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Flavio Andrade: A exigéncia da confissao para celebracédo do ANPP

O acordo de ndo persecucao penal (ANPP), previsto no artigo 28-A do CPP (inserido pelaLei n°

13. 964/2019) e um mstrumento preprocessual voltado a solucdo consensual de casos criminais de

Q. de acusacdo e o investigado, assistido por seu defensor, com
al; € um acordo de vontades, um negécio juridico processual.

OPINIAO

Embora possua semelhangas, o ANPP tem natureza diversa

dos acordos de admisséo de culpa. Apesar de alei brasileirater exigido "confissdo circunstanciada”

, esse tipo de ferramenta ndo se presta, como esclarece Vitor Souza Cunha[1], "a definir a
responsabilidade criminal™, a aplicar pena, podendo ser compreendido "como umtipo de diversao que
ocorre antes da propositura da acao penal, ou sgja, trata-se de uma saida alternativa a per secucéo
criminal”. O referido autor esclarece que, diversamente dos acordos de admisséo de cul pabilidade,
firmados apés o juizo de admissibilidade da acusacdo pelo Judiciario, com o propésito de simplificacéo
processual, 0 ANPP n&o objetivaimpor pena de umaforma abreviada, mas intenta evitar a persecucao
criminal tradicional a partir do cumprimento de condi¢bes consensual mente gjustadas [2].

Diferentemente do que se verifica com atransacéo penal e com a suspensao condicional do processo,
para a celebracdo do ANPP, ale exige que investigado tenha confessado "formal e
circunstanciadamente a pratica da infracdo penal”. O ANPP ndo passa de uma transacdo penal
ampliada, mas com a exigéncia da confissao.

A confissdo, segundo Hélio Tornaghi [3], "é a declaracéo pela qual alguém admite ser autor de crime.
(...) Confessar € aceitar, como verdadeira, a autoria de um fatoilicito, puro e simples, ou de
circunstancia exacerbante”. E a confissdo exigida pelo artigo 28-A é circunstanciada, isto é, detalhada,
integral. Por conseguinte, sd se poderia aceitar a confissdo sem reservas, simples, nagual o investigado
ndo invoca qualquer fato em seu beneficio. A confissdo qualificada, em que o confitente alega fatos em
seu favor, visando a excluir atipicidade, ailicitude ou a culpabilidade ou pretendendo uma
desclassificagéo, ndo pode, arigor, autorizar o ANPP.
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Num contexto em que promotores e juizes tém sido mais rigidos ou bem flexivels quanto a exigéncia da
confissdo, ocasionando aplicacdo assimétricadalel (o que néo é nada desgjavel), tal requisito vem sendo
avalizado e também criticado no campo doutrinério. Rodrigo Cabral [4], por exemplo, defende a
constitucionalidade desse requisito, afirmando que se destina a formag&o e ao robustecimento da opinio
delicti, ao fortalecimento da justa causa necessaria para embasar 0 acordo, garantindo que "néo se esta a
praticar uma injustica contra um inocente". No mesmo sentido se posiciona Fabio Guaragni [5]

, asseverando que a confissdo circunstanciada € necesséria para se obter o devido esclarecimento do caso
penal e viabilizar aresolucdo antecipada do processo, constituindo uma licita contrapartida exigida do
investigado/sujeito ativo do delito.

De outro lado, parte da doutrina sustenta que o requisito da confissdo viola a garantia da néo
autoincriminagdo forgada, "materializada no artigo 5°, LXIII, da CF e prevista na CADH (artigo 8°, 8
2°, g)", pois 0 "acusado nao pode ser obrigado a autoincriminar-se e produzr, direta ou indiretamente,
provas que levem a sua cul pabilidade”, ja que se esta numa fase pré-processual, em que a deniincia ndo
foi oferecida e ndo ha chance de contraditorio [6]. Essa corrente entende que o investigado € impedido
de exercer o direito ao siléncio, é forgado a se autoincriminar, na medida em que é obrigado a confessar
parater direito ao acordo.

A questéo é delicada, de ata complexidade, havendo de ser resolvida pelo STF no HC 185913/DF, da
relatoria do ministro Gilmar Mendes e afetado ao plenario em setembro de 2020. Além de definir sobre a
natureza da normado artigo 28-A do CPP, aclarando sobre sua aplicabilidade aos processos que ja
estavam em curso quando entrou em vigor aLei n° 13.964/2019, a Corte deve decidir se"é
potencialmente cabivel o oferecimento do ANPP mesmo em casos nos quais o imputado ndo tenha
confessado anteriormente, durante a investigacdo ou o processo”. O tematambém é objeto de debate na
ADI n° 6304, naqual se sustenta que a obrigacdo legal de confessar a prética de crime viola o principio
da presuncéo de inocéncia (artigo 5°, LVII, da CF).

