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Nicolai e Ferreira: O valor das confissdoes no ANPP

Com o advento do chamado Pacote Anticrime, o Direito Processual brasileiro passou a contar com um
novo instrumento de Justica consensual: o acordo de ndo persecucéo pena (ANPP). Como indicaa
propria nomenclatura, trata-se de uma composi¢do entre o Ministério Puablico e o investigado (assistido
por seu defensor) disponibilizada para hipoteses de infragdo penal cometidas sem violéncia ou grave
ameaca apenadas com pena minima inferior a quatro anos. Nesses casos, no lugar do oferecimento de
uma acusagao formal pelo orgao m| nisterial, sdo ajustadas condi¢des/obrigacdes [1] para cumprimento
o para reprovacdo e prevencao do crime, em troca de sua confissao

OPINIAO

Assim, ha uma assuncdo de responsabilidade —

sem haver, contudo, reconhecimento de culpa (a ndo ser em sua dimensao moral), dado que esta
pressuporia o devido processo pena —, com a aceitacdo de cumprimento de condigdes menos severas
do que a sancéo penal aplicavel ao fato imputavel. A dadiva central emanada do pacto €&, por 6bvio, a
ndo méacula dos antecedentes do investigado, além da ndo submissdo do sujeito a "pena de banquillo” [2].

A legidlacdo, no entanto, obsta a composi¢éo em alguns casos, como quando o investigado é reincidente
ou ha elementos probatérios que indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional (exceto
infracOes penais pretéritas insignificantes) ou se o agente tiver sido beneficiado nos cinco anos anteriores
ao cometimento dainfragcdo com acordo de n&o persecucdo penal, transacéo penal ou suspensao
condicional do processo [3].

As condices impostas pelalei propiciam que, em casos de coparticipacdo, possa haver dissonanciade
procedimentos entre os coautores [4]. E que, enquanto para os corréus que preenchem todos os requisitos
(objetivos e subjetivos) necessarios a consagragao do acordo, este sera celebrado — e, com o
cumprimento das condi¢des, extinta a sua punibilidade —, para os corréus reincidentes ou considerados
habituais ou profissionais, assim como para aguel es agraciados nos cinco anos antecedentes com alguma
benesse de ordem processual-penal, sera oferecida denuncia e contra eles, possivelmente, despontara
uma acéo penal.
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A situacdo jatem sido observada na prética. Em que pese, a principio, ndo se pareca vislumbrar
problemas na disparidade de procedimentos, a verdade € que, 0 momento atual, tem proporcionado
alguns exemplos do uso ilegitimo de tais gjustes para fins ndo autorizados em lei.

Com efeito, tais pactos de ndo continuidade processua penal — assim como os acordos de colaboracéo
premiada—, nos termos da legislacéo (artigo 3°-B, inciso XV1I, do CPP), deveriam ser homol ogados
pelo juiz das garantias, membro do Poder Judiciario responsavel pelo controle dalegalidade da
investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais. Ocorre que, por ocasido de decisdo
proferida, pelo ministro Luiz Fux em sede de liminar nas A¢des Diretas de I nconstitucionalidade 6.298,
6.299, 6.300 e 6.305, foi determinada a suspensdo daimplementacdo do juiz das garantias até que a
deciséo sgjareferendada no plenario da Suprema Corte.

Por outro lado, a despeito da previsio legal sobre 0 momento processual ser prévio ao oferecimento da
denlncia, anormado artigo 28-A igualmente se aplica as agdes penais ja em curso, umavez que possui
natureza hibrida[5], na medida em que o0 seu 813° dispde sobre efeitos penais, ao apregoar o
cumprimento do ajuste como uma auténtica causa extintiva da punibilidade. Assim sendo, certo € que
"0 ANPP adquiriu natureza mista de norma processual e norma penal, devendo retroagir para
beneficiar o agente (artigo 5°, XL, CF) ja que € algo mais benéfico do que uma possivel condenacéo
criminal. Deve, pois, aplicar-se a todos 0s processos em curso” [6]. Precisamente por isso, torna-se de
rigor a sua retroatividade, nos termos do artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, consoante o qual
"alei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”.

Em harmonia a esse entendimento, observa-se a formalizacéo de diversos acordos, ndo apenas prévios
ao oferecimento de denlincia, mas ja com esta oferecida, e até mesmo pos-instrucéo ou sentenca, mas
sempre antes do transito em julgado.

Nesse sentido, € de se destacar que cada um desses procedimentos tem sido desenrolado de modo
particular, a sua propriaforma, por suas partes. A discrepancia entre eles ja se inicia no entendimento
sobre pontos centrais do acordo, a comecar pelo formato da mencionada " confisséo formal e
circunstancial”.

