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RESUMO

Visando corroborar para a constru¢do do saber juridico necessario ao exercicio da negociagdo
no ambito penal, notadamente em razdo da ampliacdo do espaco consensual ocasionado pela
introducdo legal do acordo de ndo persecucdo penal no ordenamento juridico brasileiro, a
presente pesquisa buscou analisar a confissdo, um dos requisitos para a homologacdo do
referido acordo, especialmente quanto a constitucionalidade de sua exigéncia e eventual valor
probatorio. Fazendo uso do método hipoético-dedutivo e do procedimento bibliogréfico, o
estudo se iniciou com algumas nocBes gerais sobre instituto, passando pela anlise dos
principais argumentos utilizados para justificar suposta inconstitucionalidade e, por fim, a
possibilidade de utilizacdo da confissdo contra o acordante, além de uma prévia das
discussdes futuras sobre o tema. Concluiu-se que é constitucional a exigéncia da confissao e
que esta pode ser usada como um elemento de informacéo a instruir a dentincia, com valor
probatério relativo, e colaborar para a formacdo do convencimento do julgador em analise
conjunta com as demais provas, desde que observadas as regras e principios aplicaveis a
materia.
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INTRODUCAO

A lei n® 13.964 de 24 de dezembro de 2019 trouxe diversas alteracdes e novidades a
legislacdo penal e processual penal, dentre as quais se destaca a introducédo do artigo 28-A no
Caodigo de Processo Penal (decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941), que dispbe sobre o
Acordo de Nao Persecucédo Penal (ANPP).
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Notadamente, o referido instituto representa um expressivo avanco da justica
criminal negocial no ordenamento juridico brasileiro, visto que, através do consenso das
partes e mediante o preenchimento de certos requisitos, permite a aplicacdo de medidas
necessarias e suficientes a reprovacao e prevencdo da infracdo penal, dispensando-se, todavia,
0 processo judicial.

A nova legislacdo, contudo, ndo previu todas as respostas para as implicacOes
praticas que decorrem de sua aplicacdo em casos concretos. Nessa perspectiva, dentre 0s
diversos pontos polémicos atualmente debatidos em ambito académico e judicial, a presente
pesquisa se desenvolveu sobre a temética da confissdo, um dos requisitos previstos no art. 28-
A do CPP que ndo encontra equivalente em outros institutos congéneres mais frequentemente
utilizados no direito brasileiro, tais como a transacdo penal e suspensdo condicional do
processo.

Feitas tais consideracOes, elegeu-se como problema de pesquisa a
constitucionalidade da exigéncia da confissdo no acordo de ndo persecucdo penal e 0 seu
eventual valor probatdrio. A relevancia da problematica investigada se verifica através da
contribuicdo para pesquisas na area do Direito Processual Penal, especialmente diante da
caréncia de estudos aprofundados sobre o novo instituto. Além disso, as questdes levantadas
recaem sobre fatores que indubitavelmente resultam em importantes consequéncias
processuais e certamente poderdo influenciar no juizo de conveniéncia e oportunidade a ser
realizado pelo investigado e seu defensor antes da aceitacdo das condicdes do acordo.

Assim, o presente artigo tem por objetivo geral analisar, sob o ponto de vista da
constitucionalidade formal e material, a obrigatoriedade do reconhecimento pelo investigado
da pratica de infracdo que lhe viria a ser imputada, requisito imprescindivel para a
homologacdo do ANPP e, uma vez externada tal confissdo, se em caso de rescisdo esta
poderia compor o acervo probatdrio de um processo penal e ser considerada pelo juiz em seus
atos decisoérios, especialmente para a prolacdo de uma sentenca condenatoria.

Para tanto, de modo especifico o estudo objetiva contextualizar o acordo de néo
persecucdo penal, trazendo as explicacBes tedricas necessarias & compreensdo do tema;
investigar a constitucionalidade da exigéncia de confissao no instituto em comento, e, por fim,
descobrir se a confissdo possui valor probatdrio e pode ser utilizada no processo penal para
outros fins além da homologacéo do acordo.

Parte-se da hipotese de que a exigéncia da confissdo em tal circunstancia ndo é
inconstitucional, uma vez que o investigado ndo € coagido a se autoincriminar, mas apenas

aceita tal condicéo por Ihe ser conveniente. Quanto ao valor probatério, supde-se que, assim



como todas as provas do processo penal, a confissdo tem valor relativo e, atualmente, pode ser
classificada como um elemento de informacao.

Metodologicamente, a pesquisa é considerada qualitativa e serd abordada atraves do
método hipotético-dedutivo. Quanto aos procedimentos técnicos, é classificada como
bibliografica e documental. Dessa forma, o estudo se desenvolverd através da andlise de
informagdes e dados encontrados sobre o tema, de maneira a se extrair de institutos afins no
ordenamento juridico brasileiro e no direito comparado, bem como das disposi¢des legais,
constitucionais e supralegais, a resposta aos problemas apresentados e a confirmagdo ou nao
da hipdtese.

Portanto, em um primeiro momento a pesquisa buscard apresentar um panorama
geral sobre o acordo de ndo persecucdo penal, trazendo, resumidamente, suas origens,
natureza juridica, requisitos, condi¢es e consequéncias.

Na sequéncia, se expora sobre a confissdo, em uma abordagem que identificard os
principais argumentos utilizados para justificar a possivel inconstitucionalidade de sua
exigéncia como requisito do ANPP, os quais serdo analisados em confronto com as
disposicdes constitucionais e legais vigentes, bem como os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais mais atuais.

Por fim, sera investigado o valor probatério da confissdo expressada no ambito do
acordo, questdo que ganha relevancia no caso de sua resciséo, considerando-se, para tanto, o
momento da persecucdo penal em que é externada, como pode ser classificada, quais as
posicBes atualmente existentes e suas implicacfes praticas, além das perspectivas futuras a

respeito do tema.

