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ANALISE DA OBRIGATORIEDADE DA CONFISSAO
COMO REQUISITO PARA A CELEBRACAO DO
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Antonio Barbosa de Lima Neto!
Rosimeire Ventura Leite?

RESUMO

O acordo de nao persecucao penal € uma medida despenalizadora, aplicavel no
Brasil, a crimes com penas inferiores a quatro anos, cometidos sem grave ameacga ou
violéncia, sendo, inicialmente, introduzida no ordenamento juridico através de
Resolugbes do CNMP. Em 2020, passou a ser regulamentada pelo CPP,
especificamente no artigo 28-A, quando entrou em vigor a Lei n.2 13.964/2019.
Possibilitando, assim, a aplicacado de penas alternativas, extinguindo a punibilidade
apos a conclusao do pacto firmado entre o Ministério Publico e o investigado. Ocorre
que a regulamentacdo dessa negociacao extrajudicial exigiu o cumprimento de
requisitos pelo infrator, destacando-se a confissdo. Todavia, essa imposicao legal de
assuncao de culpa para a celebracéao do acordo, recentemente inserida na legislacao
brasileira, é controversa. Para tanto, como metodologia, foram procedidas pesquisas
documentais e explicativas, utilizando-se o método bibliografico, pretendendo elucidar
a problematica proposta: “existe inconstitucionalidade na obrigatoriedade da confissao
do acusado no ANPP?”. Por conseguinte, este estudo tem o objetivo geral de analisar
a obrigatoriedade da confissdo do investigado, a fim de verificar possivel
inconstitucionalidade constante no ANPP, aliado aos objetivos especificos, quais
sejam: tracar um panorama dos institutos despenalizadores vigentes, discorrer sobre
os aspectos normativos do ANPP e averiguar a constitucionalidade da confissdo como
requisito para a concretizagdo do acordo. Ao final, ficou constatada a incolumidade
dos principios constitucionais discutidos, ante o carater alternativo e voluntarioso da
confissdo como requisito do ANPP, além da garantia integral e inalterada do tramite
processual regular, caso ocorra descumprimento ou por mera opg¢ao do acusado.

Palavras-chave: Direito penal; Obrigatoriedade; Confissao; Inconstitucionalidade.
ABSTRACT

The non-criminal prosecution agreement is a decriminalizing procedure applicable in
Brazil to crimes with sentences under four years, committed without serious threat or
violence, being initially introduced into Brazilian legislation through resolutions of the
National Council of Public Ministry. In 2020, it has been regulated by the Brazilian
Penal Procedural Code, specifically in its article 28-A, when Law n.® 13.964/2019 came
into force. Thus, it allowed the application of alternative penalties to the accused,
extinguishing the punishment after fulfilling the pact signed between Public Ministry
and the investigated. It turns out that the regulation of this extrajudicial negotiation
required the fulfilment of requirements by the offending agent, mainly the confession.
However, this legal imposition of the guilt assumption and authorship for the conclusion
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of the agreement, recently inserted in the Brazilian legal system, is controversial. For
this purpose, documentary and explanatory research were done as methodology,
using a bibliographic method, in order to address the proposed problem: "is there
unconstitutionality in the accused's mandatory confession in the ANPP?". Therefore,
the main goal of this study is the investigated's mandatory confession analysis, in order
to verify eventual unconstitutionality in the ANPP, combined with the specific objectives
of tracing an overview of the current decriminalizing institutes, discussing the
normative aspects of the ANPP and investigating the constitutionality of the confession
as a requirement for the realization of the agreement. In the end, the integrity of the
constitutional principles discussed was proven, due to the alternative and voluntary
confession as a requirement of the ANPP, besides the whole and unaltered guarantee
of the regular procedural process, in case of non-compliance or by the option of the
accused.

Keywords: Criminal law; Obligatoriness; Confession; Unconstitutionality.



1 INTRODUCAO

O acordo de nao persecucao penal, regulamentado pela Lei n.® 13.964/2019
que entrou em vigor em 2020, possibilita que, no ambito criminal, seja possivel a
aplicacao de mais um método de justica consensual, a fim de que, preenchendo os
requisitos previstos no artigo 28-A do CPP, o Ministério Publico opte, ao propor ao
acusado, pela possibilidade de que nao haja o oferecimento da dendncia e para que,
consequentemente, ndo seja iniciado o procedimento judicial, quando respeitados,
pelo investigado, os termos pactuados entre as partes.

Entretanto, o acordo de nao persecucédo penal ndo é um direito subjetivo do
infrator, tampouco uma obrigacao estabelecida pela lei ao Ministério Publico, o qual
pode proporcionar indiretamente, ao acusado que cumprir as imposicdes
estabelecidas, a extincao da punibilidade sem o curso processual convencional.

A aplicacao do referido método consensual, na seara criminal, é caracterizada
pela faculdade conferida legalmente ao Ministério Publico, baseada na verificacdo de
condi¢cOes necessarias e suficientes para a reprovacéao e prevencao do crime.

Nesse sentido, apesar de ser uma faculdade do Ministério Publico, a
propositura do acordo de nao persecucao penal, caso seja oferecida essa
oportunidade, esta condicionada, pela lei processual penal, ao cumprimento de
pressupostos essenciais.

Dentre outros, esse é o caso da confissdao formal e circunstanciada do agente
delituoso, que € um requisito obrigatério, consoante previsdo contida no artigo 28-A
do CPP.

