumpridas.

Na fase preliminar tem-se que, aferindo a presenca de todos os requisitos necessarios
para o oferecimento do ANPP, deve o representante do MP intimar o investigado, para que,
no dia e horario designados, na presenga de um defensor publico ou advogado, comparega na
sede ministerial*® para as tratativas do acordo. Neste ponto, Santos (2022, p. 263) indaga a
necessidade de deslocamento do defensor a sede do MP, o que, ja& de inicio, apesar de ser
mero ato do procedimento, demonstra o desequilibrio e controle integral do procedimento
pela acusagdo para com o investigado. Assim, explica:

Esse impasse, ao primeiro olhar banal, representativo de uma fogueira de vaidades,
bem sintetiza a mensagem veiculada nessas apertadas linhas: a importancia, para
além do simbolico, do locus no qual havera as tratativas, pois o estar em “casa”
conforta, anima e fortalece o pactuante a impor as suas vontades, a0 mesmo tempo
que intimida o “visitante”. Se assim o ¢ em outras atividades, como no esporte,
como ser diferente aqui, se idéntico o substrato: humano. S6 na audiéncia, designada

pelo juiz competente, ter-se-a a necessaria, e imprescindivel, imparcialidade.
Ato continuo, caso do investigado venha a faltar injustificadamente, presume-se a

auséncia de interesse na solucao consensual. Agora, fazendo-se presentes na reunido, importa
ao representante do MP esclarecer para a pessoa todos os seus direitos, a conjuntura fatica que

levou ao oferecimento da proposta, o funcionamento do ANPP e suas consequéncias, bem

36 O Item 1.4 da Orientagdo Conjunta n® 03/2018 determina: “1.4 As tratativas do acordo de ndo persecucdo
penal, bem como sua efetiva celebragdo ocorrerdo preferencialmente na sede do MPF.” (CCR — MPF, 2020).
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como as cldusulas a serem cumpridas, estando impressas no art. 28-A, §1° do CPP*7 que estdo
estabelecidas as condi¢des que serdo propostas, alternativamente ou cumulativamente. Neste
momento, consoante Enunciado 11 da Orientacdo Conjunta n® 03/2018 da CCR do MPF,
“cabe ao membro oficiante explicar o acordo ao acusado e a seu advogado, apresentando as
respectivas clausulas e deixando claro que o acordo pressupde a confissdo formal e
circunstanciada da infracdo” (CCR-MPF, 2020).

Durante a sessdo, deve estar o investigado necessariamente na presenca do seu
patrono, haja vista que, tanto a concordancia como a recusa, sao atos personalissimos, nao
havendo possibilidade de um comparecer no lugar do outro para a celebragdo do ANPP.

Anuindo o investigado com as condigdes estabelecidas, e ndo tendo feito antes -,
confessado a pratica delitiva, o acordo sera formalizado por escrito e firmado pela parte
investigada, seu defensor e 0 MP (art. 28-A, §3° do CPP). Assinado o termo, cumpre ao MP
submeté-lo a homologagao judicial. Nesta ultima, para a homologacao do acordo (art. 28-A, §
4°, do CPP), deve ser realizada audiéncia, a fim de que o juiz verifique, em tese, a
voluntariedade e legalidade do ato, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu
defensor.

Dessa analise, sdo trés os caminhos que podem vir a serem tomados. Os autos podem
ser devolvidos ao MP, caso o juiz considere inadequadas, insuficientes ou abusivas as
condi¢des dispostas no ANPP, para que seja reformulada a proposta de acordo, com
concordancia do investigado e seu defensor (art. 28-A, §5°, do CPP). O juiz também pode
recusar a homologacdo, quando a proposta ndo atender aos requisitos legais ou quando nao
forem realizadas as devidas adequacgdes do art. 28-A, §5° do CPP (art. 28-A, §7°, do CPP).

Ou, por ultimo, o juiz pode homologar o acordo, em decisdo devidamente
fundamentada, instante em que passa a incidir a suspensdo da prescri¢do penal (art. 116, IV,
do CP?®), e, restituindo-se os autos ao MP logo na sequéncia para inicio da execugio perante o

juizo de execucdo penal (art. 28-A, § 6°, do CPP). Destaca-se que, a vitima deve ser

37 Sdo as condigdes para formalizagdo do ANPP, art. 28-A do CPP: (i) Reparar o dano ou restituir a coisa a
vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; (ii) renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo MP
como instrumentos, produto ou proveito do crime; (iii) prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por
periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser
indicado pelo juizo da execucdo, na forma do art. 46 do CP; (iv) pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos
termos do CP, a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha,
preferencialmente, como fun¢do proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; (v) ou cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo MP, desde que proporcional e
compativel com a infracao penal imputada.

38 Art. 116 do CP - Antes de passar em julgado a sentenga final, a prescri¢do ndo corre: [...] IV - enquanto ndo
cumprido ou ndo rescindido o acordo de ndo persecugdo penal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art45
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comunicada da homologacdo do ANPP pelo Judicidrio, mesmo que ndo haja dano a ser
reparado (art. 28-A, §9°, do CPP).

Na hipotese de o investigado descumprir com as condigdes estipuladas, devera o MP
cientificar o juiz, para fins de rescisdo do pacto, momento em que também cessa a suspensao
do prazo prescricional, seguida do oferecimento da dentincia (art. 28-A, §10, do CPP). Nessa
toada, apesar da auséncia de previsao legal do procedimento de rescisdo do ANPP, a decisao
judicial deve ser precedida da oitiva do investigado e de manifestagdo da defesa técnica, por
forca do art. 5%, LV, da CF¥.

Tal descumprimento também podera ser utilizado pelo 6rgdo acusatério como
justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensdo condicional do processo,
consoante preside o art. 28-A, §11, do CPP.

Por outro lado, havendo cumprimento integral do acordo, serd declarada a extingdo
da punibilidade do acordante (art. 28-A, § 13, do CPP), pelo juiz competente. Sem embargo, a
lei ndo especificou a quem competiria essa extingdo, se ao juiz da execucdo ou o juiz que
homologou o ANPP.

De acordo com Mendonga (2021, p. 29), ndo caberia ao juiz da execucdo tal
competéncia para extinguir a punibilidade, por conta disso, seria o processo devolvido para o
juiz que homologou o acordo. J& Assumpgao (2020, p. 77), assevera que com o cumprimento
integral do acordo, ¢ do juizo de execugdes penais a competéncia para extingui a punibilidade
do pactuante. Nesse impasse, reproduz-se julgado do Tribunal Regional Federal da 4* Regido,

em que se consignou como competente o juiz da execugao:

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. ART. 28-A, § 6°, DO
CPP. FISCALIZACAO E RESCISAO DO CUMPRIMENTO DO ACORDO
PELO Juizo DA EXECUCAO. RECONHECIMENTO DO
DESCUMPRIMENTO DO ANPP E EXTINCAO DO FEITO. COMPETENCIA
DO JUIZ DA EXECUCAO PENAL

1. Nos termos do § 13° do art. 28-A, “cumprido integralmente o acordo de néio
persecugdo penal, o juizo competente decretara a extingdo de punibilidade”. A
competéncia a que alude o referido artigo ¢ do Juiz da Execugdo.