1 NOGOES INTRODUTORIAS SOBRE O ACORDO DE NAO PERSECUGAO
PENAL (ANPP)

Tradicionalmente, o processo judicial é considerado o principal meio de solucdo dos
conflitos no @mbito penal. Isso ocorre porque o Estado possui 0 monopélio do poder de punir,
mas para exercé-lo de forma legitima precisa garantir ao imputado, além de um julgamento
justo, o direito de se defender (CAPEZ, 2020). Assim, o regular cumprimento de uma
sequéncia de atos que compde 0 processo € pressuposto para a aplicacdo de sangdes penais e
método consagrado para a garantia os direitos fundamentais do acusado.

Contudo, assegurar o desenvolvimento do devido processo legal e ainda conseguir
respostas rapidas e efetivas a sociedade tem se tornado cada vez mais um desafio. A

morosidade e a sobrecarga do Poder Judiciario fazem parte da realidade brasileira,



caracterizando um sistema financeiramente custoso e muitas vezes ineficiente
(TODESCHINI, 2019).

Foi nesse contexto em que a Lei n® 13.964 de 24 de dezembro de 2019, chamada de
“Pacote Anticrime”, entrou em vigor em 23 de janeiro de 2020 e introduziu no Cddigo de
Processo Penal, em seu artigo 28-A, o Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), matéria
antes prevista apenas na Resolucdo n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico
(ASSUMPCAO, 2020).

Como o proprio nome sugere, 0 instituto consiste em um acordo que permite evitar a
persecucdo penal em juizo. Para tanto, em regra é firmado antes do ajuizamento da acéo e ndo
sendo o caso de arquivamento do inquérito policial, desde que o investigado preencha todos
0s requisitos legais e concorde com as condi¢es negociadas junto ao Ministério Publico e,
apos a homologacdo da avenca pelo juizo, com o cumprimento das obrigacdes assumidas é
declarada a exting@o da punibilidade em relacdo ao fato criminoso, sem que iSSo conste em
certiddo de antecedentes criminais, exceto para o fim de evitar a realizacdo de outro acordo
(BRASIL, 1941).

S&o inegaveis as influéncias estrangeiras na criacdo do modelo de acordo penal
nacional, mas o legislador teve o cuidado de estabelecer algumas caracteristicas que o tornam
mais adequado a realidade do pais. E por isso que Cabral (2021) entende ser um equivoco
considerar o acordo de ndo persecucao penal como uma plea bargain brasileira, simplesmente
copiada do direito estadunidense.

Em verdade, a mundialmente conhecida plea bargain é um acordo bem mais
irrestrito. Em sintese, pode envolver o reconhecimento de culpa ou a rendncia ao direito de
defesa, permitindo negociacgéo sobre a infragédo a ser imputada e a pena aplicada, sem maiores
limitacGes quanto a natureza dos crimes praticados ou da necessidade de participacdo de um
juiz em sua celebracdo (ISMAEL; RIBEIRO; AGUIAR, 2017).

J& 0 acordo de ndo persecucdo penal é diferente, sobretudo por ter sua aplicabilidade
reduzida e uma serie de requisitos que devem ser observados. Além disso, importar um
modelo idéntico ao plea bargain, caracteristico do direito anglo-saxdo (common law), e
aplica-lo de imediato em um pais sem o habito da realizagdo de acordos penais certamente
resultaria num choque cultural que abalaria os fundamentos sistema juridico adotado
atualmente no Brasil, apegado ao formalismo legal e procedimental da tradicdo romano-
germanica (civil law) (NETTO, 2019).

No entanto, apesar das divergéncias, ndo se pode negar que ambos o0s institutos

possuem como premissas basicas a negociacdo e o consenso. Trata-se, portanto, de novidade



que merece o devido estudo e atualizagdo pelos profissionais que atuam na area. Ademais,
nesse sentido é o entendimento da doutrina, a exemplo do que leciona Aury Lopes Jr.:
(...) € um poderoso instrumento de negociagdo processual penal que requer
uma postura diferenciada por parte dos atores judiciarios, antes forjados no
confronto, que agora precisam abrir-se para uma logica negocial, estratégica,
gue demanda uma analise do que se pode oferecer e do preco a ser pago
(prémio), do timing da negociacéo, da arte negocial (2021, n.p).

N&o por acaso, verifica-se que o citado autor dd muita énfase a caracteristica da
negociabilidade. Tal fato se justifica porque o ANPP tem a natureza de negécio juridico
(CABRAL, 2021) e, como tal, possui requisitos de existéncia, validade e eficacia, prevé
direitos e obrigaces, além resultar de um acordo de vontades.

Logo, é a partir desse ajuste realizado entre as partes que surge a oportunidade de
evitar o processo penal. Assim, o instituto representa uma exce¢do ao principio da
obrigatoriedade aplicavel as agBes penais publicas, aquele segundo o qual, havendo justa
causa, 0 Ministério Publico estaria obrigado a ajuizar a acdo contra o investigado (MARCAO,
2021).

Mas, certamente, o acordo ndo seria uma opcao viavel se ndo possibilitasse a solucao
das lides penais e, a0 menos, a mitigacdo de alguns dos problemas do judiciario. Tais
objetivos sdo satisfeitos no ANPP, que traz os mesmos beneficios dos métodos de solucédo
consensual de conflitos: é marcado pela celeridade e economia, evita a estigmatizacdo que o
acusado poderia sofrer perante a sociedade em razao do processo e ainda favorece a reparacao
dos danos causados a vitima (MENEZES; VASCONCELOS, 2019).