No entanto, a obrigatoriedade da confissdo do investigado pela pratica
criminosa é controversa e, por isso, levanta questionamentos sobre a sua
inconstitucionalidade, diante da aparente transgressao aos principios constitucionais
do direito ao siléncio, a ndo autoincriminagao e a presung¢ao de inocéncia.

Isso posto, o0 objetivo geral do presente estudo é analisar a obrigatoriedade da
assuncao de culpa pelo infrator, com o fito de verificar possivel inconstitucionalidade
constante no acordo de ndo persecucao penal.

Por conseguinte, os objetivos especificos sdo, basicamente, os seguintes: (a)
tracar um panorama dos institutos despenalizadores do ordenamento juridico
brasileiro; (b) discorrer sobre os aspectos normativos do acordo de n&o persecucao
penal, e; (c) averiguar a constitucionalidade da confissdo como requisito para a
celebracéo do acordo de néo persecucgao penal.

Para tanto, durante a concretizacao deste artigo cientifico, foi realizada uma
pesquisa documental e explicativa, utilizando-se o método bibliografico, através da
analise de materiais previamente elaborados, como a legislacéo e as jurisprudéncias
brasileiras, além de livros, teses e reportagens, com a finalidade de elucidar a
probleméatica proposta: “existe inconstitucionalidade na obrigatoriedade da confissao
do acusado no ANPP?”.

2 MEDIDAS DESPENALIZADORAS DO ORDENAMENTO JURIDICO

As medidas despenalizadoras sdo sangdes alternativas, impostas ao
investigado, com o propdsito de evitar o estabelecimento do processo penal,
resultando na extingdo da punibilidade. Afastando, assim, a aplicagcdo de penas
restritivas de direitos ou liberdade, ap6s o agente delituoso cumprir integralmente o
que fora pactuado com o Ministério Publico ou, em alguns casos, com a prépria vitima,
nos termos da lei.
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De acordo com a Lei n.? 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, competentes para julgar os delitos de menor potencial ofensivo,
quais sejam as contravencdes penais e 0s crimes em que a lei comine pena maxima
nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa, e ndo enquadrados na Lei
Maria da Penha (Lei n.® 11.340/2006), & possivel a aplicacdo de medidas
despenalizadoras.

Desse modo, para os crimes de menor potencial ofensivo é possivel a
realizacdo da composicao civil dos danos, ou seja, para 0s casos em que a lei exija
representacdo ou queixa do ofendido, o infrator e a vitima realizam, entre si, um
acordo, e esta podera ser indenizada pelo dano sofrido.

Considerando o paragrafo unico do artigo 74 da Lei n.? 9.099/95, quando se
tratar de acao penal de iniciativa privada ou de agédo penal publica condicionada a
representacdo, o acordo, devidamente homologado pelo Juizo competente,
acarretara a renuncia ao direito de queixa ou representacao da vitima, encerrando a
questao criminal.

Por outro lado, quando o crime de menor potencial ofensivo acarretar acao
publica incondicionada a representacao, a composicao civil dos danos nao extinguira
a punibilidade, todavia, sera util para antecipar a certeza da quantia indenizavel, o que
podera ensejar a constituicdo de um titulo executivo na justica civel.

Ademais, a transacao penal é outra medida despenalizadora, a qual se trata de
um acordo firmado entre o Ministério Publico e o acusado, que possibilita a
antecipac¢ao do cumprimento da pena, seja por meio do pagamento de multa ou pela
restricdo de direitos, desde que o investigado seja réu primario, tenha bons
antecedentes e possua boa conduta social, sendo desnecessaria a assuncao de
culpa.

Assim, ao final dessa negociacdo, cumpridos os requisitos legais e aqueles
impostos pelo Ministério Publico, o processo € arquivado e o infrator permanece
primario e sem antecedentes.

Outro instrumento de negociacao que merece destaque, na seara penal, é a
suspensao condicional do processo, cabivel para aqueles crimes cuja pena minima
cominada for igual ou inferior a 1 (um) ano, abrangidas ou nao pela Lei n.? 9.099/95.
Nessa modalidade de justica conciliatoria, o acusado podera obter a anulagao do seu
processo criminal, apdés o cumprimento e a observancia de certos requisitos em
determinado lapso temporal.

Dessa forma, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera propor a
suspensao do processo por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que cumpridas, pelo
investigado, as condi¢des impostas pelo 6rgao ministerial e que o infrator ndo esteja
sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime.

Além disso, deverao estar presentes 0os demais pressupostos que autorizaram
a suspensao condicional da pena, conforme o artigo 77 do Cédigo Penal Brasileiro e
o artigo 89 da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.

Por outra senda, para o crime de Organizacao Criminosa, ndo amparado pela
Lei dos Juizados Especiais, uma vez considerado de alto potencial ofensivo e cuja
pena maxima pode alcancgar 8 (oito) anos, conforme o artigo 2° da Lei n.? 12.850/2013,
€ possivel a realizacao da colaboracao premiada, outro instrumento negocial penal.

Nessa modalidade de justica negocial, busca-se a obtencao de provas durante
a investigacdo criminal, a qual ocorre mediante oferecimento de beneficios do
Ministério Publico ao acusado, a fim de que ele coopere, indicando autores,
instrumentos ou na recuperacdo de frutos e produtos do crime. Em troca, o
colaborador tem extinta a sua punibilidade.
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O acordo de nao persecucao penal, por sua vez, foi introduzido recentemente
na legislagao processual brasileira para aumentar as possibilidades de conciliagdo no
ambito penal, como também veio para suprir um vacuo legal, anteriormente existente,
acerca das possibilidades de negociacao, entre 0 Ministério Publico e o investigado,
relativa a pratica delitiva com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, sem registro de
violéncia, grave ameaca, situacao doméstica ou aspecto misdgino.