Conquanto se compreenda que a exigéncia da confissdo foi uma opg¢éo de politica crimina do legislador,
algumas razdes indicam que esse requisito deve ser dispensado, isto €, ndo pode ser visto como
obrigatdrio para que ao investigado seja apresentada uma proposta de acordo. Como muito bem aduzido
por Walter N. da Silva Janior [ 7], mesmo que "encarado o ANPP sob a justificativa de que seria uma
forma de evitar que o inocente ndo seja submetido ao acordo, 0 sistema apresentaria uma solucéo
negociada para o culpado, enquanto o inocente nao poderia dispor dessa alternativa, sendo enfrentar o
processo”. Aqui reside o principal fundamento para se dispensar (e até reputar inconstitucional) esse
requisito, pois o inocente se vé privado de optar por uma solucdo répida e eficiente do caso penal pela
via do consenso. Se quiser celebrar 0 acordo paraver o caso logo resolvido (e ndo ter de se submeter ao
processo criminal), tera de confessar um delito que ndo praticou. E muitas vezes a ndo persecucdo penal
€ mais vantajosa do que enfrentar o risco de uma possivel condenacéo.
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Ainda, da mesma maneira que atransagéo penal, 0o ANPP foi idealizado afim de evitar ainstauragdo da
acdo penal e ndo para promover a simplificacdo processual, a terminagdo antecipada do processo, com
aplicacéo de pena por meio de um rito abreviado calcado na admissdo de culpa. Como visto, ndo é um
instituto destinado a fixar responsabilidade penal, mas uma saida aternativa ao processo criminal. Entéo,
se aferramentafoi concebida para abrigar uma solucéo consensual numa fase pré-processual (antes do
oferecimento da denlincia), ndo tendo intuito punitivo (de aplicar pena), mas de estabelecer 0
cumprimento consensual de condicdes, € melhor que ndo se exija a confissdo e que o eventual acordo
seja embasado noutros elementos de prova col hidos pelas autoridades estatais.

Além de se conformar melhor a Constitui¢do, essa posi¢ao evita que a confissdo volte a ser
impropriamente enxergada como regina probationum. Casara afirma que "ndo se pode descartar que a
aposta no consenso penal estimula a permanéncia de varios vicios do sistema inquisitivo, tais como a
busca da confissdo, como a ‘rainha das provas', a pressio sobre o imputado (...)" [8]. A intenc&o de
apoiar-se em demasia na confissdo pode importar "na coadjuvagdo das técnicas investigativas' [9]

. A dispensa da confissdo também impede, como adverte Schmitt de Bem [10], que ela venha a se tornar
uma moeda de troca, como se o investigado, "para ser ajudado, precisa ajudar ‘circunstanciadamente
(...). Sendo o fizer, ser& processado”. Hareais riscos de desvirtuamentos dessa natureza.

Ademais, naverdade, a par das consideracfes acima, a exigéncia da confissdo tem gerado Obices a
celebracéo do acordo, mesmo quando ja ha el ementos bastantes para o amparar. Ela acaba por antecipar
uma discussao sobre 0 mérito da causa sem que uma denuincia tenha sido oferecida, sem que

a hipdtese acusatéria tenha sido regularmente formalizada. Ainda, o investigado pode confessar
pensando em celebrar 0 acordo, mas este pode n&o ser proposto ou pode ndo ser homologado. Nesse
caso, 0 MP obterd uma vantagem, pois naturalmente desejara utilizar essa confisséo como elemento para
respaldar a propositura da acéo e depois convencer o julgador acerca da responsabilidade penal do
acusado.