Seria essa confissdo uma declaracéo de vontade de adesdo ao acordo assumindo, genericamente, os fatos
narrados no inquérito ou na investigacao privada como veridicos e, portanto, nada mais seria do que uma
confissdo ficta? Nos parece que sim, mormente se efetuada a leitura do caput em conjunto com o
contetdo do 84°, segundo o qua "a homologacéo do acordo de ndo persecucao penal, sera realizada
audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na
presenca do seu defensor, e sua legalidade”.
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Ou seria, pelo contrario, um relato detalhado sobre todas as circunstancias? Pois bem. Ressalte-se que,
guando concebido o instituto, pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico, aintencdo do 6rgéo
claramente erainterpretar destaforma, tanto que, no artigo 18 da Resolucgdo n°® 181/2017 do CNMP se
exigia que o investigado confessasse "formal e detalhadamente a pratica do delito”. Iguamente parecia
ser esse 0 objetivo inicia do legislador, cujaredacdo primevano projeto contemplava o oferecimento do
ANPP "se o investigado tiver confessado circunstanciadamente [7] a pratica de infracéo penal” [8]

. Sem embargo, essa dic¢ao ndo foi promulgada pelo legislador. No meio do caminho foi apresentado
um substitutivo do projeto e aprovado o texto: "Tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente [9] a prética de infragéo penal”. Umatal alteracdo ndo foi despropositada, afinal, o
significado das expressdes " cicunstanciadamente” e "circunstancialmente” séo distintos.

Entrementes, por ora, cada membro representante do Ministério Pablico tem entendido e negociado os
acordos a sua propria maneira[10]. De modo semel hante se pode sustentar em relagdo ao uso do
contetido do pacto pel os magistrados.

Em uma pesquisa que realizamos sobre acordos dessa natureza cel ebrados no Estado de Sdo Paulo [11]

, foi possivel obter um dado relevante: em 35% [12] dos casos de concurso de pessoas [13], o contetido
da confissdo do corréu — e, por vezes, a propria confissdo genéricaem si mesma— que celebrou o
acordo de ndo persecucéo penal foi considerada no mérito da prolacdo da sentenca, ou seja, foi utilizada
para condenar 0 coautor ou participe.

Acontece que a utilizacdo da confissdo de um corréu como mecanismo de auxilio para obtencdo de
provas ou mesmo como conteddo informativo a ser corroborado por elementos externos do bojo
probatorio corresponde a outro instituto do processo pena bastante conhecido: a colaboracéo premiada.

Assim, nesses casos, 0 que se observa é atentativailegal de transposicdo de elementos da colaboracéo
premiada, Cujos requisitos e pressupostos seriam mais complexos, ao ANPP, que tem rito e
caracteristicas simplificadas.

Ora, justamente por isso € que a homologacéo do acordo foi enquadrada pelo legislador como de alcada
do juiz de garantias, 0 que impediria 0 conhecimento do contelido da composi¢éo pelo juiz dainstrucéo.
Talvez para os procedimentos vindouros — quando e se declarado constituciona o conteido normativo
do artigo 3°-B do Codigo de Processo Penal — esta questdo se perca. Todavia, até que isso acontega, €
necessario se analisar as coisas como el as sdo.

E preciso repisar que o ANPP é um negdcio juridico processual entre partes: de um lado situado o
investigado, assistido por seu defensor, e, do outro, o Ministério Piblico. Como se percebe, ndo ha
espaco para coautores ou participes nesta relagdo negocial personalissima, de modo que, qual quer
declaracéo nela proferida, se utilizada em ambito processual — quer em instrucéo, quer em fase de
sentenga—, contra 0 outro corréu que ndo pdde pactuar o acordo violara diretamente o contraditorio e a
ampla defesa.
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Outrossim, registre-se que, Nos casos em que exigida uma confissdo detalhada, jamais se poderia
permitir qgue 0 mesmo magistrado condutor da audiéncia de celebracdo e homologacdo da composicéo
fosse 0 mesmo dainstrucéo, tendo em vista que ele ja tomou conhecimento do contetido da declaracéo
do corréu e, portanto, dela ndo podera mais desconhecer.

Ademais, ndo nos parece que aintencéo do legislador fosse fornecer um atalho para contornar a
colaboragdo premiada. Destarte, caso pretenda a autoridade usufruir de eventuais declaragtes de um dos
réus para condenar o outro, ofertando-lhe, em permuta, um beneficio, deve recorrer, entéo, ao
regramento da colaboragdo premiada, e ndo dos acordos de n&o persecucdo penal.