Tendo em vista a aplicacdo das medidas despenalizadoras, vislumbra-se, de
modo sucinto, que para crimes de menor potencial ofensivo € possivel a composicao
civil dos danos, a transacéo penal e a suspensao condicional do processo, enquanto
que para delitos de médio potencial ofensivo, com penas minimas inferiores a 4
(quatro) anos, pode ser aplicado o ANPP. Por fim, considerando a infracao de elevado
potencial ofensivo, qual seja o delito de organizacao criminosa, com pena de reclusao
de 3 (trés) a 8 (oito) anos, é possivel a realizacdo da colaboragéao premiada.

3 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O acordo de nao persecucao penal, em sintese, refere-se a uma negociacao
extrajudicial entre o Ministério Publico e o0 acusado de um crime ocorrido sem violéncia
ou grave ameaca, com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, proposta apds a
conclusao do inquérito policial e antes do oferecimento da dendncia.

O doutrinador Mauro Messias (2020, p. 8) ratifica e complementa:

(...) no ajuste, em procedimento que apure crime de média gravidade, isto é,
com pena minima inferior a quatro anos (e. g. uso de documento falso, furto
qualificado e embriaguez ao volante), entre 0 membro do Ministério Publico
(ou querelante) e o investigado, no qual sejam pactuadas condi¢cbes (e ndo
penas), com a obrigatéria homologacao do acordo pelo juiz (...).

No que diz respeito a previsao legal, sobre a possibilidade da aplicacdo da
justica consensual criminal em comento, o Cédigo de Processo Penal Brasileiro, em
seu artigo 28-A, dispbe expressamente que:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou
grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucao penal, desde que
necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime, mediante as
seguintes condigcdes ajustadas cumulativa e alternativamente (...) (incluido
pela Lei n.? 13.964, de 2019) (vigéncia)

Assim, ndo sendo caso de arquivamento e preenchidos os requisitos previstos
em lei, concordando as partes com as clausulas pactuadas e, apés a devida
homologacao do acordo pelo Juizo, o Ministério Publico ndo oferece a dendncia, razéo
pela qual nao é promovida a acao penal contra o investigado.

Por conseguinte, quando o acusado cumprir integralmente o acordo pactuado
junto ao Ministério Publico, tera extinta a sua punibilidade pelo Juizo competente, ndo
acarretando reincidéncia ou maus antecedentes, apenas gerando registro para fins de
impossibilitar um novo acordo no periodo de 5 (cinco) anos, conforme estabelecido no
ordenamento legal.

Outrossim, da forma como foi inserida no CPP, essa modalidade de justica
consensual se trata de uma faculdade do Ministério Publico, que podera propé-la
quando achar suficiente e necessaria para prevenir o crime, ou seja, a ado¢cao dessa
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medida despenalizadora ndo se trata um direito subjetivo do investigado.

Por outro lado, caso as condicdes pactuadas sejam descumpridas pelo infrator,
o Ministério Publico informara o ocorrido ao Juizo, por meio de um pedido de rescisao
judicial, o que podera resultar no oferecimento da denuncia e no consequente inicio
da acao penal em desfavor do agente delituoso.

Urge ressaltar, também, que a opcao pela aplicacdo do aludido instituto
consensual, prevista na legislacdo processual penal, ndo resulta na impunidade do
acusado.

Isso porque essa modalidade negocial possibilita que o Ministério Publico
proponha ao investigado condi¢des suficientes e necessarias para a reprovagao e
prevencao da pratica criminosa, bem como oportuniza a célere reparacao ou
restituicdo do dano causado pelo infrator, diretamente a vitima ou a coletividade
(Estado).

Podendo, ainda, ser estabelecida na negociagdo, por exemplo, a renuncia
voluntaria a bens e direitos utilizados como instrumentos, produtos ou proveitos da
pratica delituosa, a prestacao de servicos, entre outras condi¢des a serem pactuadas
entre as partes, consoante rol exemplificativo previsto em lei.

Nao obstante, caso as condicbes acertadas ndo sejam suficientes para
prevenir e reprovar o crime, o Juizo podera recusar a homologacgao do acordo, com o
objetivo de que seja modificado pelas partes.

Ademais, destaque-se que o0 acordo de nao persecucdo penal, quando
devidamente convencionado, apenas suspende o oferecimento da denuncia, pelo
Ministério Publico, até que os requisitos estabelecidos sejam cumpridos, em sua
totalidade, pelo acusado.

Dessa forma, durante a fase de cumprimento do acordo, o investigado tem sua
liberdade avaliada e ameacada, enquanto repara a vitima ou a coletividade (Estado)
pelo dano causado, em decorréncia da pratica delituosa, bem como cumpre,
concomitantemente, outras condicées impostas.

Isso posto, objetivando a célere aplicagdo de medidas proporcionais e
necessarias para reprovar e prevenir o crime, a rapida reparacao do investigado a
vitima ou ao Estado (coletividade), a reducdo do inchaco processual do sistema
judiciario nacional e a diminuicdo da inclusdo de novos apenados no sistema
penitenciario brasileiro, o ANPP foi introduzido no Brasil pela Resolucdo n.? 181/2017
do Conselho Nacional do Ministério Publico, alterada pela Resolucéo n.? 183/2018 do
CNMP, sendo que, a partir de 2020, esse modelo de justica consensual criminal
passou a ser regulamentado pelo Cédigo Processual Penal Brasileiro, quando entrou
em vigor a Lei n.? 13.964/2019.