Além disso, conforme se extrai do art. 28-A do Cddigo de Processo penal, sendo
aplicado a pessoas sem historico de envolvimento em infragfes penais relevantes (BRASIL,
1941), o instituto tem grande potencial para a reeducacdo de criminosos nao profissionais,
visto que permite a sujeicdo do acordante a medidas que ndo s6 retribuem, mas também
previnem a prética de infracGes.

Ha de se destacar que sobre a incidéncia de tais medidas/condi¢fes existe certa
resisténcia por parte de alguns estudiosos. Nesse sentido, Ribeiro e Costa (2019), com
fundamento nas maximas garantistas do nulla culpa sine iudicio (ninguém pode ser
considerado culpado sem um processo) e do nulla poena sine iudicio (nenhuma pena pode ser
aplicada sem um processo), fazem duras criticas ao instituto em comento.

De fato, ndo se pode negar que as condi¢6es do acordo de ndo persecucdo penal, tais
como a reparacdo do dano, a renlncia a instrumentos, produtos ou proveito do crime,

prestacdo de servigcos a comunidade e o pagamento de prestacdo pecuniaria (BRASIL, 1941),



sdo muito semelhantes a alguns efeitos da condenacdo e penas restritivas de direitos,
previstos, respectivamente, nos artigos 91 e 43 do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940). Além
disso, a Constituicdo Federal também estabelece em seu art. 5°, inciso LIV, que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

Todavia, construindo uma visdo que concilia as garantias do investigado com a
necessidade de aprimoramento do judicidrio, Cabral (2021) entende que as obrigacdes
assumidas ndo possuem a natureza juridica de pena, mas sim de um equivalente funcional.

A vista disso, apesar da necessidade de as condicdes estarem de acordo com as
finalidades da pena, ndo pode ter essa natureza por lhe faltar a coercitividade, visto que o
investigado aceita o0 acordo livremente, mas por ndo existir condenacéo transitada em julgado
ndo ha meio judicial para obriga-lo a cumprir com o combinado (CABRAL, 2021).

Portanto, ndo h& nenhuma ofensa aos direitos do investigado, que abre méo de
direitos disponiveis para, em contrapartida, obter um grande beneficio. Ademais, se por
qualquer motivo o acordo lhe deixar de ser conveniente, poderd rescindi-lo e, sendo
processado, exercera em juizo o contraditério e a ampla defesa.

Feitas tais consideracdes, dentre toda a regulamentacéo descrita no art. 28-A do CPP,
é oportuno para o presente estudo mencionar os requisitos do ANPP. Esses, segundo Aury
Lopes Jr. (2021), sdo cumulativos e consistem na viabilidade de eventual processo (ndo ser o
caso de arquivamento da investigacdo); a confissdo formal e circunstancial; a quantidade e a
natureza da pena (minima inferior a quatro anos e o ndo cometimento do crime com violéncia
ou grave ameaca) e a proporcionalidade (a suficiéncia para a reprovacao e prevencao do crime
nas condicdes estipuladas).

A partir de tais requisitos fica evidente o grande impacto do acordo de ndo
persecucao penal no direito brasileiro, pois abrangendo as infracbes que em razdo da pena séo
classificadas como de médio potencial ofensivo (ASSUMPCAO, 2020), estima-se a sua
incidéncia em mais de 70% dos tipos penais vigentes (LOPES JR., 2021).

E certo que muitas das possiveis controvérsias ja foram debatidas e solucionadas na
experiéncia brasileira através de institutos parecidos, tais como a transacdo penal e a
suspensdo condicional do processo. Contudo, 0 ANPP trouxe uma grande novidade, que é a
exigéncia da confisséo.

Dessa forma, visando corroborar para a construcdo do saber juridico necessario ao
exercicio da negociacdo no ambito penal, o presente estudo abordara, na sequéncia, as

questdes mais polémicas que surgiram em torno desse novo requisito.



A primeira problemética, que se apresenta como premissa, reside na
constitucionalidade do reconhecimento pelo investigado, de modo formal e circunstancial, da
pratica de infracdo que lhe viria a ser imputada. Tomando essa premissa como verdadeira,
outro ponto discutivel € a possibilidade de ser a confissdo utilizada como prova em desfavor

do investigado que a produziu.

2 A CONSTITUCIONALIDADE DA CONFISSAO

De acordo com o principio da supremacia da Constituicdo, todas as leis do
ordenamento juridico brasileiro devem ser analisadas a luz dessa Lei Maior e estar em plena
conformidade com ela, caso contréario o desrespeito se traduz em inconstitucionalidade, que
pode ser formal (se ferir alguma formalidade atinente a forma do processo legislativo) ou
material (quando a incompatibilidade for com o contetdo de uma regra ou principio)
resultando em qualquer desses casos na nulidade da norma (MARTINS, 2021).

Pois bem, como ja mencionado, antes do Pacote Anticrime o acordo de ndo
persecucdo penal encontrava previsdo na Resolucdo n® 181/2017 do CNMP. Tal ato
normativo dividia opinides quanto a sua constitucionalidade formal, pois, para alguns, tratava
de assuntos que s6 poderiam ser regulamentados através de lei (ASSUMPCAO, 2020).

Com a Lei n°® 13.964/2019 tal discussao foi superada, ndo obstante surgissem varios
pontos controvertidos imediatamente questionados no STF através de AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs). Destaca-se que, por decisdo do relator nos autos da ADI 6.298,
foi concedida liminar que determinou a suspensdo de alguns dispositivos (MARCAO, 2021),
dentre os quais ndo se incluiu o art. 28-A do Cddigo de Processo Penal.

Mas as discussdes sobre o ANPP ndo se esgotaram nesse primeiro momento.
Menciona-se, a titulo de exemplo, a ADI 6.345, ajuizada posteriormente pela Associacdo
Nacional das Defensoras e dos Defensores Publicos (ANADEP), na qual se sustentou a
inconstitucionalidade material do art. 28-A do CPP por violagdo ao principio da presuncgéo de
inocéncia em razéo da exigéncia da confissao.