2. A execugao do Acordo de Nao Persecucdo Penal - ANPP - deve ser resolvida em
sede de execugdo penal, uma vez que para referido juizo ¢ remetido o incidente apos
a sua homologagao.

3. Eventual rescisdo do acordo ¢ matéria que devera ser decidida pelo Juizo das
Execugdes, respeitados o contraditorio e a ampla defesa.

4. Ordem de habeas corpus denegada.

(TRF4 — HC 5028359-85.2021.4.04.0000/PR, Relator: NIVALDO BRUNONI, &
TURMA, Data de Julgamento: 13/10/2021).

3 Art. 5°, LV, da CF - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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O que, do ponto de vista pragmatico e operacional se apresenta como uma melhor
solugdo, visto que ja se estaria a aproveitar das estruturas das varas de execugdes para que a
extingdo ocorresse de maneira mais célere. Sem falar que, sendo o juiz de execugdes o
responsavel pela fiscalizagdo do acordo, nada mais razoavel também que este avalie e
reconhe¢a quando este foi cumprido. A mesma logica pode ser aplicada em hipotese de
descumprimento das condigdes, supondo que, neste caso, houvesse a necessidade de
devolucao dos autos para o juiz que homologou o acordo para avaliar a situagdo, € caso
concluisse pela continuidade, faria nova remessa juiz da execugdo, o que, ha de convir,
inviabilizaria a praticidade do procedimento.

Cumprido o acordo, o MP deixa terminantemente de oferecer a dentincia em relagao
aquela pratica delitiva, e ndo constarao de certidao de antecedentes criminais (art. 28-A, § 12
do CPP). Sera registrado “apenas em folha de antecedentes criminais (registro interno
sigiloso), estritamente para a afericdo do impedimento estabelecido no art. 28-A, § 2°, 111, do
CPP”, que se refere a hipotese do beneficio com outro instrumento negocial (JUNQUEIRA et.
al., 2021, p. 67).

Tecidos o0s principais aspectos que circundam sobre o novo instrumento
despenalizador, bem como compreendido o procedimento que leva a sua formalizacdo, serdo
exploradas a seguir a obrigatoriedade legal da confissdo dentro da Otica garantista assumida

pela CF.

4 A EXIGENCIA DA CONFISSAO PARA O ANPP A LUZ DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O ANPP trouxe inimeras discussdes com a sua inser¢ao no ordenamento juridico.
Um dos pontos que provocam maior inquietagdo entre os operadores do direito que se
debrugam sobre o instituto, ¢ o da exigéncia da confissdo, estabelecida pelo legislador,
conforme visto anteriormente, como condi¢do obrigatdria para a propositura do novo instituto
consensual*’.

Em virtude disso, o requisito da confissdo merece observagdes e interpretacdes em
face, de alguns dos direitos fundamentais plasmados no art. 5° da CF/88, quais sejam: a

presuncao de inocéncia; o direito ao siléncio e, o direito ao contraditorio e da ampla defesa; a

partir dos argumentos reunidos em fun¢do do estudo das fontes documentais e bibliograficas

40 QOcorre que, o ANPP vem sendo alvo de duras criticas, principalmente no que diz respeito a exigéncia da
confissdo formal e circunstanciada por parte do investigado, como requisito indispenséavel para a celebragao do
referido acordo (SILVA e COUTO, 2021, p. 2).
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exploradas, com o escopo de, sem querer esgotar o tema, formular algumas consideragdes
acerca da compatibilidade material da exigéncia da confissdo para o ANPP em relagdo

aqueles preceitos constitucionais.
4.1 Da abordagem pelo principio da inocéncia

Consignado no art. 5°, LVIIL, da CF de 1988, o principio da inocéncia ou principio da
ndo culpabilidade*!, consubstancia-se em um dos alicerces do Estado de Direito, por meio do
qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoéria”.

Por tal premissa, ndo se admite que o acusado receba qualquer tratamento como se
culpado fosse, quadro este que somente pode ser alterado com a obtengdo uma sentenga penal
transitada em julgado condenando-o.

Lopes Jr. (2023, p. 43) afirma que o principio da presuncdo de inocéncia
consubstancia-se em “verdadeiro dever de tratamento”, como “norma probatdria” e “norma de
julgamento” dentro do procedimento de persecu¢do penal. Dessa forma, como norma de
tratamento, a presuncdo de inocéncia deve garantir que internamente, no processo, o acusado
seja tratado como se fosse efetivamente inocente até a decisdo condenatdria, como também,
na esfera externa ao processo, se manifesta como forma de prote¢do a estigmatizacdo do
acusado.

Como noma probatdria, o principio em comento se manifesta a partir do repouso do
onus carga probatdria sobre o 6rgdo de acusacdo, ndo sendo admitido “nenhum tipo de
inversdo de carga probatoria, sendo censuraveis — por violadores da presungdo de inocéncia —
todos os dispositivos legais neste sentido” (LOPES JR, 2023, p. 44). Por fim, enquanto norma
de julgamento, este, na materializacdo do in dubio pro reo, reside na nocdo de que o
denunciado deve ser sempre absolvido quando se estiver em divida acerca de sua autoria.

Nesse seguimento, a presungdo de inocéncia pode ser apontada como principio
norteador das demais garantias do acusado no processo penal, que em uma andlise sistematica
da Constitui¢do e como desdobramento do devido processo legal, estio também associados

intrinsecamente ao principio do juiz natural, ao contraditério e a ampla defesa, a publicidade

41 Historicamente, relata Rangel (2023, p, 48) que “seu marco principal se deu no final do século XVIII”, na
Europa Continental, sob carecimento de insurgéncia contra o sistema processual penal inquisitorio, “que vigia
desde o século XII, cenario em que o acusado era desprovido de toda e qualquer garantia. Surgiu, portanto, da
necessidade de se proteger o cidaddo do arbitrio do Estado que, a qualquer preco, queria sua condenagao,
presumindo-o, como regra, culpado”.
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dos atos, ao direito de siléncio e o de ndo fazer prova contra si mesmo (nemo tenetur se
detegere).

Salienta-se que, o principio da presun¢ao de inocéncia também convalidado supra
legalmente com o art. 8, 2, da Convengdo Americana dos Direitos Humanos** (Pacto de Sdo
José da Costa Rica), o qual o Brasil é signatario por meio Decreto n® 678/92.

Tendo isso em vista, voltando-se ao requisito da confissio do ANPP, tem-se que,
exigir que o investigado admita a pratica delitiva a fim de se obter alguma confirmacao de
culpabilidade, sem que o referido passe pelo crivo do devido processo legal e haja o transito
em julgado de uma decisdo judicial reconhecendo-o como agente infrator, ¢ ato contrario ao
principio da presun¢do de inocéncia.

Um dos objetivos do ANPP ¢ justamente evitar a deflagragdo de um processo penal,
nisto, impossibilitada fica a afericdo de uma sentenca confirmando a culpa do investigado,
Assim, a confissdo realizada na fase pré-processual, sem qualquer instru¢ao, configura-se
como uma imputagdo transgressora do estado de inocéncia do confitente. O édito
condenatorio so poderia se da com o deslinde do processo penal, o que aqui, se quer afastar.