Em primeira vista, por evitar o oferecimento da denuncia pelo Ministério
Publico, a fim de que nao seja promovida a agao penal, o acordo de nao persecugao
penal pode aparentar ser uma medida benéfica, apenas, aqueles agentes delituosos,
visto que, apds firmarem a negociacao, terdo afastada a aplicacao de possiveis penas
restritivas de direitos ou liberdade, assim como a sua insercdo no sistema
penitenciario nacional.

Nesse contexto, ao possibilitar que o infrator cumpra, de forma célere, as
medidas reparatérias da conduta criminosa em liberdade, evitando sua entrada nos
lotados e desgastados ergastulos brasileiros, permite-se, além da sua imediata
ressocializacao, a reducao de custos do Estado por conta da cautela de um eventual
apenado e o desafogamento processual real do assoberbado Poder Judiciario.

De acordo com o projeto Sistema Prisional em NuUmeros, que cruza dados
sobre a ocupacao carceraria do Brasil, que sao fornecidos pelo Conselho Nacional do
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Ministério Publico, em 2019, a taxa de ocupacgao dos presidios brasileiros era de
161,61%, considerando o total a época de 1.401 estabelecimentos prisionais no Brasil.
Conforme o mesmo estudo, os presidios da regido centro-oeste, por exemplo,
receberam duas vezes mais encarcerados do que podem suportar.

Nessa conjuntura, segundo dados estatisticos fornecidos pelo Ministério
Publico Federal, até setembro de 2020, foram celebrados 5.053 acordos de nao
persecucao penal no Brasil. Desses, 3.892 ocorreram apenas no ano primeiro ano de
vigéncia do Pacote Anticrime.

Especificamente, ainda, no que diz respeito a Minas Gerais, por exemplo,
durante 2021, o Ministério Publico do Estado celebrou 9.473 acordos de néao
persecucao penal, conforme dados apresentados pelo Centro de Apoio Operacional
das Promotorias Criminais, de Execugcao Penal, do Tribunal do Juri e da Auditoria
Militar (CAOCRIM).

Portanto, o acordo de nao persecugdo penal complementa as opg¢des de
modalidades negociais, no ambito penal, previstas na legislacao brasileira, ao lado da
composicao civil dos danos, da transacdo penal, da suspensao condicional do
processo e da colaboracdo premiada, revelando-se como mais um instrumento da
politica criminal do pais, beneficiando, decisivamente, o acusado, o sistema
penitenciario nacional e o Poder Judiciario brasileiro.

4 REQUISITOS PARA A PROPOSITURA DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Consoante disposicao do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, o acordo
de nao persecucgao penal nao podera ser oferecido pelo Ministério Publico a todos os
investigados de praticas delituosas. Em verdade, para que seja possivel a sua
realizacao, deverdo ser observados os requisitos estabelecidos legalmente.

Dessarte, de acordo com o caput do artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal,
para que seja procedido, esse modelo justica negocial penal, é preciso que nao seja
caso de arquivamento, ou seja, é necessario que o Ministério Publico tenha um
conjunto probatério suficiente para indicar a autoria dos fatos imputados aquele
infrator.

Além disso, a pena minima cominada a conduta criminosa devera ser inferior a
4 (quatro) anos. Para tanto, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicao
da pena aplicaveis ao caso.

Paralelamente, a negociacdo a ser estabelecida entre as partes devera ser
suficiente e necessaria para a reprovacao e prevencao do crime. Dessa maneira, 0
Ministério Publico apresentara suas condi¢cées a serem cumpridas pelo acusado, caso
ele concorde.

Outrossim, de acordo com a previsao legal, essas condi¢des, dispostas em um
rol exemplificativo, poderao ser: o reparo do dano causado ou restituicado da coisa a
vitima; a renuncia voluntaria de bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produtos ou proveitos do crime; a prestacao de servicos a comunidade
ou a entidades publicas por determinado periodo; o pagamento de prestacéao
pecuniaria para entidades publicas ou de interesse social indicadas pelo Juizo, que
tenha, preferencialmente, como funcao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito; ou, cumprir, por prazo determinado, outra
condicao indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com
a infragdo penal imputada.

Por outro angulo, ndo sera possivel a realizacdo do ANPP nos casos em que
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for cabivel a transacao penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais ou,
ainda, quando o investigado for reincidente ou houver elementos probatérios
suficientes que indiguem que a conduta criminal € habitual, reiterada ou profissional,
exceto se forem insignificantes as infracoes penais pretéritas.

Ademais, também ndo serdo passiveis, desse instrumento de negociagcao
penal, os crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar ou, ainda,
aqueles praticados contra a mulher por razées do sexo feminino, tampouco aquelas
hip6teses onde o infrator foi beneficiado em ANPP, transacdo penal ou suspensao
condicional do processo nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento das infragdes
relativas ao caso concreto.

Nao obstante, outro requisito essencial, também disposto no caput do artigo
28-A do Cdbdigo Processual Penal, é a necesséria confissao circunstancial e formal
realizada pelo acusado.

5 CONFISSAQ ENQUANTO REQUISITO DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Oportunamente, é relevante frisar que, por muito tempo, a confissdo foi
considerada a “rainha das provas” e que o seu teor ja teve valor absoluto para atribuir
a culpabilidade ao investigado.