O correto, portanto, ab NOSSO ver, seria que, Nos casos de coautoria em que ndo se faculta a todos os
corréus a possibilidade de celebragéo de tais acordos, haja o desmembramento do processo —
submetendo-os a juizes distintos — a fim de ndo se contaminar aimparcialidade do magistrado em
relagdo aguele corréu para 0 qual a persecucao prosseguira.

[1] Como areparacdo do dano ou restitui¢do da coisa a vitima, exceto naimpossibilidade de fazé-lo; a
renlincia voluntéria a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou
proveito do crime; a prestacéo de servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo juizo da execucdo; o pagamento de prestacdo pecuniaria a entidade publica ou de interesse
social, indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcéo proteger bens
juridicos iguais ou semel hantes aos aparentemente |esados pelo delito; e/ou 0 cumprimento, por prazo
determinado, de outra condi¢édo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporciona e compativel
com ainfracdo penal imputada.

[2] Expressdo que simboliza a gravidade de ser conduzido ao banco dos réus, submetido a um processo
criminal. 1sso porquanto, como bem leciona Ferrgoli, "a san¢éo mais temida na maior parte dos
processos penais ndo € a pena — quase sempre leve ou ndo aplicada — mas a difamacéo publica do
imputado, que tem n&o sO a sua honra irreparavel mente ofendida, mas, também, as condigdes e
perspectivas de vida e de trabal ho; e se hoje se pode falar em um valor simbdlico e exemplar do direito
penal, ele deve ser associado ndo tanto a pena mas, verdadeiramente, ao processo e mais exatamente a
acusacdo e a amplificacdo operada sem possibilidade de defesa pelaimprensa e pela

televisdo" (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Choukr, Juarez
Tavares e Luis Flavio Gomes, Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2002, p. 588).

[3] Igualmente n&o se admite a aplicagdo de tais acordos se for cabivel transacdo penal de competéncia
dos Juizados Especiais Criminais, bem como se se tratar de crime praticado no ambito de violéncia
domeéstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razées da condicéo de sexo feminino, em favor
do agressor.
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[4] Emboraigua mente haja situagdes em que o acordo seja passivel de ser ofertado a todos os coautores.

[5] Implicadizer ndo ser esta uma norma de natureza estritamente processual penal, ndo sendo, por
conseguinte, regida pela maxima do tempus regit actum.

[6] LOPES JR., Aury. JOSITA, Higyna. Questdes polémicas do acordo de ndo persecucgao penal
. Disponivel em: <https.//www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal -questoes-pol emicas-acordo-nao-
persecucao-penal>.

[7] Conforme se depreende da explicagéo do vocabulo no dicionério, a palavra "circunstanciadamente” é
definida como advérbio que "abrange todas as circunstancias e particularidades: circunstanciadamente,
analisava as provas do crime". Circunstanciado, por suavez, significa"exposto minuciosamente; em que
ha excesso de pormenores; pormenorizado, detalhado™; " que expde todas as circunstancias de algo:
termo circunstanciado; a narrativa mostrava todos os detal hes bem circunstanciados'.

[8] Projeto de Lei n° 10.372/2018.

[9] Circunstancialmente é advérbio de circunstancial. A seu turno, circunstancia significaalgo "r
elativo a circunstancia, situacéo ou condicdo”; "que tem relevancia, mas ndo € extremamente Nnecessario;
de caréter secundario”; "(Juridico) Que de pauta em sinais, deducdes ou indicios, e ndo na evidéncia
concreta do fato: prova circunstancia”. " (Gramética) Que exprime as circunstancias (causa, tempo etc.)
ou 0s elementos secundarios de uma agdo, subordinados a uma proposi¢céo principal: complemento,

adjunto circunstancial”.

[10] Na Justica Estadual de S0 Paulo a pesquisarevelou que cerca de 65% dos acordos tém sido

cel ebrados consoante o entendimento de uma confisséo formal/genérica, ou sgja, ficta, sendo "aceitos
como veridicos" os fatos narrados em denuincia ou oriundos de narrativa em sede de investigacéo
policial.

[11] Pesquisa empirica realizada pel os autores no banco de sentencas do Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo concernente a ANPPs celebrados até o dia 8 de maio do corrente ano.

[12] Em nimeros exatos, de um universo de 40 casos, 14 possuem o perfil que ora se aponta.

[13] Excluidos do computo agqueles em que ainda ndo sobrevelo sentenca para o corréu que ndo celebrou
o acordo, bem como aqueles que a benesse foi concedida a todos os corréus de modo igualitério.
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