Nesse sentido, a declaracio de autoria faz com que a culpa seja assumida
precocemente, e com isso, acolhida como se verdade fosse, antecipando o exame meritdrio
dos fatos. Conjuntura essa que denuncia a incapacidade de um Estado-acusador de obter por si
mesmo os indicios de autoria do crime, € que, visando achar uma verdade real, ocasiona a
abdicagao do status de inocéncia do investigado.

Em sentido diverso, pontua Cunha (2020, p. 129), a confissdo ndo pode ser
pressuposta de verificagdo expressa de culpa pela pessoa investigada, havendo apenas uma
assun¢do de culpabilidade de cunho meramente moral, em razdo da auséncia do devido
processo legal. Sendo assim, estar-se a falar apenas de uma culpa implicita.

Todavia, com data vénia, este ndo ¢ o entendimento que parece verberar. Vez que, a
confissdo outrora realiza, passara a produzir efeitos no processo penal promovido em face do
investigado que deixou de cumprir com as condi¢des acordadas. Nessa toada, assevera Lima
(2020, p. 287) que a peca acusatdria podera trazer, como aporte comprobatorio, a confissao
formal e circunstanciada do confitente, j4 que o proprio foi o responsavel pelo

descumprimento das obrigacgdes, sendo “de todo evidente que ndo se podera desprezar os

42 Art. 8, 2, Pacto de Sdo José da Costa Rica: “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa.”
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elementos de informagdo por ele fornecidos’®.Castro e Meira (2021, p. 86) também
asseveram serem varios 0s manuais orientagdes compreendem que a confissao realizada no
ANPP poder ser empregada para fundamentar a denuncia.

E esta a posi¢do adotada no Enunciado 27 do GNCCRIM:

ENUNCIADO 27 (ART. 28-A, § 10): Havendo descumprimento dos termos do
acordo, a denuncia a ser oferecida podera utilizar como suporte probatorio a
confissdo formal e circunstanciada do investigado” (GNCCRIM, 2020).

Na mesma acepg¢ao, o Enunciado 24 do PGJ-CGMP do Estado de Sao Paulo dispde
que “24. Rescindido o acordo de ndo persecucao penal por conduta atribuivel ao investigado,
sua confissdo pode ser utilizada como uns dos elementos para oferta da dentincia” (PGJ-
CGMP, 2020).

Nesse prisma, ¢ cedigo que a confissdo nao impera mais a maxima de “rainha das
provas”. A inteligéncia do art. 197 do CPP*, que impde ao magistrado o dever de confrontar
a confissdo com as demais provas do processo, € o art. 155 do CPP* que impede que juiz
forme sua convic¢do exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
sdo exemplos de superacao legal do rétulo inquisitivo.

Contudo, isso ndo significa que a confissdo tornou-se elemento com valor probatdrio
fragil. Pelo contrario, como afirma Wilken (2022, p. 300) a confissdo no processo penal ainda
“constitui uma das modalidades de prova com maior efeito de convencimento judicial, pois €
um dos instrumentos disponiveis para que o magistrado possa chegar a veracidade das
afirmagoes feitas pelas partes”.

Sem falar que, mesmo ndo sendo a confissdo acostada aos autos pelo MP, sabendo a
autoridade judicial da existéncia de um ANPP descumprido, ter-se-4 instantaneamente o
conhecimento de uma admissdo de um culpa formal e detalhada dos fatos pelo réu em
momento anterior. Nesse seguimento, ainda que seja o juiz uma figura imparcial, ndo se pode
cair no pensamento ilusério de que este simplesmente ird subtrair tal informacdo de sua
mente, ja tendo a contaminagdo sido realizada para a condugdo por um juizo condenatorio.

Lopes Jr. (2023, p. 94) assim entende, ao aludir:

nao se desconhece ou desconsidera o imenso problema que isso gera na formagao do
convencimento do julgador, na medida em que uma vez conhecida a confissdo, sera

43 Compactuando, Rangel (2023, p. 211) também entende que a confissdo podera ser usada pelo MP no curso do
processo. Advoga o autor que, “se o réu ndo cumpriu com o acordo, sua inadimpléncia ndo pode beneficia-lo’,
sob a premissa de que “ninguém ¢ licito se beneficiar da sua propria torpeza”.

4 Art. 197 do CPP- O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e
para a sua apreciagdo o juiz deverd confrontd-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e
estas existe compatibilidade ou concordancia.

45 Art. 155 do CPP - O juiz formara sua convicg¢do pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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muito dificil que o juiz efetivamente a desconsidere (ndo existe “delete” mental) e
venha a absolver o imputado, mesmo que o contexto probatorio seja fraco. Dai por
que uma vez mais se evidencia a importancia do sistema “doble juez”, para que o
acordo de nfo persecucdo penal seja feito perante o juiz das garantias e o feito (em
caso de rescisdo) tramite perante outro juiz (juiz da instrug@o).

Nessas condic¢des, o 6nus probatorio, minus do MP, ¢ transferido para o investigado,
convertendo-se sua confissdo em um indicio de prova que, somado aos demais, passa a
embasar e conferir maior veracidade a tese acusatoria em desfavor do confitente. Com isso, o
denunciado, outrora investigado, contribui com seu proprio prejuizo processual, a mesma
propor¢ao em que ¢ violada a sua presun¢ao de inocéncia quanto ao 6nus probatdrio competir
a acusagdo. Ocorre que, como narra Nucci (2023, p. 34), o estado natural ¢ o de que as
pessoas nascem inocentes, € para que assim nao mais sejam, ¢ do Estado-acusagdo o dever de
demonstrar comprovadamente ao Estado-juiz ser o réu o verdadeiro culpado pelo ilicito.
Dessa forma, a presun¢do de inocéncia prima, sobretudo, no encargo do conteudo da prova
como sendo somente da acusac¢do ¢ nao a defesa

Insta trazer também a baila um dos argumentos invocados para a existéncia da
confissdo no art. 28-A do CPP. Cita Mendonga (2021, p. 6), que a confissdo buscaria impedir
que o investigado aceitasse o acordo sem ser o real executor da infrag¢do, ou seja, a confissdo
seria uma barreira contra acordos firmados com inocentes, consistindo-se em uma garantia
minima de que ndo se esta a fazer acordo com um inocente.*®

Sucede que, tal proposicao esta a pressupor que, quem concorda com as condicdes e
confessa o crime visando evitar uma acao penal, ndo poderia ser sendo, o legitimo autor da
pratica delitiva. Eis uma verdadeira inversdo da presungdo de inocéncia para a presunc¢ao de
culpabilidade.