Antes demais nada, é de se ressaltar que a confissdo, de acordo com Nucci (2017,
n.p) consiste em “admitir contra si, por quem seja suspeito ou acusado de um crime, tendo
pleno discernimento, voluntaria, expressa e pessoalmente, diante da autoridade competente,
em ato solene e publico, reduzido a termo, a pratica de algum fato criminoso”.

Sobre a temética existem diversos principios que norteiam a atuagdo dos envolvidos
na persecucao penal e visam proteger os direitos fundamentais do investigado, dentre 0s quais

se destaca a Presungdo de Inocéncia, garantia encontrada no art. 5° inciso LVII, da



Constituicdo Federal, a qual, de acordo com a doutrina, tem como uma de suas consequéncias
que compete & acusacdo o0 Onus de provar a existéncia do crime e a sua autoria
(CAPEZ,2020).

Logo, o investigado pode ou ndo colaborar com a apuragdo dos fatos, conforme a
estratégia defensiva adotada no caso concreto. E dessa forma que, conforme observa Lopes Jr.
(2021), se verifica o Principio da Defesa Pessoal Negativa (nemo tenetur se detegere), com
previsdo expressa na Convencao Americana de Direitos Humanos (art. 8.2, alinea “g”),
tratado do qual o Brasil € signatario e que estabelece, em sintese, que ninguém ¢ obrigado a se
autoincriminar.

Uma das formas de ndo autoincriminacdo é através do siléncio, cuja disposicdo
constitucional no art. 5°, LXIII, é reforcada no art. 186, caput e paragrafo tnico, do Cddigo de
Processo Penal, que estabelecem que antes do interrogatério o acusado deve ser cientificado
de tal direito, cujo exercicio ndo pode este ser considerado confissdo e tampouco valorado em
seu desfavor (BRASIL, 1941).

Ocorre que a defesa pessoal € apenas uma das vertentes do direito de defesa, o qual
se manifesta em duas dimensdes: a defesa técnica e a autodefesa (MARCAO, 2021). Assim,
enquanto a primeira é exercida por profissional habilitado, sendo imprescindivel e
irrenunciavel, a segunda, por sua vez, realizada pelo proprio investigado normalmente durante
o interrogatdrio, é dispensavel (LOPES JR., 2021).

Logo, é possivel chegar a seguinte conclusdo: se o investigado confessar a pratica de
um crime perante a autoridade policial ou judiciaria ndo se cogita qualquer impedimento ou
nulidade, desde que o faca livremente, pois o direito de defesa pessoal é disponivel.

Ademais, deve-se considerar que o direito de ndo autoincriminacdo, em aspectos
histéricos, ganhou destaque nos tempos modernos e contemporaneos, em superacdo a
inquisicdo promovida na idade média, que considerava a confissdo como uma verdade
absoluta e permitia sua obtencdo mediante tortura (MALAQUIAS, 2014). A realidade atual,
contudo, se mostra diferente, e adotar uma postura absoluta quanto a tal principio impediria
qualquer tentativa de implantacdo de métodos alternativos para a resolucéo das lides penais.

E assim que no caso especifico do ANPP, se assim desejar o investigado, podera
abrir mao da autodefesa e confessar a préatica da infracdo para obter os beneficios do acordo.

Por outro lado, a defesa técnica conserva sua imprescindibilidade, pois é obrigatoria
a participacdo do defensor para que o acordo seja firmado e homologado, conforme se extrai
dos paragrafos 3° e 4° do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).



Verifica-se, portanto, que ndo se trata de negocio assinado por pessoa desinformada quanto as
consequéncias e obrigagdes assumidas.

Pontua-se, contudo, que para certos estudiosos o aceite da proposta nem sempre (e
para alguns nunca) é livre, diante de suposta pressdo do Orgdo acusador e ameaca de
consequéncias gravosas, 0 que tornaria o instituto incompativel com o ordenamento juridico
brasileiro.

Nesse sentido, conforme Ribeiro e Costa (2019), sdo vaérias as situacfes que afastam
a voluntariedade da confissdo, como a estigmatizacdo gerada pelo processo penal, a
publicizacdo do fato pela midia, bem como a inseguranca juridica quanto ao resultado do
julgamento, sendo a situacdo ainda mais grave quando algum inocente confessa a pratica de
crimes por temor ao processo ou sao feitas imputacdes mais gravosas e fixacdo de condi¢bes
abusivas.

Tal ideia, todavia, parte da equivocada comparacao entre o acordo de ndo persecugéo
penal e a plea bargaining, pois, como ja mencionado, apesar das semelhangas ndo sdo a
mesma coisa. Por isso, ndo se pode discordar que algumas das praticas de negociacdo do
modelo estadunidense, comparadas com 0s principios norteadores do ordenamento juridico
brasileiro, sdo imorais e até mesmo ilicitas.

Mas, de inicio, ja é possivel destacar que o papel da acusacdo nos dois sistemas é
bem diferente. Enquanto nos Estados Unidos os promotores séo eleitos pela populacéo e
buscam os acordos de modo a demonstrar a rapida aplicacdo da lei e conseguir numeros que
demonstram alta produtividade, no Brasil eles ocupam cargos providos através de concurso
publico e possuem uma série de garantias e principios institucionais que orientam a
imparcialidade e atuacdo em prol da justica (TODESCHINI, 2019).

E certo que no caso de eventual coacdo, o acordo no sera valido, sem prejuizo de
eventual responsabilizacdo administrativa e criminal do coator. Contudo, foi visando impedir
tal situacdo que se estabeleceu a obrigatoriedade da participagdo do juiz, com a funcéo de
verificar a voluntariedade do investigado através de sua oitiva, bem como a legalidade do
acordo e de suas condi¢Oes, ndo o homologando em caso de abusividade da proposta
(BRASIL, 1941).