Assim, nao importava a existéncia de conteudo probatério que a
contradissesse, conforme disposicdo de Nestor Tavora e Fabio Roque Araujo (2016,
p. 269):

Houve uma época na histéria da humanidade em que a confissdo era
conhecida como rainha das provas, equivalendo a dizer que, uma vez obtida
a confissdo, ja se permitia a condenacao, pois ninguém melhor do que o
proprio acusado para dizer se é ou nao culpado.

Entretanto, no Brasil, atualmente, ndo existe hierarquia entre as provas obtidas.
De acordo com o Cédigo Processual Penal Brasileiro, no artigo 197, a confissao nao
podera ser utilizada como Unico meio de prova para fundamentar a condenacdo do
infrator:

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

Por outra senda, para que seja possivel a realizacdo do acordo de néo
persecucao penal, a legislacdo patria determina, dentre outros requisitos, a
obrigatoriedade da confissdo circunstancial e formal da pratica delitiva pelo acusado.

Especificamente, Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 253), define confissao:

(...) 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 (...).

A imposicao legal da confissdo aparenta ser uma opg¢ao arriscada para o
investigado no tocante a autoincriminacado, tendo em vista que, ao confessar
circunstancial e formalmente o crime, de acordo com o texto legal, pode ocorrer que,
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mesmo se enquadrando nas condi¢coes impostas no CPP, o Ministério Publico nao
proponha o acordo.

Dessa forma, considerando que a persecugao penal tem inicio no primeiro ato
da investigagéo, seja ela no ambito administrativo, civil ou penal, podendo também
ser extrajudicial (quando realizada ainda na fase investigativa) ou judicial (quando
realizada ap6s o oferecimento da denuncia), verifica-se que quando o infrator admitir
a autoria da pratica criminosa, no acordo de nao persecuc¢ao penal, ndo se tratara de
mera autoacusacao, mas, apenas, da prépria confissao.

Nesse mesmo sentido, os doutrinadores Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues
Alencar (2016, p. 359), diferenciam, objetivamente, a confissédo da autoacusagéo:

E a admissao, por parte do suposto autor da infracdo, de fatos que lhe sdo
atribuidos e que Ihe séo desfavoraveis. O reconhecimento da infragcdo por
alguém que, nao é sequer indiciado, ndo é tecnicamente confissdo, e sim
autoacusagdo. Confessar é reconhecer a autoria da imputagao ou dos fatos
objeto da investigagao preliminar por aquele que esta no polo passivo da
persecugao penal.

Outrossim, ressalte-se, também, que ha meios que podem ser utilizados pelo
acusado para que a obrigatoriedade da confissao na celebracdo do acordo de néo
persecucao penal ndo o prejudique no oferecimento da denuncia e no tramite da acao
penal, caso haja descumprimento das condicdes pactuadas entre as partes.

Nao obstante, mesmo que o investigado confesse a pratica delituosa, ela nao
sera suficiente para a sua condenacdo, pois essa prova sera confrontada com as
demais pecas do processo judicial, com o escopo de averiguar coeréncia, haja vista a
relatividade probatéria da confissdo e a inexisténcia de hierarquia entre as provas da
acao penal.

5.1 Entendimento jurisprudencial acerca da auséncia de confissao no
inquérito policial e a possibilidade da celebracao do acordo de nao
persecucao penal

Como analisado e discutido, a confissdo é um requisito essencial e obrigatério
para a propositura do acordo de nao persecucao penal. Contudo, o artigo 28-A do
Cédigo Processual Penal ndo estabelece o momento oportuno em que esta deve ser
realizada, para que seja possivel o oferecimento, pelo Ministério Publico, do método
de justica consensual em comento.

Diante disso, consoante HC n.. 657.165/RJ, o atual entendimento
jurisprudencial da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica € de que a auséncia
da confissdo, ainda no inquérito policial, nao impede a interposicdo do ANPP pelo
Ministério Publico. Isso porque, conforme o relator Ministro Rogério Schietti Cruz:

(...) ao exigir a existéncia de confissdo formal e circunstanciada do
crime, 0 novel art. 28-A do CPP nao impde que tal ato ocorra
necessariamente no inquérito, sobretudo quando nao consta que o
acusado — o qual estava desacompanhado de defesa técnica e ficou em
siléncio ao ser interrogado perante a autoridade policial — haja sido informado
sobre a possibilidade de celebrar a avenga com o Parquet, caso admitisse a
pratica da conduta apurada (...). 3. Nao ha como simplesmente considerar
ausente o requisito objetivo da confissao sem que, no minimo, o
investigado tenha ciéncia sobre a existéncia do novo instituto legal
(ANPP) e possa, uma vez equilibrada a assimetria técnico-informacional,
refletir sobre o custo-beneficio da proposta (...). (grifo nosso)
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Além disso, no mesmo julgado, o Ministro Rogério Schietti Cruz ainda destaca
o enunciado n.® 13 da | Jornada de Direito Penal e Processo Penal do CJF/STJ,
dispondo que: “a inexisténcia de confissao do investigado antes da formacao da opinio
delicti do Ministério Publico ndo pode ser interpretada como desinteresse em
entabular eventual acordo de n&o persecugéo penal”.

Assim, de acordo com o entendimento jurisprudencial patrio, caso o infrator se
negue a confessar durante o tramite do inquérito policial ou se mantenha em siléncio,
o Ministério Publico ainda podera oferecer o ANPP, desde que o acusado preencha
0s requisitos previstos no artigo 28-A, estando isso condicionado necessariamente a
realizacédo da confissdo formal e circunstanciada.