Nessa conjectura, sao dois caminhos a serem seguidos pelo investigado, ou enfrenta
um processo penal com todos os seus deletérios, no aguardo de uma sentenca reconhecendo
sua inocéncia, com risco de uma eventual condenagdo criminal. Ou, admite ser o culpado de
um crime - que pode ndo ter cometido -, para impedir todo o dispéndio processual,
convivendo com a consciéncia de uma culpa prematura, para a manutencio de sua liberdade.*’

Sob essa perspectiva, narra Lovatto et al. (2020, p. 74) que, em outros tempos, 0s

suplicios romanos se manifestavam por meio de torturas fisicas ao acusado. Mas, hoje, essa

46 Jgualmente, Cabral (2020, p. 217), apud Andrade (2021, web), defende ser esse requisito constitucional,
afirmando que se destina a formacdo e ao robustecimento da opinio delicti, ao fortalecimento da justa causa
necessaria para embasar o acordo, garantindo que “ndo se estd a praticar uma injusti¢a contra um inocente”.
47 Lopes Jr. (2023, p. 367) entende que pacto no processo penal é um perverso intercimbio, por este, a acusagio
assume um papel de instrumento de pressdo, “capaz de gerar autoacusacdes falsas, testemunhos caluniosos por
conveniéncia, obstrucionismo ou prevaricagdes sobre a defesa, desigualdade de tratamento e inseguranga”.
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tortura assumiu um carater psiquico, “tormentum psychic”, na medida em que, ¢ de
conhecimento geral que um processo penal em de si € perverso em si. Assim, para a pessoa
inocente surge o impasse, assume a culpa para evitar um mal maior, ou busca sua inocéncia e
se submete a este mal.

Nesse sentido, infringida esta presun¢do de inocéncia do confitente, pois ndo ha
como apontar neste momento da avenga quem, por escolher a via do ANPP, é seguramente o
culpado pelo delito*®. Em respeito ao art. 5°, LVII, da CF/88, isto so sera constatado ao final
do tramite processual, que diga-se que, sequer pode vir a ser instaurado se cumpridas as
condi¢des ajustadas. Nesse sentido, assenta Beltran (2018, p. 158) que a presungdo de
inocéncia ¢ uma garantia de que o Estado ndo pode tratar o cidaddao de outra modo a ndo ser
como inocente, e isso s6 pode mudar depois que o processo e suas garantias tenham findado e
que tenha havido sentenca pelo juiz ou tribunal, declarando a culpabilidade do réu.

Outro ponto que também merece atencao, ¢ o fato de a confissdo ser encarada como
uma “moeda de troca” pelos defendentes da imposi¢do legal. Nessa percep¢ao, o MP,
enquanto 6rgdo incumbido constitucionalmente de manejar a agdo penal publica, deixaria de
perseguir a pena, apesar de haver justa causa, sendo justo exigir do investigado sua confissdo
como contrapeso, € em preservacao a um negocio juridico equilibrado.

Assim, aduz Cabral (2021, p. 129), que um dos objetivos da confissdo ¢ a de
oferecimento de contrapartida ao Estado em virtude do nao oferecimento da agdo penal, assim

a declaragao do confitente:

apresenta ao Ministério Publico um forte elemento de informagdo (sua confissdo
extrajudicial) em troca de um tratamento mais benéfico. Se assim ndo fosse, ndo
haveria praticamente nenhuma consequéncia ao investigado em descumprir o
acordo. SO teria ele ganhado tempo e atrapalhado o curso natural da persecugdo
penal, sem qualquer 6nus ou desvantagem no processo penal

Discordando desse pensamento, com o requisito da confissdo, ndo hd como infirmar
que o parquet € a pessoa investigada estdo dentro de relacdo de horizontal e paritaria de
obrigacoes. Como outrora explanado no presente trabalho, ¢ também reconhecido
jurisprudencialmente ao 6rgao acusador o poder discriciondrio para examinar a viabilidade do
beneficio legal, como também para estabelecer as condi¢des para o cumprimento do acordo,
sendo conferido, ainda, a possibilidade de o MP indicar outra condi¢ao diversa (art 28-A, §1°,

do CPP).

48 Na otica de Castro e Meira (2021, p. 90) a confissdo nio evita que inocentes celebrem o acordo, sendo certo
que os indicios minimos de autoria nao vém da confissdo, devendo eles ja estarem presentes desde o inicio da
persecucao penal.
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Nao sendo suficiente, em caso de descumprimento, € este quem, reunindo todos os
indicios de autoria e materialidade, elaborard a pega delatéria em face do investigado,
trazendo também a sua confissdo, como influente bonus a sua versdo dos fatos que quer
narrar. Em paralelo a isso, ao investigado, so resta esperar que o acordo lhe seja proposto e a
anuéncias as suas clausulas compulsorias.

Nao se pode olvidar, que o proprio art. 28-A ja trouxe um rol taxativo das condigdes
que cumulativa ou alternativamente terdo o acordante que se sujeitar. Dessa forma, ja seriam
essas 0 Onus, a “moeda” de incumbéncia do investigado em troca do ndo ajuizamento do
processo. Nesses moldes, desnecessaria € a existéncia do requisito da confissdo para a ajuste
do ANPP, ao que se observa, este sim ¢ um encargo que reforca uma relacdo desproporcional
entre as partes e prognostica uma culpa um momento indevido.

Nesse interim, ao se indagar qual seria a real necessidade para a cobranga da
confissdo na formalizacdo do acordo, ergue-se um problema operacional que ja se encontra
arraigado na cultura juridica brasileira, com a ideia de que, se cobra do individuo uma
confissdo ja partindo do pressuposto de que havera descumprimento (informacio verbal).*’
Assim, o art. 28-A, do CPP vem embrionariamente eivado por um senso de desconfianga para
com a outra parte, levando a imposicao da confissdo como subterfugio acautelatorio a favor
do poder acusatorio.

Ressalta-se, que coadunando com a visdo de macula a presuncdo de inocéncia, a
Associagdo Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM), no dia 16/04/2020,
propos a ADI 6304 em face - dentre outros dispositivos -, do art. 28-A do CPP, por meio da

qual questiona a obrigagdo legal de confessar. Depreende-se da inicial que:

0 juiz ndo participa da deliberagdo e celebragdo do acordo e tampouco da sua
execugdo e negociagdo, se € que houve negociacdo e, in caso, e, em que condigdes
foi realizada! Exige-se, porém (caput do art. 28-A), que o investigado “confesse” a
pratica de crime para a propositura do referido acordo (conditio sine qua non),
violando, inegavelmente, o principio da presunc¢io de inocéncia (inciso LVII do art.
5° da CF), e mais que isso, sem o crivo da presenga ou participagdo do Poder
Judiciario na celebra¢do do acordo. Essa exigéncia de “confissdo” da pratica do
crime pelo investigado (que pode, inclusive, nem conseguir celebrar o acordo,
mesmo tendo confessado), pela ndo satisfacdo de outros requisitos ou condigdes -
que ¢ condicdo legal indispensavel para a admissdo do “acordo de ndo persecucao
penal”

Além disso, a Associacdo mencionou que a confissdo assegura “extraordindria
moeda de troca” para o Ministério Publico Judicidrio que pode chegar a usa-la para pressionar

o investigado desprotegido pela norma pela norma legal do art. 28-A.