Ainda, tendo em vista que se trata de um negocio juridico, é perfeitamente aplicavel
0 que estabelece o Cddigo Civil em seu art. 153, segundo o qual “ndo se considera coagdo a
ameaga do exercicio normal de um direito”(BRASIL,2002). Assim, ndo é razoavel afirmar
que o prosseguimento da persecucdo Seja uma ameacga, pois se trata apenas de uma

consequéncia legalmente prevista e funcéo institucional do Ministério Pablico.
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Também é importante destacar que enquanto a Suprema Corte dos Estados Unidos
considera valida a pratica da “alford pleas”, que ocorre quando alguém confessa para obter
um beneficio apesar de declarar ndo ter cometido o crime (TODESCHINI, 2019), esse
entendimento ndo é compartilhado pelas cortes superiores brasileiras.

A titulo de exemplo, cita-se acorddo do STJ proferido julgamento do Habeas Corpus
636279/SP, que além de reforcar a confissdo formal e circunstanciada como requisito
essencial, ndo verificou constrangimento ilegal na recusa de homologacéo do acordo em tal
situacdo porque “(...) a despeito de confessar a infragdo penal perante o Juizo, o paciente
afirmou que o fazia apenas para ter acesso ao acordo de ndo persecucdo penal, mas que nédo
era o autor da infragdo penal” (BRASIL, 2021).

Por fim, a estigmatizacdo causada pelo processo penal, a possibilidade de exposi¢édo
midiatica, bem como a inseguranca juridica quanto ao resultado do julgamento sao fatores que
fogem ao controle do parquet, motivo pelo qual ndo podem ser considerados como coacao.

Na verdade, tais fatores devem ser levados em consideracdo pela defesa,
corroborando os motivos pelos quais o acordo pode ser vantajoso. Em outras palavras, 0s
beneficios podem compensar a assun¢do das obrigacgdes, pois evitando o processo, a possivel
condenacdo e seus efeitos negativos, € como se através do instituto fosse concedida ao
investigado sem historico criminoso uma segunda chance.

Dessa forma, cabe ao defensor a analise do caso concreto e a explicacdo ao seu
cliente sobre os 6nus e beneficios, revelando aspectos de oportunidade e conveniéncia na
aceitacdo do acordo. Alias, sobre a importancia da correta orientacdo da defesa, e
considerando a necessidade de um novo olhar sobre o processo penal, afirma Cabral (2021) a
respeito dos defensores que:

(...) ao assentir que o seu cliente ou assistido realize o acordo, ndo esta
fazendo uma ma orientacdo juridica. Muito pelo contréario, esta orientando
que ele siga uma via menos gravosa e mais benéfica do que a de responder
pelo delito em um processo penal, no qual exista uma alta probabilidade de
condenacdo (p. 125).

Assim, ndo se encontrou fundamento técnico que justificasse a inconstitucionalidade
da confissdo no instituto em comento, mas tdo somente alegacbes genéricas de ofensa a
Constituicdo que partem de premissas erroneas e desconsideram as dimensdes do direito de
defesa.

Consequentemente, é possivel antever que a posicao pela inconstitucionalidade tende
a ser minoritaria, pois 0s argumentos nesse sentido ndo se sustentam e os tribunais ja tem

sinalizado entendimento contrario.
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Resta ainda saber se a confissdo, para além de mero requisito do acordo, pode em

alguma hipdtese ser utilizada como prova.

3 0 VALOR PROBATORIO DA CONFISSAO

No passado a confissdo era chamada de “rainha das provas”, pois, sendo considerada
prova plena da culpabilidade, possuia um valor absoluto, entendimento ndo se compatibiliza
com o atualmente adotado sistema do livre convencimento, que impde ao juiz o dever de
apreciar e valorar as provas de maneira fundamentada (CAPEZ, 2020).

Assim, salvo raras excecOes em que a lei estabelece o grau de importancia de
determinadas provas, todas devem ser analisadas no caso concreto e sdo capazes de
influenciar no convencimento do magistrado, razdo pela qual se afirma possuirem o valor
relativo (LOPES JR, 2021). Portanto, a confissdo nada mais € que um dos meios de prova
capazes de corroborar para a apuracao da verdade.

Prosseguindo, de acordo com a doutrina a confissdo pode ser judicial, se produzida
perante autoridade judicial, seja ela incompetente (imprdpria) ou competente para julgar o
processo criminal (prépria), e extrajudicial nos demais casos (NUCCI, 2017). Tal
classificacdo é muito relevante, pois, em termos técnicos, ndo se pode afirmar que toda
confissdo é uma prova em sentido estrito.

Nesse sentido, tem-se entendido como prova apenas aquela produzida em
observancia ao contraditério e a ampla defesa, o que normalmente se verifica durante a
instrucdo processual e perante 0 juizo competente, enquanto as demais, notadamente as
produzidas em fase pré-processual, seriam apenas elementos de informacgdo, exceto se
consideradas cautelares, irrepetiveis ou antecipadas (CAPEZ, 2020).

Para além de uma questdo meramente terminoldgica, a diferenca entre uma e outra
resulta em consequéncias significativas, visto que na pratica, embora ambas as espécies
conservem o valor probatorio relativo, extrai-se do artigo 155 do Cddigo de Processo Penal
que a sentenca condenatdria ndo pode se basear exclusivamente nos elementos de informacao
(BRASIL, 1941).