Por conseguinte, essa assuncao de autoria e culpa podera ocorrer, inclusive,
em audiéncia extrajudicial, junto ao érgdo ministerial, para fins de celebracdo do
acordo de nao persecucado penal, a ser homologado, posteriormente, pelo Juizo
competente.

E preciso ressaltar também que, no referido habeas corpus, a Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica reconhece ainda que, apesar desse modelo de justica
consensual ndao ser um direito subjetivo do réu, o Ministério Publico quando nao a
realizar ou quando nega-la, devera apresentar justificativa plausivel e idonea. Este é
o mesmo entendimento da Primeira Turma do Superior Tribunal Federal (HC n.°
216.895 AgR/SP).

5.2 Uso da confissao obtida no acordo de nao persecucao penal como prova
na acao penal

Como é cedico, sendo celebrado o acordo de nédo persecucao penal, o
Ministério Publico ndo podera oferecer a dendncia e, por esta razao, nao sera proposta
a acao penal contra o investigado.

Consequentemente, quando o infrator cumprir todas as condicoes
estabelecidas na negociacdo feita com o 06rgdo ministerial e homologada
judicialmente, tera extinta a sua punibilidade, posteriormente, pelo Juizo responsavel.

Entretanto, se o infrator descumprir o que foi estabelecido no pacto, o Ministério
Publico podera oferecer a denudncia, para que seja proposta a regular acao penal
pertinente.

Nesse sentido, surge a celeuma sobre a possibilidade da utilizacdo da
confissdo, obtida na celebracdo do aludido ajuste extrajudicial, como prova na agcao
penal correspondente ou como prova emprestada em outro procedimento judicial.

Como é possivel observar, a regulamentacéo do acordo de ndao persecucao
penal, na legislagao brasileira, obriga o0 acusado a confessar o crime cometido, a fim
de que ocorra a sua devida celebracéo.

Ademais, ndo ha imposicao legal sobre a limitacao do uso da confisséo, lograda
no ambito do entendimento extrajudicial, em eventual curso processual penal.

Desse modo, diante do siléncio do legislador, entende-se que a confissao
podera se tornar uma prova em acgao penal.

Em paradoxo, da mesma forma, o Cédigo Processual Penal também nao
estabelece que a confissdo sera obrigatoriamente utilizada como conteudo probatério
na acao penal.

Nessas circunstancias, deve ser levado em consideracédo que o ANPP se trata
de uma negociacao a ser realizada entre o Ministério Publico e o investigado, na qual
o infrator aceitara ou ndo voluntariamente, de acordo, exclusivamente, com a sua



17

mera vontade e livre escolha.

Além disso, a legislacéo patria ndo impede que o acusado proponha clausulas
a constarem nesse acordo, que poderdo ser aceitas ou rejeitadas pelo érgao
ministerial.

Assim, observados os requisitos legais, qualquer uma das partes podera
estabelecer condi¢cdes para a celebracdo do método consensual penal em comento.

Dessarte, quando se tratar do uso da confissdo realizada para fins de
celebracdo do ANPP, o investigado podera sugerir o estabelecimento da clausula de
exclusividade, ou seja, que essa assuncdo de autoria e culpa seja aproveitavel
somente para fins de obtencédo daquela negociacao, que pode ser aceita ou rejeitada
pelo Ministério Publico, tendo em vista ndo existir qualquer objecao legal.

Logo, em caso de descumprimento do acordo, por parte do infrator, a confisséo,
feita sob clausula de exclusividade, ndo podera ser utilizada como prova na agao penal
ou como prova emprestada.

Outrossim, é preciso ressaltar que a confissdo realizada no acordo de nao
persecucao penal terd natureza extrajudicial. Nesse sentido, para Guilherme de Souza
Nucci (2014, p. 557), a confissdo extrajudicial:

(...) € um meio de prova indireta, logo, um indicio: A confissdo extrajudicial,
ndo contando com as garantias constitucionais inerentes ao processo,
especialmente o contraditorio e a ampla defesa, é apenas um meio de prova
indireto, isto &, um indicio.

Seguindo o raciocinio, por nao ter sido submetida ao contraditério e a ampla
defesa, visto que foi obtida na fase pré-processual, a confissdo advinda da celebracao
do ANPP, em caso de descumprimento e propositura da acao penal, devera ser
tratada apenas como um indicio de culpabilidade no curso do processo penal.

Isso porque, consoante caput do artigo 155 do Cdodigo de Processo Penal, o
magistrado devera fundamentar sua decisdo, unicamente, com base na apreciacao
das provas produzidas em contraditério judicial, salvo as provas cautelares, nao
repetiveis ou antecipadas:

Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacgéao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Dessa forma, a confissdo colhida no acordo de nao persecugao penal, para ser
utilizada como meio de prova na acao penal, devera ser ratificada em Juizo, sob o
aspecto do contraditério e da ampla defesa, considerando, também, os demais
elementos probatorios.

Nao obstante, é de bom alvitre enaltecer que uma das caracteristicas da
confissdo € a sua retratabilidade, ou seja, o réu tem o direito de retroceder em sua
confissdo, para negar parcial ou totalmente, em Juizo ou fora dele, quando bem
desejar, mas, para tanto, devera apresentar motivagao, caso contrario, acarretara
nulidade da retratacéo.