4 Fala do professor Jairo Rocha Ximenes Ponte como membro da Banca de Defesa (2023) do presente trabalho.
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Diante disso, notorios sdo tracos de violacdo da confissdo aos ditames ventilados
pelo art. 5°, LVII, da CF/88%, sendo ao investigado conferido o posto de culpado no instante
em que acata com a condi¢cdo entabulada legalmente para realizar o ANPP, sem um devido

processo legal e uma decisdo condenatoria.
4.2 Da abordagem pelo direito ao siléncio

A Constituigdo Federal estabeleceu, dentre as prerrogativas do acusado, no art. 5°,
LXIIIL, que “o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Nesta, encontra-se encravado o
direito ao siléncio, também conhecido como o direito de permanecer calado, garantia que
decorre diretamente do principio do nemo tenetur se detegere, (do latim, ninguém ¢ obrigado
a se mostrar), que em outras palavras, pode ser traduzido como o direito a ndo
autoincriminacdo diante da acusacdo de um ilicito penal.

A partir desse pilar de autodefesa, fica impedido que ao acusado, - e aqui leia-se,
investigado e réu, independente de estar preso ou solto’! -, seja exigido coercitivamente
qualquer participagdo na producdo de prova contraria a si, sem que isso lhe implique em
algum prejuizo.>?

Ou seja, fica a acusacdo impedida de manejar ao seu favor tal prerrogativa quando o
réu bem escolhe por aciona-la, assim como niao pode o magistrado deliberar contrariamente
ao interesse do acusado pautando-se no exercicio do direito ao siléncio, sendo assim,
inadmissiveis qualquer presuncdo negativa ao individuo, com fulcro, inclusive, na sua
presuncao de inocéncia.

Nas li¢cdes de Pacelli (2019, p. 72), o direito ao siléncio, ou a garantia contra a
autoincriminacao, se faz presente tanto durante o procedimento investigativo e judicial, como
também impede que o referido seja compelido compulsoriamente a produzir ou a contribuir

com a formagdo de elemento indiciario e prova em sentido contrario ao seu interesse.

0 Discorre Félix da Silva et al. (2020, p. 94) ser axiomatico o encaixe da inconstitucionalidade material do
ANPP, vez que um dos seus requisitos ¢ justamente a confissdo, o que vai de encontro com a presungdo de
inocéncia aderida pela Constituicdo Federal.

51 Menciona Lima (2020, p. 72) que “o dispositivo constitucional em destaque se presta para proteger nio apenas
quem esta preso, como também aquele que esta solto, assim como qualquer pessoa a quem seja imputada a
pratica de um ilicito criminal. De nada importando se o individuo € suspeito, indiciado, acusado ou condenado, e
se estd preso ou em liberdade, ndo pode eles ser obrigado a confessar o crime”.

52 No Cdédigo de Processo Penal, o direito ao siléncio é comtemplado pelo art. 186, que estabelece que: “Depois
de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes
de iniciar o interrogatoério, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem
formuladas. Pardgrafo tnico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa.”
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Este preceito também pode ser extraido da Convengdo Americana sobre Direito
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), que no art. 8, 2, alinea g dispoe o “direito de ndo
ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada™”.

Ainda, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, tanto na fase investigatoria,
como no curso da instru¢cdo processual, segundo Lima (2020, p. 75-80) abarca varios
desdobramentos, tais como: a) o direito ao siléncio ou direito de ficar calado; b) direito de ndo
ser constrangido a confessar a pratica de ilicito penal; ¢) inexigibilidade de dizer a verdade; d)
direito de ndo praticar qualquer comportamento ativo que possa incrimina-lo; e) direito de ndo
produzir nenhuma prova incriminadora invasiva.

Postas essas consideragdes, a corrente defensora>* da obrigatoriedade da confissdo no
ANPP, advoga pela inexisténcia de incompatibilidade entre o requisito e o principio da ndo
autoincriminacdo, sob o entender de que no negécio juridico pactuado, ambas as partes detém

plena autonomia de vontade, enquanto sujeitos de direitos.

Prega Cabral (2021, p. 134):

Alias, reconhecer ao investigado essa decisdo (de fazer o acordo, confessando) ¢
reconhecé-lo como sujeito de direitos, com dignidade, liberdade e autonomia para
decidir sobre o seu destino. Em um sistema inquisitorio, isso seria impensavel, uma
vez que o investigado era objeto de investigag¢do, ndo possuindo direitos.

Na mesma linha, Rocha (2021, p. 479) ressalta ser a confissao um ato voluntario e o
nemo tenetur se detegere um direito e ndo um dever. Em razao disso, caso o investigado opte
por confessar, abrindo mao do direito ao siléncio, poderé fazé-lo, desde que ndo seja coagido,

tomando essa decisdo ciente das suas consequéncias.

Nessa Optica, ¢ fato que o direito ao siléncio ndo ¢ absoluto, configura-se este como
faculdade do investigado, de manter-se inerte, ou adotar uma postura ativa. Ocorre que, em
sede de confissdo para obtengdo do acordo ndo persecutorio, ndo parece ser adequado falar
que o investigado possui a plena faculdade de ndo confessar. Se assim fosse, o ANPP poderia
ser celebrado independentemente de uma assun¢do de culpa, e seria um mero exercicio
optativo do investigado, ndo sendo gerado nenhum efeito desfavoravel para quem escolher

admitir a culpa.

Repisa-se, todavia, que estar-se a se falar de um imperativo legal e, sendo este o

caso, sem assunc¢ao de culpa, o ANPP torna-se impossivel de ser alcangado. Por isto, vé-se o

33 Assim como o art. 14, 3, alinea g, Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, incorporado ao
ordenamento patrio com o Decreto n°® 592/92, de onde também se retira 0 mesmo excerto.

34 Messias (2020, 61-62) que é adepto dessa vertente, acredita que a confissdo ou autoincriminagdo ocorrem
voluntariamente, ndo havendo de se falar constrangimento impelido em face do investigado.
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investigado compelido a se sujeitar a esta ordem normativa, estando condicionado a aceita-la,
submetendo-se a um constrangimento atentatoério a sua dignidade humana (art. 1°, III, da
CR/88%), dentro do sistema de garantias assumido pelo Estado Democratico de Direito com a

CF/88.

Aliado a isso, ndo ha como se apoiar na ideia da assuncdo da autoria de forma
voluntaria. Em definigdo do que ¢ voluntario, depreende-se que se trata de uma
“particularidade de quem se comporta de acordo com seus proprios desejos e/ou vontades;
qualidade daquele que age por impulso; espontaneidade”®. Em outros termos, é a livre

vontade dirigida a uma conduta, a salvo de coagao fisica, psiquica ou moral.

Isto posto, sinaliza Kian (2019, p. 31) que:

a coacdo seria inerente a natureza da barganha, existindo certo nivel de coagdo as
negociagdes, seja por um tratamento mais rigoroso pela acusacdo, seja por uma
assisténcia negligente do advogado, somado a um controle superficial pelo Juiz dos
vicios da negocia¢do, compelindo mesmo os inocentes, em face do temor de
punicdes rigorosas, a optarem pela realizacdo da barganha.

Nesse panorama, for¢oso reconhecer que a confissdo, como condicdo substancial no
pacto, ndo pode ser descrita como voluntaria. Ela ndo adveio do desejo espontdneo do
investigado de declarar-se culpado, mas do anseio de algo pior no futuro®’. O art. 8, 3, do
Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica preceitua inclusive que “a confissdo do acusado s6 € valida
se feita sem coagao de nenhuma natureza.”