Transportando tais conceitos para o presente estudo, deve-se esclarecer que eventual
discussdo em relacdo ao aproveitamento da confissdo produzida no ANPP contra 0 proprio
confitente, em principio, s6 ganha relevancia no caso de rescisao, pois se 0 agente cumprir as
condicBes o acordo serd extinto junto com a punibilidade pelo cometimento do crime e ndo

havera processo.
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Pontua-se que a Unica consequéncia expressamente prevista no art. 28-A para o caso
de rescisédo é que tal fato, conforme o 811, pode ser utilizado como justificativa para recusa do
Ministério Publico ao oferecimento posterior de suspensdo condicional do processo
(BRASIL,1941). Por essa razdo, diante da auséncia de regulamentacdo a respeito da
confissdo, faz-se necesséaria uma analise que leva em consideracédo as disposicoes ja existentes
em matéria probatoria.

Assim, diante de um cenario de rescisao, verifica-se que a confissdo é repetivel em
juizo durante a instrucdo que se sucedera e ndo é marcada pela urgéncia ou risco de
perecimento necessario a producdo cautelar ou antecipada. Além disso, se feita perante o
Ministério Publico sera considerada extrajudicial e se confirmada na presenca de juiz para fins
de homologacéo restara caracterizada no maximo uma confissdo judicial impropria, pois ndo é
dirigida ao juizo de instrucao.

Observa-se, ainda, que ndo havendo a acusacdo formal, resta prejudicado o
contraditorio, o que também se extrai de ndo serem aplicadas as regras do interrogatério,
ultimo ato de uma audiéncia de instrucdo (art. 400, do CPP), o que permite ao acusado
apresentar sua versdo apos a producdo das demais provas.

Portanto, ndo parece razoavel entender a confissdo obtida em ANPP como uma prova
em sentido estrito, mas sim como um elemento de informag&o. Consequentemente, seria
simples afirmar que essa, assim como as demais, possui valor probatorio relativo (apesar de
ndo poder ser usada exclusivamente em uma fundamentacédo). Contudo, ha divergéncias sobre
0 tema.

A esse respeito, destaca-se a existéncia de uma corrente mais restritiva, para a qual
tal confissdo néo teria qualquer valor, configurando mero requisito para a formalizacdo do
acordo e sendo ilicita sua utilizacdo para outros fins. Nesse sentido, cita-se Aury Lopes Jr.,
segundo o qual “parece evidente que ndo podera ser utilizada contra o réu, devendo ser
desentranhada e proibida de ser valorada” (2021, n.p).

Ainda seguindo essa corrente, também é possivel que através de uma interpretacéo
sistematica se chegue a conclusdo de que ndo foi a intencdo do legislador atribuir & confisséo
algum valor probatorio. Menciona-se a colaboragdo premiada prevista na Lei n® 12.850/2013,
também alterada pela Lei n® 13.964/19, que passou a dispor expressamente em seu art. 3°-A,
gue “o acordo de colaboragdo premiada € negocio juridico processual € meio de obtencao de
prova” (BRASIL, 2013). Logo, se houvesse a mesma intengdo, poderia ter sido incluida

redagéo semelhante ao art. 28-A.
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Todavia, em sentido contrério, a auséncia de disposicdo expressa pode ser tomada
como inexisténcia de proibicdo. Em outras palavras, dizer que determinado meio de prova ndo
estd regulamentado no Codigo de Processo Penal ndo ¢ o mesmo que afirmar ser ele ilicito,
mas sim que é inominado ou atipico, encontrando fundamento, de acordo com Renato
Brasileiro (2020), na aplicagdo analdgica do art. 369 do Cddigo de Processo Civil, o qual
permite 0 emprego de meios legais e moralmente legitimos.

Assim, especificamente no tocante a confissdo do ANPP, o supracitado autor entende
pela possibilidade de sua utilizacdo como elementos de informacdo e suporte probatério da
denuncia, mencionando ser essa a orientacdo contida no Enunciado n® 27 do Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG) e
do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM) (LIMA,
2020).

J& Cabral (2021) vai além, visto que em seu aprofundado estudo sobre o instituto em
comento explica que a confissdo tem pelo menos duas fungdes: a de garantia e a processual.
Enquanto a garantia visa corroborar para que se evite a celebracdo do acordo com pessoa
inocente, a funcdo processual estd relacionada com a vantagem processual do Ministério
Publico em caso de descumprimento injustificado do acordo, como se observa a seguir:

Ora, caso ndo houvesse a confissdo o descumprimento do acordo de nédo
persecucao penal ndo acarretaria nenhuma consequéncia para o investigado.
E dizer, todo o atraso na persecucdo penal, toda movimentagio da maquina
estatal para a sua celebracdo e concretizacdo poderiam se tornar indteis e
sem nenhuma consequéncia pela vontade unilateral do investigado, que
poderia simplesmente deixar de cumprir o acordo sem qualquer 6nus ou
desvantagem para ele no processo penal.(CABRAL, 2021, p. 125).

Tal observacdo se mostra muito pertinente, pois 0 ANPP ndo esgota a possibilidade
de um futuro processo em caso de rescis@o, ou seja, ndo importa em condenacédo antecipada e
tampouco pode ser executado como um titulo executivo extrajudicial ou judicial.

Assim, parece acertado dizer gque, de fato, ndo ha impedimento para que a confissao
seja mais um elemento de informag&o a instruir a dendncia, pois certamente ndo sera o Gnico a
fundamentar a peca acusatoria. Isso porque, como ja explicado, s6 deve haver a proposta se
ndo for o caso de arquivamento, o que denota haver nos autos 0 minimo de provas da
materialidade e indicios de autoria.

J& durante a instrugdo, sdo varias as possiveis posturas do acusado, que podera no
interrogatdrio, sem prejuizo da sua defesa técnica, exercer o direito de defesa pessoal, ocasido

em que lhe serd permitido permanecer em siléncio, confirmar a confissdo anterior ou mudar
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sua versdo. Nesse ultimo caso, ha quem entenda pela possibilidade de se confrontarem as
declarag®es divergentes (CABRAL, 2021).