Ocorre, ainda, que a retratacao da confissdo, em data posterior a celebracao
do acordo de nao persecugdo penal, podera resultar no descumprimento da
negociacao, ensejando o oferecimento da denuncia e o consequente ajuizamento da
acao penal.

Outro ponto que deve ser observado é que havendo propositura do processo
penal, em virtude de descumprimento da negociacdo por parte do acusado, a
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confissdo, sem clausula de exclusividade, podera ser utilizada como prova, todavia,
por si s, nao podera ensejar futura condenacao.

Posto que a eventual condenacéao do investigado ndo podera se basear apenas
na confissdo, devendo ser confrontada com as demais provas do processo, sendo
verificado, inclusive, se existe compatibilidade e concordancia entre as provas, como
disposto no mencionado artigo 197 do CPP.

Portanto, além da ratificacao da confissdo, sera necessaria a apresentacao de
mais provas compativeis em Juizo, a fim de que seja possivel a condenagcdo do
infrator.

5.3 Obrigatoriedade da confissao para a celebracao do acordo de nao
persecucao penal e o direito constitucional ao siléncio

A partir da analise do caput do artigo 28-A do CPP, constata-se que, para que
seja possivel a celebracdo do acordo de nao persecucao penal, é obrigatéria a
confissdo do acusado a respeito do crime praticado.

Em seu depoimento, o investigado ndo podera omitir informacdes sobre a
pratica delituosa, seja acerca dos meios, instrumentos ou sobre a participacdo de
terceiros.

A confissdo, ainda, devera ser pessoal, expressa, reduzida a termo, livre e
espontdnea, bem como devera abranger integralmente todos os detalhes da pratica
delituosa.

Nesse sentido, considerada elemento essencial para que o Ministério Publico
possa oferecer o acordo de nao persecucao penal, a confissdo pode aparentar
lesionar a espontaneidade da assuncao de culpabilidade, por parte do infrator, visto
que, para que a negociacdo seja concretizada, dependera primordialmente da
ocorréncia desse requisito necessario.

Todavia, destaque-se que essa negociacdo judicial é uma medida
despenalizadora, que tem como finalidade a célere reparacao do dano causado pelo
acusado a vitima ou a coletividade (Estado), como também tem o condao de beneficiar
decisivamente o investigado, uma vez que afasta, de imediato, a aplicacdo da pena
restritiva da liberdade ou de direitos.

Ademais, o oferecimento desse modelo de justica consensual, pelo Ministério
Publico ao infrator, ndo é obrigatério, nem mesmo o acusado € compelido a aceitar
todas as medidas impostas no acordo, constituindo mera voluntariedade do
investigado no aspecto da anuéncia.

Especificamente, desejando o infrator permanecer calado, ou seja, nao
confessar espontaneamente a pratica delituosa, este tera resguardado o seu direito
constitucional ao siléncio e a ndo autoincriminagéo.

Dessa maneira, caso 0 acusado recuse uma ou mais condigcdes impostas, o
Ministério Publico exercera seu oficio e oferecera a dendncia e, possivelmente, sera
proposta a acao penal.

Por conseguinte, o investigado podera utilizar o seu direito ao contraditério e a
ampla defesa, com o fito de comprovar sua inocéncia, ocasidao em que o0 magistrado
decidira sobre a sua absolvicdo ou condenagao, mediante livre convencimento.

5.4 Confissao no acordo de nao persecucao penal e o principio da presuncao
de inocéncia

Sob outro enfoque, ao estabelecer a confissdo como requisito para a
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celebracdo do acordo de nao persecucao penal, surge a indagacao de possivel
inconstitucionalidade da previsao processual penal por, supostamente, ferir o principio
da presuncao de inocéncia do infrator.

Tendo em vista que, aparentemente, ao confessar o delito, o0 acusado assumiria
a sua culpabilidade e descartaria o seu direito constitucional da presuncdo de
inocéncia, com a finalidade de obter os beneficios provenientes da concretizagdo da
justica penal negociada, para que nao haja o oferecimento da denuncia e o
consequente ajuizamento da ac¢ao penal.

Nao obstante, realizado o acordo e verificado descumprimento por parte do
investigado, a confissdao pode ser utilizada como um dos meios de provas contidas na
denudncia, eventualmente oferecida pelo érgao ministerial, caso nao haja clausula de
exclusividade.

Desse modo, depreende-se, inevitavelmente, o receio, por parte do infrator, de
que, confessando o crime, tenha ofendido drasticamente o seu direito constitucional
da presuncao de inocéncia.

Acontece que é garantido, a todos, o principio da presuncdo de inocéncia,
consoante preceito constitucional, inserido através do artigo 59, inciso LVII, da CF/88:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal
condenatéria”.

Assim, como ja explicitado, mesmo ocorrendo a confissdo formal e
circunstancial pelo acusado e celebrada a negociagao, ele nao tera afastada a sua
presuncao de inocéncia.

Primeiramente, caso sejam cumpridas todas as condi¢des do acordo, ndo sera
proposta a acdo criminal, serda extinta a punibilidade e, portanto, ndo havera
condenagéao penal transitada em julgado.

Outrossim, em caso de descumprimento do acordo de ndo persecucao penal,
a confissdo devera ser ratificada em Juizo pelo investigado e confrontada com as
demais provas anexadas ao processo, sob os principios do contraditério e da ampla
defesa, com o objetivo de que o magistrado decida sobre a culpabilidade do infrator.