Nessa logica, Carlos e Meira (2021, p. 87)°® externam que a confissdo seria uma
“rentncia a autodefesa negativa”, haja vista que o acordante so estaria deixando de lado o seu
direito de ndo contribui¢do com a investigagdo. Em razao disso, a confissdo ndo pode ser
encarada como ato voluntario, manifestando-se como uma obrigatoriedade para encerrar com

a persecugdo penal.

55 Art. 1° da CF/88 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a
dignidade da pessoa humana.

56 Dicionario de Portugués Online. Contetido revisto em dezembro de 2019. Lexicografa responsavel Débora
Ribeiro. Disponivel em:<https://www.dicio.com.br/voluntariedade/>. Acesso em: 03 de maio de 2023.

57 Pertinentemente, Moura Janior (2012, web) explana em trabalho intitulado “O tempo subjetivo e as emogdes
negativas na duragdo do processo penal” que “pelo simples fato de estar exposto & possibilidade de ser
condenado, de perder a sua liberdade fisica”, o indiciado ou acusado, a depender da fase persecutdria, preocupa-
se com o seu destino, “gerando no mesmo a ansiedade, a angustia e, principalmente, o medo, o que se denomina
neste estudo como emogdes negativas”.

58 Justino e Lemes (2021, p. 15) também entendem que a exigéncia de confissdo viola o nucleo minimo do
Direito Fundamental ao Siléncio, afronta o principio do Nemo Tenetur se Detegere; indo de encontro com um
direito subjetivo do denunciado. Assim, merece esta ser enxergada como uma “coacdo, vicio que macula a
necessidade de consentimento livre na celebragdo de pactos”.


https://www.dicio.com.br/voluntariedade/
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Outrossim, como contemplado no subtdpico anterior, fere-se o direito da ndo
autoincriminacdo do investigado a oferta de uma dentncia com o uso do que o referido alegou
como aporte para a dentncia, estar-se ai a ofender a propria dignidade humana do declarante
que além de ter que encarar a coer¢ao de se declarar culpado, ainda tem que suporta a
manipulacio disso contra si.>’

Frisa-se que, ja existem elementos - ou pelo menos, devem existir — que demonstram
a justa causa da agdo penal, foram com base neles que o acordo foi proposto, entdo, que
continue a acusagdo a usa-los para auxiliarem no convencimento do juiz, € ndo a confissao
que o acordante se sujeitou a declarar pontualmente para assegurar sua liberdade. Nessa linha
de raciocinio, permitir que seja o suspeito a figura a produzir elemento suficiente para uma
acdo penal, € o mesmo que reconhecer a faléncia do aparato estatal e da debilidade de suas
autoridades estatais, ja que ¢ o Estado quem dispde de maior poder, detendo agentes e
mecanismos aptos a buscar por si as provas (NUCCI, 2023, p. 35).

Nessas circunstancias, a propria ideia da necessidade de confissdo mostra-se
incoerente com o proposito do ANPP. Tal instrumento foi inserido como mecanismo de
solucdo consensual na esfera penal, em meio a isso, ndo caberia espago para afericdo da
culpabilidade do investigado. Tanto que, os demais instrumentos de consensualidade, a
transagdo penal e a suspensdo condicional do processo - advindos em momento anterior ao
ANPP -, ndo exigem uma admissdo de culpa do suspeito, somente o cumprimento das
condicdes pactuadas.

Ao contrario da colaboragdo premiada, por exemplo, regulamentada pela Lei n°
12.850/13, o ANPP nio foi langado como ferramenta para a obten¢io de provas®. Naquela
sim, cumpre ao acusado confessar a pratica e contribuir com as institui¢des judiciais, em troca
de beneficios que poderdo reduzir as san¢des da sua conduta delitiva. Por outro prisma, no
ANPP, a propria nomenclatura denota por si que ndo hd uma continuidade da persecutio
criminis. Diante disso, ndo hé coeréncia legal na cobranga de uma confissao quando se busca

justamente se distanciar de um processo em que se discute alguma culpa.®!

9 Na obra questdes praticas sobre o Acordo de Nao Persecucio Penal, Carvalho (2021) elaborou um ensaio onde
responde as principais indaga¢des que aparecem na pratica ministerial no momento de aplicacdo do ANPP. Entre
uma delas, ao indagar se a confissdo poderia ser utilizada caso descumprido o ANPP, este respondeu que a
declaragdo podera ser usada como elemento de refor¢o da prova de autoria, corroborando com as demais provas
produzidas em contraditério (CARVALHO, 2021, p. 47-48).

0 Também incluido pelo Pacote Anticrime, o art. 3°-A da Lei n° 12.850/2013 determina que “o acordo de
colaboragdo premiada € negdcio juridico processual e meio de obtencdo de prova, que pressupde utilidade e
interesse publicos.”

61 Para Junqueira et al. (2021, p. 59) a confissdo configura “mero capricho da mentalidade inquisitorial” que
permeia no procedimento penal patrio ndo havendo “nada mais inquisitorial que a busca da confissdo do
investigado no bojo de uma solugéo consensual que promove a ndo persecucdo penal”.
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Por tais motivos, vislumbra-se patente a ofensa da confissdo ao direito ao siléncio,
ndo podendo uma admissao de culpa impelida ser utilizada em face do confitente em eventual
acdo penal a favorecer a acusacao, sob pena de ferir, em especial, o principio da ndo produgao

de provas contra si.
4.3 Da abordagem pela ampla defesa e contraditorio

A Constitui¢ao Federal consagrou no art. 5°, LV, uns dos mais importantes axiomas
do sistema acusatorio, conferindo aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos
acusados em geral o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

O contraditério, do brocardo romano audiatur et altera pars, que significa “que a
outra parte também seja ouvida”, pode ser descrito como uma ciéncia bilateral dos atos
processuais, dividindo-se em dois elementos: o direito a informagao, por meio do qual devem
ser asseguradas as partes a ciéncia de todos os atos e fatos processais e; o direito a
manifestagdo, enquanto garantia de resposta e produgdo de provas contrarias as arguidas pela
parte adversa.

Na existéncia de uma lide em que as ambas partes, acusagao ¢ defesa, buscam
demonstrar a sua pretensdao e a prevaléncia de seus interesses, cabe ao Estado efetivar a
equiparagdo, garantindo-as paridade instrumental para demonstracdo dos elementos de
convencimento. Dentro do sistema de persuasdo racional, ¢ com o principio do contraditdrio
que o juiz, vai auferir o deslinde da lide (BRITO et. al, 2019, p. 22). Assim, o contraditério,
para além de possibilitar a participag¢do das partes, também esté atrelado ao papel de igualar as
condi¢cdes entre os atores processuais.

No ambito processual penal, tal principio ¢ aplicado de forma ainda mais desvelada,
vez que o que estd em xeque € a liberdade do individuo. No CPP, tal preceito se manifesta
pelo j& supradito art. 155, do CPP, determina que o juiz forme a sua convic¢do pela livre
apreciagdo das provas produzidas em contraditério, ndo podendo fundamentar sua decisdao em
elementos informativos colhidos na investigacao.