Aliés, excluindo-se de vez qualquer ideia no sentido de que a confissdo teria um
valor absoluto, menciona-se o fato de ser essa retratavel, conforme prevé o art. 200 do Cédigo
de Processo Penal, que também recomenda no art. 197 a apreciagdo pelo juiz em conjunto
com as demais provas produzidas sob o contraditorio judicial (BRASIL,1941).

Mas, é importante mencionar que em alguns casos, mesmo que ndo repetida em juizo
pelo uso do direito ao siléncio ou revelia, ou até mesmo em caso de retratacdo, o julgador
pode acabar se valendo da confissdo extrajudicial para fundamentar a condenagéo.

Essa hipdtese ndo é rejeitada na jurisprudéncia péatria, que inclusive garante a
aplicacdo de atenuante na segunda fase da dosimetria, conforme dispde o enunciado da
sumula 545 do Superior Tribunal de Justica: “Quando a confissdao for utilizada para a
formacdo do convencimento do julgador, o réu fara jus a atenuante prevista no art. 65, Ill, d,
do Cddigo Penal”(BRASIL, 2015).

Assim, quanto a confissdo do ANPP, vislumbra-se a possibilidade de incidéncia da
mencionada atenuante caso utilizada pelo juizo, visto que a confissdo voluntaria, embora o
Caodigo Penal disponha apenas sobre a confissdo espontanea, também tem sido admitida para
esse fim, conforme entendimento do STJ, a titulo de exemplo, no julgamento do HC n°
379536/SP*.

3.1 O futuro das discussfes a respeito do tema: juiz das garantias, negécios juridicos
processuais e delagéo.

A anélise realizada no presente estudo ndo levou em consideracdo as disposicdes
aplicaveis ao juizo das garantias, incluido pelo “Pacote Anticrime” nos artigos 3°-A até F, do
Codigo de Processo Penal, suspensos liminarmente por decisdo do Min. Luiz Fux na ja
mencionada ADI n° 6.298 (ASSUMPCAO, 2020).

Com atuacdo até o recebimento da dendncia ou queixa, o que inclui a homologacéo e
rescisdo do ANPP, os autos de competéncia do juiz das garantias ndo seriam encaminhados ao
juizo de instrucdo, mas permaneceriam acautelados em secretaria a disposicdo das partes
(BRASIL,1941).

4"(...)A jurisprudéncia deste Tribunal Superior é pacifica no sentido de que a incidéncia da atenuante
prevista no art. 65, 1, 'd’, do Codigo Penal, independe se a confisséo foi integral, parcial, qualificada,
meramente voluntéria, condicionada, extrajudicial ou posteriormente retratada, especialmente quando
utilizada para fundamentar a condenac@o. (...)”(BRASIL, 2017).
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Assim, para parte da doutrina, ndo mais seria admitida a valoracdo de elementos de
informacdo, colhidos fora da instrucdo, ressalvada a hipotese de provas irrepetiveis, medidas
de obtencdo de provas ou de antecipacdo de provas, de acordo com o art. 3°-C. Nesse sentido,
Aury Lopes Jr. (2021) menciona a contaminacao do juiz de instrucdo que vier a conhecer de
prova inadmissivel, com fundamento no novo paragrafo 5° do art. 157 (também suspenso
liminarmente).

A questdo, contudo, é de interpretacdo controvertida, sobretudo porque o legislador
ndo modificou a redacdo do art. 155, caput, do CPP, que veda apenas a fundamentacédo
exclusiva com base em elementos de informacdo. Dessa forma, em sentido contrério, hd quem
entenda que ndo houve alteracdo da sistematica de valoracdo dos elementos de informacéo,
cuja inadmissibilidade absoluta certamente prejudicaria a busca da verdade (CUNHA, 2020).

Em um meio termo, também héa entendimentos no sentido que a exclusdo dos autos
de investigacdo ndo obstaria o direito de acusacgéo e defesa questionarem o0s depoimentos das
testemunhas e dos acusados, para ao menos confrontar as declaragdes divergentes
(MARCAO,2021).

Outro ponto a ser debatido certamente sera se a confissdo, para além de elemento de
informacdo, poderia ganhar o status de prova quando da rescisdo do ANPP através da
celebracdo dos negdcios juridicos processuais.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, de acordo com Oroso (2019), o Cddigo de
Processo Penal admite interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, razdo pela qual ndo
haveria dbice na aplicacdo da clausula geral de negociacdo prevista no art. 190 do Cddigo de
Processo Civil, desde que as convengdes sejam proporcionais e ndo haja ofensa aos direitos
fundamentais do acusado (OROSO, 2019).

Complementando tal entendimento, Cabral (2017) relata que se trata de uma
tendéncia em meio ao movimento mundial de ampliacdo do consenso, pois se 0 ordenamento
juridico ja permite transacdo sobre interesses substanciais, ndo seria razoavel impedir
negociacdo sobre regras de processo penal, como séo as provas e 6nus das partes.

Sobre o tema, contudo, ja é de se esperar controvérsias, principalmente em razéo da
natureza do direito material envolvido. Todavia, ndo se pode deixar de considerar que a
tematica € ainda pouco estudada, visto que por muito tempo o processo penal foi marcado
pela impossibilidade de negociagdes mais amplas.

Com o ANPP surge um novo espago para negocia¢do, um momento de dialogo entre

as partes antes da formacdo da relacdo juridica processual. Assim, pode-se cogitar sobre a
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viabilidade de inclusdo de clausula expressa no termo do acordo para que, devidamente
homologado pelo juiz, a confissdo fosse posteriormente considerada prova.

Por fim, menciona-se a hipotese de o agente, além de confessar a pratica do crime,
indicar outros fatos ou a participacdo de outras pessoas. Nesse ultimo caso, de acordo com a
doutrina, trata-se de delacdo, que embora ndo regulamentada no Codigo de Processo Penal, é
admitida (CAPEZ,2020).