6 CONCLUSAO

O acordo de nao persecucdo penal, anteriormente previsto somente em
Resolugbes do Conselho Nacional do Ministério Publico, foi regulamentado pela Lei
n.2 13.964/2019 (Pacote Anticrime) e acrescentou, ao Codigo Processual Penal
Brasileiro, mais um instrumento para a celebracdo de negociagdes alternativas no
ambito criminal do pais, ao lado da composicao civil dos danos, da transacao penal,
da suspensao condicional do processo e da colaboracao premiada.

Revelou-se como uma nova possibilidade de justica consensual, que surgiu
para abranger aqueles tipos penais com penas inferiores a 4 (quatro) anos, sem
cometimento de grave ameaca ou violéncia e sem registro de violéncia doméstica ou
contra a mulher.

Tratando-se, também, de um pacto firmado entre o Ministério Publico e o
acusado, o qual estabelece condi¢des suficientes e necessarias para reprovacao e
prevencgao do crime cometido, desde que respeitados 0s requisitos previstos em lei.

Concomitantemente, constitui, ainda, medida relevante e (til para possibilitar a
célere reparacao do dano ocasionado pelo investigado a vitima e a coletividade
(Estado), além de evitar o oferecimento da denuncia, possivel propositura da acao
penal e eventual condenacdo a penas privativas de direitos ou liberdade,
impossibilitando a inser¢cdo do investigado no inflado sistema penitenciario nacional e
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amenizando o fluxo processual do Poder Judiciario brasileiro.

Nao obstante, o devido cumprimento das clausulas, pactuadas no ANPP,
resultara na extingdo da punibilidade do infrator, oportunidade em que é feito apenas
um registro, com o objetivo de impossibilitar um novo acordo no periodo de 5 (cinco)
anos, consoante lei processual penal brasileira.

Ocorre que, para a celebragdo do acordo de ndo persecucao penal, ha
requisitos dispostos no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal a serem cumpridos
e, dentre eles, verifica-se a obrigatoriedade da confissdo por parte do acusado.

Nessa seara, conforme observado, a imprescindibilidade da assuncéo de culpa
pelo investigado, para que ocorra a negociagéo, ndo fere direitos constitucionais ao
siléncio e a nao autoincriminacao, da mesma forma nao atinge o principio da
presuncao de inocéncia do réu.

Isso porque, primeiramente, quanto ao direito ao siléncio e a néao
autoincriminacao, a celebragéo do acordo de ndo persecuc¢ao penal nao é obrigatoria.
Em verdade, é uma faculdade do Ministério Publico e, além disso, quando proposta
pelo érgdo ministerial, o infrator ndo sera compelido a aceitar todos os seus termos.

Caso nao aceite as condicoes da proposta, o0 acusado podera recusar o acordo.
Assim, sera oferecida a denuncia, proposta a acao penal e o investigado podera se
defender amplamente, além de apresentar o contraditério, com o escopo de
comprovar sua inocéncia no curso processual.

Por outro lado, também nao fere o principio constitucional da presuncao de
inocéncia do réu, tendo em vista que, de acordo com a Carta Magna de 1988, o
mencionado direito constitucional s6 é afastado apds o transito em julgado da
sentencga condenatoria.

Desse modo, com a celebracdo do acordo, ndo sera oferecida a denuncia,
tampouco sera ajuizada a agao penal, ndo ocorrendo, assim, eventual condenacao
penal.

Além disso, caso o investigado descumpra o acordo, a confissédo, realizada
para viabilizar a justica negocial, sera utilizada apenas como indicio, visto que para
gue seja utilizada, como prova na acao penal, precisara ser ratificada em Juizo.

Ademais, a confissdo também tem como caracteristica a retratabilidade, ou
seja, a qualquer momento, o infrator podera negar, parcial ou totalmente, o teor da
assuncao de culpa e autoria.

Quanto ao momento ideal da confissédo, o artigo 28-A do Cédigo de Processo
Penal nao define claramente os detalhes da sua ocorréncia ideal.

Para suprir tal lacuna, revelada pelo siléncio do legislador, o atual entendimento
jurisprudencial, decorrente da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, é de que
ndao ha necessidade de que a confissdo aconteca necessariamente na fase
investigativa.

Tendo em vista que, conforme o HC n.% 657.165, que tem o Ministro Rogerio
Schietti Cruz como relator, a auséncia da confissao, no inquérito policial, ndo impede
o oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal.

Outrossim, € valido ressaltar que o acordo de ndo persecucao penal, além do
carater extrajudicial, tem natureza negocial, ou seja, da mesma forma como o
Ministério Publico podera propor condicbes a serem cumpridas, o acusado também
podera sugerir clausulas.

Inclusive, dentre elas, pode ser proposta, pelo investigado, a exclusividade do
uso da confissao, a fim de que seja utilizada, apenas, naquela negociacao e para que
seja afastada em um suposto futuro conjunto probatério, caracterizando
descumprimento dos termos pactuados.
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Dessarte, deve ser observado que a confissdo, por si sé, ndao podera
fundamentar a decisdo do magistrado, conforme previsao do artigo 197 da legislacédo
processual penal vigente, uma vez que devera ser confrontada com as demais provas
obtidas no processo, com a finalidade de verificar a compatibilidade e
verossimilhanca.

Ante o0 exposto, a obrigatoriedade da confissao para a celebracédo do acordo de
nao persecucao penal nao atinge o direito ao siléncio e a ndo autoincriminagao,
tampouco o principio constitucional da presuncgéo de inocéncia do infrator.
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