Dito isto, o direito ao contraditorio, sob a dtica do réu, guarda estreita relagdo com a
garantia da ampla defesa. Esta, por seu turno, expressa-se a partir do direito do acusado de
producdo de sua defesa por todos os meios licitos, assim como também ¢ direito da defesa se
manifestar em ultimo lugar. Logo, a ampla defesa opera como meio para o exercicio do
contraditdrio.

Nucci (2020, p. 31) leciona, que no processo criminal, existe uma grande quantidade

de elementos com os quais o denunciado pode exercer a sua ampla defesa, através do pedido
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de producdo de provas, impugnacdes de informacgdes, contestando, apresentando os dados
técnicos necessarios para que o magistrado possa considerar a demanda equilibrada.

Nesta toada, quando a Lei Maior estabelece a ampla defesa aos litigantes no processo
judicial ou administrativo, estar a falar do direito a defesa técnica, como a autodefesa. (LIMA,
2020, p. 58) A primeira seria aquela exercida por profissionais da advocacia, dotado de
capacidade postulatéria, seja ele advogado ou defensor (art. 216, do CPP®?), constituindo-se
atividade irrenunciavel e indisponivel.

Ja a autodefesa, ¢ aquela exercida pelo proprio acusado de modo disponivel, uma vez
que o aludido pode optar por exercer o seu direito ao siléncio e permanecer inativo.
Dividindo-se em trés as situagdes nas quais essa forma de defesa pode ocorrer: i) no direito de
audiéncia, em sede interrogatorio perante a autoridade judicial onde o acusado apresentara sua
versao dos fatos; ii) no direito de presenca, com o acompanhamento dos atos de instrucao e;
iii) com a capacidade postulatéria autonoma, que se da em situagdes especificas independente
da presenga de um advogado, como quando da interposi¢ao de recursos, impetracdo de habeas
corpus, dentre outros.

3 0 entendimento de que o

Sublinha-se que, prepondera na jurisprudéncia majoritaria®
contraditorio somente se aplica a fase processual, ndo havendo necessidade de seu cabimento
quando da fase investigatdria, pois sendo este um procedimento de natureza inquisitorial, os
elementos indicidrios sdo angariados para o ajuizamento da agdo. Acontece que, € neste
momento em que a confissdo extrajudicial no ANPP também serd colhida, o que
consequentemente, inviabiliza a possibilidade do investigado se opor aos supostos fatos que o
apontam, em tese, como o autor do(s) delito (s).

O problema maior se d& - e que aqui, interligando-se com os direitos anteriormente
trazidos -, quando essa confissdo ¢ utilizada junto a outros elementos e passa a compor o
suporte probatdrio que fomenta a tese denunciatoria.

Pois, veja-se, na fase policial, os elementos que servirdo para a verificagdo da justa
causa pelo MP serdo angariados pela autoridade policial. Tais informes, sdo de total
incumbéncia e trabalho desses agentes estatais, o investigado ndo tem nenhuma obrigacao de
fornecer espontaneamente qualquer informacdo. Agora, quando a confissdo ¢ condicionada

para a formalizagdo do acordo e ndao pode o investigado insurgir-se contra qualquer

62 Art. 261 do CPP “Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem

defensor.”

% Em julgamento do HC 83233, o STF consolidou: “2. O inquérito policial é peca meramente informativa, ndo
suscetivel de contraditorio, e sua eventual irregularidade ndo € motivo para decretacdo da nulidade da agdo
penal. [...] (STF, HC 83233, Rel. Min. Nelson Jobim, Data de Julgamento: 04/11/2003. Data da publicacdo
19/03/2004).
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informacao indicidria, sobrevém o real perigo dessa declaracdo, angariada sem contraditorio,
firmar o convencimento do juiz em caso de uma agao penal.

Lima e Pacheco (2021, p. 327) advertem que a confissdao ¢ uma afronta ao devido
processo legal em vista da auséncia de contraditdrio para a assungao de culpa, o que prejudica
diretamente o suposto infrator, ndo s6 no processo penal, mas como em outras areas e
momentos processuais.

Analogicamente, funciona o ANPP como uma espécie de contrato de adesdao, em que
a confissao seria uma clausula intolerante de discussdo, sendo passivel apenas de
aceitabilidade, ficando o investigado refém de uma via mais benéfica.

Faria (2020, p. 48), em defesa do quesito assevera que nao haveria violagdo a ampla
defesa do investigado, pois sua defesa técnica estaria com ele durante todo o procedimento.
Entretanto, a presenca do defensor, de per si, ndo assegura a defesa ao investigado, ja que,
para todos os efeitos, nada pode ser arguido contra a narrativa que o investigado tem que
assumir. Sem contar que, ndo se estar levando em consideracdo a realidade concreta do
cenario da defensoria, cujo o niimero de processos ndo comporta o déficit de defensores
plblicos®, e a inacessibilidade de muitas pessoas investigadas e rés de arcarem com a
contratacdo de um advogado criminalista.

Além do mais, a confissdo antecipada, consoante Carmo (2021, p. 57), também causa
impacto na ampla defesa, pois a titulo de defesa técnica do investigado, ndo seria tarefa facil
verificar preliminarmente se as provas produzidas sdo suficientes configurar a conduta do
investigado e ensejar a sua futura dentncia. Isto porque, a forma como o ente acusatorio pode
interpretar o elemento indiciario para moldar a sua tese ainda € algo turvo nesse momento.

Ainda quanto ao contraditorio, cabe trazer critica também aos cenarios de
investigacdes instauradas em face de supostos corréus, ocasido em que a confissdo formal e
circunstanciada, obtida através de um dos referidos, sem contraditorio e a ampla defesa, pode
vir a ser juntada aos autos do processo pelo MP como prova em face do outro investigado que
nio pdde realizar o pacto®, implicando diretamente na ofensa a paridade instrumental das

partes no processo.

% A Associagdo Nacioanal das Defensoras e Defensores Publicos (ANADEP), em 03/08/2021, langou dados do 2°
Mapa da Defensoria, onde foi divulgado que o Brasil conta hoje com 2762 comarcas, que sdo os locais onde juizes de
primeiro grau atuam. Porém, os(as) defensores(as) ptblicos(as) estio presentes em apenas 42% das comarcas (1162 de 2762
comarcas). ANADEP. ANADEP e IPEA lancam 2° Mapa das Defensorias Piblicas Estaduais e Distrital no Brasil, 2021.
Disponivel em:< https://anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=49360>. Acesso em: 05 de maio de 2023.

65 A titulo de exemplo, Cunha (2021, web), na qualidade de Promotor de Justica, em debate online transmitido
pela plataforma do YouTube, aos 26:34 min., aludiu que, no seu entender, nos crimes cometidos em concurso de
pessoas, a confissdo obrigaria ao investigado que esta confessando, explicar a participagdo de outros, sendo
necessario saber o modus operandi da conduta. Assim, realizado o ANPP e extinta a punibilidade do investigado


https://anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=49360%3e.%20Acesso
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Deve-se lembrar que, sendo o ANPP um instrumento juridico consensual, de carater
personalissimo, pactuado entre o investigado e o parquet, ndo deve um terceiro sofrer com
seus efeitos. Portanto, o uso da declaracdo prestada por um investigado como prova em face
de outro, ndo seria nada mais do que um atentado ao contraditorio e ampla defesa do
denunciado.