A principio, ndo seria razoavel impedir que, tendo conhecimento do envolvimento de
outras pessoas ou da ocorréncia de outros crimes, 0os Orgaos de persecucdo estivessem
impedidos de apurar tais fatos (CABRAL, 2021).

Mas talvez o ponto controverso fique por conta do processo contra os delatados, que
ndo aceitaram o acordo ou quando ndo lhes fosse cabivel, quanto a possibilidade de que a
declaracdo do delator venha a ser repetida em juizo.

Sob esse aspecto, plenamente possivel um estudo sobre a adequagéo de se tomar do
acordante o compromisso de colaboragdo processual dentro do ANPP, sob pena de se
confundir o instituto em comento com a colaboracdo premiada, que por disposicdo legal em
casos especificos se presta a esse fim.

Enfim, tais apontamentos se fizeram necessarios porque em um futuro proximo as
discussbes a respeito do tema hdo de se intensificar, abrangendo outras dimensdes que
também resultam em importantes consequéncias praticas a respeito de aspectos probatérios da

confissdo obtida em ANPP, igualmente ndo regulamentados pelo legislador.

CONCLUSAO

Considerando a necessidade de estudos aprofundados acerca das inovagoes trazidas
pela Lei n° 13.964/2019, a presente pesquisa buscou contribuir para a constru¢do do saber
juridico quanto a ampliacdo do espaco negocial no ambito penal, ocasionado pela
implementacéo legal do acordo de n&o persecucédo penal no direito brasileiro.

Para tanto, tomou-se por objetivo a analise do novo instituto frente as principais
controvérsias encontradas, as quais recaem sobre o requisto obrigatério da confissdo,
especialmente no tocante a constitucionalidade de sua exigéncia e o seu eventual valor
probatdrio.

Assim, primeiramente, discorreu-se sobre esse novo meio de solucdo de conflitos,
consubstanciado em modelo de negdcio juridico adaptado da experiéncia estrangeira, excecao
ao principio da obrigatoriedade da ag&o penal e que, certamente, por ser aplicavel a um grande

numero de situagdes, causou um grande impacto na sistematica da justica criminal brasileira.
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Observou-se que, respeitado o consenso do infrator em abrir méo de direitos
disponiveis e assumir obriga¢fes que funcionam como equivalentes funcionais da pena, ndo
h& ofensa ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa, pois o0 acordo nédo
importa em condenacdo. Em verdade, trata-se de instrumento que permite evitar os efeitos
negativos do processo penal, através de uma solucdo mais célere e que favorece a reparacdo
dos danos sofridos pela vitima.

Em seguida, foram analisados os principais argumentos utilizados para fundamentar
eventual inconstitucionalidade da confissio no ANPP, dentre os quais se destacou a
incompatibilidade com o principio da presuncdo de inocéncia e a inexisténcia de
voluntariedade do acordante.

Nesse ponto, constatou-se que a defesa pessoal negativa, representada pelo direito de
ndo autoincriminacdo, ao contrario da defesa técnica, € um direito disponivel do investigado.
Além do mais, parte dos argumentos examinados eram baseados na equivocada comparagdo
entre 0 ANPP e plea bargaining estadunidense, que se diferenciam, dentre outros fatores,
pelas funcdes dos 6rgdos de acusacao nos dois sistemas e pelo ndo acolhimento de praticas
incompativeis com o ordenamento juridico patrio. Outra parte das alegacdes estava alicercada
em aspectos que fogem ao controle do Ministério Publico (como a demora do processo,
pressao da midia, etc.), motivo pelo qual ndo seria razoavel considera-los como coacéo.

Por fim, quanto ao valor probatorio da confissdo obtida no ambito acordo,
descobriu-se que embora parte da doutrina entenda que essa ndo teria qualquer valor e que sua
utilizacdo seria ilicita, ndo se encontrou qualquer fundamento legal que justificasse tal
posicdo, mas que, pelo contrario, a confissdo tem sido reconhecida como uma vantagem
probatoria da acusacdo e, em razdo disso, um incentivo ao cumprimento do acordo pelo
investigado.

Portanto, a partir de um breve estudo sobre questdes de direito probatdrio, constatou-
se que em tal circunstancia a confissdo pode ser classificada como um elemento de
informagdo e possui valor relativo. Embora retratavel, o que permite ao acusado mudar a
versdo apresentada, e apesar de ndo ser suficiente para uma condenagdo, é capaz de
corroborar com as demais provas na formagdo do convencimento do magistrado.

Por fim, foram apresentadas breves consideracdes a respeito das futuras discussoes
sobre o tema abordado, notadamente as influéncias da implementacédo do juiz das garantias e
o acautelamento dos autos de sua competéncia; a possibilidade de realizacdo de negocios
juridicos processuais com o fim de convencionar regras de dnus probat6rio no proprio acordo

e as eventuais consequéncias da confissdo que abranger outros fatos e pessoas.
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Assim fazendo uso do método hipotético dedutivo e do procedimento bibliografico, a
presente pesquisa levou em consideragdo os diversos entendimentos doutrindrios e
jurisprudenciais mais atualizados até 0 momento.

Conclui-se gque a hipotese inicial foi confirmada e o problema foi respondido, visto
que tende a ser minoritaria a posi¢do que entende pela inconstitucionalidade da confissdo no
ambito do ANPP, cujos argumentos ndo tem sido acolhidos pela doutrina e pelo Judiciario no
julgamento de casos concretos. Além disso, em caso de rescisdo do acordo, ndo se encontrou
vedacdo a utilizacdo da confissdo contra o investigado que a produziu, desde que devidamente

observadas as regras e principios aplicaveis a matéria.
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