Para tanto, em pesquisa realizada sobre acordos dessa natureza celebrados no Estado

de Sao Paulo, Nicolai e Ferreira (2020, web) constataram que:

em 35% dos casos de concurso de pessoas, o contetido da confissdo do corréu —e
uma confissdo genérica de si mesma - que celebrou o ANPP foi considerada no
mérito da prolagdo da sentenga, ou seja, foram empregada para condenar o coautor
ou participe.

Conjuntura essa que realga um debate acerca do risco de conversio do ANPP em
uma colaboracdo premiada, distanciando-se da sua esséncia inaugural. Dargél e Corsetti
(2021, web), pertinentemente asseveram questionamento acerca dos limites do alcance do
ANPP em face da confissdo, e até que ponto esse intrumento podera chegar sob os perigos de
se sofrer uma mutagdo inconstitucional ¢ transformar-se em uma efetiva colaboragao
premiada.

Pelas razdes expostas, ndo se pode permitir que a confissdo venha, ansiada pelo
escape de um processo penal e pelo desafogamento do judiciario, se sobrepor aos preceitos
constitucionais atinentes ao contraditorio e a ampla defesa do investigado. Revelando-se ser
esse requisito normativo de heranga inquisitorial ainda arraigada ao sistema acusatorio patrio,
na medida em que, torna-se o investigado refém de uma coagdo velada, em que se busca
apontar um culpado, ndo podendo permitir que para isso os direitos fundamentais sejam

sacrificados.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, com base nos argumentos doutrindrios, fontes enunciativas e
jurisprudenciais, foi possivel formular razoédveis consideracdes acerca da exigéncia da
confissio no ANPP sob o prisma de ameaca aos ditames constitucionais, e de
questionamentos envoltos na necessidade desse requisito dentro do art. 28-A do CPP e do

papel que o acordo ndo persecutorio assume no ordenamento juridico brasileiro.

confitente, e havendo outro coautor, o acordante poderia, em sede de agdo, em nome do sistema de provas
bilaterais, ser chamado para ser ouvido, a fim de ratificar a participagdo do denunciado na acdo penal. Situacao
essa que seria garantida como uma condi¢@o para a celebragdo do acordo. CUNHA, Rogério Sanches. Confissdo
como condicdlo para o ANPP. YouTube, 06 de fev. de 2022. Disponivel em:<
https://www.youtube.com/watch?v=xGs8Jg4pg YE&t=28s>. Acesso em: 04 de maio de 2023.


https://www.youtube.com/watch?v=xGs8Jg4pgYE&t=28s
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Assim, conforme observado, o ANPP incorporou-se, junto a transagcdo penal e a
suspensao condicional do processo, como mais um método resolutivo consensual no dmbito
processual penal, dentro de uma nova forma de politica criminal, na busca por solugdes
alternativas ao encarceramento e desafogamento da Justica Criminal, figurando o MP e o
investigado como partes em um negécio juridico.

Observou-se, dentro dos aspectos gerais do ANPP, a sua natureza juridica
(RESENDE, 2020), sob o ponto de vista discricionario e do direito subjetivo do investigado,
na qual no primeiro — posicionamento preponderante — o 6rgdo acusatorio tera liberdade,
ainda que regrada, para ponderar sobre a possibilidade ou ndo de oferecimento do pacto nao
persecutorio, o que contribui para um quadro de poder desproporcional entre o MP e o
investigado. E que, pode ensejar ainda pertinente questionamento do uso do ANPP como
ferramenta de controle politico do Estado (informagao verbal).5

J& no entender de um direito subjetivo do investigado, sob a o6tica da igualdade e da
liberdade de locomocao, teria o investigado direito ao acordo, sem maiores espagos para se
discutir sua proposicao, sendo esta a classificacdo da natureza aparentemente, - dentro da
analise superficialmente trazida -, mais razoavel para o ANPP.

Mais adiante, explanando os requisitos obrigatorios, vislumbrou-se as exigéncias
obrigatorias da confissio no ANPP, e consequentemente a confissdo, que frente as demais
condig¢des, levanta contrariedade dentro da propria logica consensual assumida pelo acordo,
haja vista que o que se objetiva ¢ impedir a condenagdo do investigado, mas cobra-se deste
uma assuncao de culpa para a formalizagdo do acordo.

Debrugando-se sobre a confissdo, dentro da redacdo do principio da inocéncia,
constatou-se, em suma, estar-se diante da uma afronta a este axioma constitucional, uma vez
que, estaria a se presumir a culpabilidade do investigado, quando em verdade, somente uma
decisdo transitada em julgado poderia assim fazer. Além disso, descabe também falar na
existéncia de uma “moeda de troca” entre 0 MP e o confitente, uma vez que se tem relagdao
desproporcional, em que uma das partes possui como grande vantagem, uma declaragdao de
culpa, que pode ser usada como prova em denuncia para fomentar a tese acusatdria em
desfavor da outra.

Com relagdo ao principio do direito ao siléncio, desdobramento direto do principio
da nemo tenetur se detegere, também foi constatada a violacao da confissdao a Lei Maior, pois

ndo hé como apontar a existéncia de uma admissao de culpa voluntaria pelo investigado, em

% Fala do professor Rodrigo Vieira Costa como membro da Banca de Defesa (2023) do presente trabalho.
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que este tenha agido com animus de se autodeclarar o executor da pratica delitiva. Ja que, em
meio ao cendrio de perseguicdo penal, o investigado confitente ¢ posto em uma situagdo na
qual, afim de livrar-se dos efeitos deletérios que um processo o pode causar, passa a produzir
prova contra seus proprios interesses, sendo sua confissdo, por conseguinte a ser manuseada
contra si dentro de uma eventual agdo penal.

Por ultimo, partindo do pressuposto de que a confissdo pode ensejar o lastro
probatorio de uma acusagdo, ¢ do fato dela ser produzida em momento no qual sequer foi
oportunizado ao investigado a possibilidade de contraposicdo aos fatos lhe imputados,
infringidos estdo o seu contraditorio e da sua ampla defesa. Cendrio esse que se agrava
quando da utilizagdo da confissdo em um concurso de pessoas como prova em face do outro
corréu, consagrando um risco de mutagdo constitucional do art. 28-A do CPP em uma
verdadeira colaboragao premiada.

Por tais razdes, e tratando-se o ANPP de recente instituto no ordenamento juridico
patrio, ¢ imprescindivel que seja a confissdo alvo de debate nas Cortes Superiores, com o fito
de se verificar empiricamente o real prejuizo que a declaracdo de culpa estar a produzir aos
investigados acordantes desse instrumento, ndo podendo se permitir que, a busca por uma
solugdo despenalizadora implique em wuma transgressdo ao sistema de garantias

constitucionais brasileiro.
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