Todavia, uma coisa é a confissdo ocorrer na delegacia, por exemplo, desligadamente de conversactes
tendentes a celebracdo do ANPP; outra coisa é ela se verificar diante do promotor justamente para
atender a exigéncia para a celebracdo do acordo e este depois hdo se consumar por opgdo do MP ou por
ndo haver ahomologagdo judicial. Nesses casos, ndo ultimada a pactuagéo, ndo haveria quebra da boa-fé
aobstar o uso de tal confissGo? Cabral [11] afirmaque, "na hipotese de o acordo n&o ser homologado,
volta-se ao status quo ante, ndo sendo possivel, por forca do principio da lealdade e da moralidade
administrativa, 0 seu uso em prejuizo do investigado”. Dai aimportancia de se avaliar o contexto da
confiss3o e o porqué de o negécio juridico ndo ter sido pactuado. E nesse sentido o entendimento de
Vitor Souza Cunha[12], que recorda que o 8§ 6° do artigo 3°-B daLel n°®12.850/2013 "proibe a
utilizacéo pelo érgao persecutdrio das informacdes e provas apresentadas pelo colaborador que esteja
de boa-fé".
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A cobranca do requisito em comento (confissao) também leva a uma outra discussdo. Havendo a
revogacao do acordo por descumprimento das condicdes, o0 MP pode fazer uso da confisséo formal e
circunstanciada parafortificar ajusta causa e depois sustentar o pleito condenat6rio? Vozes tém surgido
no sentido de que, nos casos de descumprimento do ANPP, "a confissdo do indiciado no momento da
formulacdo do negdécio deve ser completamente esquecida”, ante a alegada inconstitucionalidade
decorrente da ofensa & garantia do nemo tenetur se detegere [13]. Nesse sentido é também a
compreensdo de Lopes Jr. e Higyna Josita [ 14], que refutam essa possi bilidade porque ainda ndo havia
processo regularmente instaurado.

Entretanto, se o investigado, livre e voluntariamente, confessou a prética delitiva e, espontaneamente,
assistido por seu defensor, veio a celebrar o ANPP, evidentemente nada impede que o 6rgéo de acusagao
facaalusdo atal confissdo, se o0 pacto for quebrado por sua culpa e a dentincia for oferecida. N&o tem
sentido que tal confissdo se convertaem algo imprestavel, que se torne completamente inutilizada pelo
descumprimento e revogacao do acordo, quando arescisdo da avenca se da por culpa do investigado.
Ainda que revogada a avenca, aguela confissdo extrgjudicial continua ater valor juridico e pode servir
parareforcar ajusta causa. Sobre essa questéo, Souza Cunha[15], com propriedade, assinala

A boa-fé também se mostra Gtil como referencial interpretativo para a solugdo desse caso. Embora ndo
disponha o CPP expressamente sobre todas as consequéncias decorrentes da resciséo do acordo de néo
persecucao, sinaliza que comportamentos contraditorios e contrarios ao dever de lealdade e cooperacéo
devem ser desestimulados. Assim o faz quando prevé, no § 11 do artigo 28-A, que o descumprimento do
acordo pelo investigado pode ser utilizado pelo MP como justificativa para o ndo oferecimento de
suspensao pena do processo. Esse dispositivo pode ser lido como a aceitacéo legal de que um
comportamento violador da boa-fé, entendida como exteriorizacdo de comportamentos coerentes e leais,
pode implicar a perda de situacdes juridicas processuais.

A situacdo em comento € diversa daquela antes referida, em que a celebracéo do acordo de colaboracdo
premiada é frustrada " por iniciativa do celebrante”, caso em que este "néo podera se valer de nenhuma
das informacdes ou provas apresentadas pelo colaborador, de boa-fé, para qualquer outra finalidade"
(8 6°do artigo 3°-B daLei n°12.850/2013).

Nessa ordem deideias, revela-se adequado o entendimento expressado pelo Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais dos MPs dos Estados e da Uni&o (CNPG) e pelo Grupo Nacional de Coordenadores
de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM) por meio do enunciado n° 27: "Havendo descumprimento dos
termos do acordo, a denuncia a ser oferecida podera utilizar como suporte probatorio a confissao
formal e circunstanciada do investigado (prestada voluntariamente na celebracao do acordo)". Nesse
sentido também é o enunciado n° 24 PGJCGMP do MPSP arespeito daLei n° 13.964/2019:
"Rescindido o acordo de ndo persecucdo penal por conduta atribuivel ao investigado, sua confissao
pode ser utilizada como um dos elementos para a oferta da deniincia”.
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N&o se pode perder de vista que o problema central se situa no desacerto ou nainadequagao da exigéncia
da confissdo para se celebrar esse tipo acordo, requisito que se mostra desnecessario (em vista da
possibilidade de a justa causa ser retratada por outros elementos) e ainda resvala nas garantias
constitucionais do investigado. Todavia, se ele confessou de forma livre e consciente e se, acompanhado
de sua defesa técnica, voluntariamente firmou (e foi homologado) o ANPP, néo ha razéo para que tal
confissdo sgja depois completamente desconsiderada. H& de se entender que o valor probatério dessa
confissdo é o mesmo daquel a prestada perante a autoridade policial e que, sobretudo quando retratada
em juizo, jamais servira pararespaldar uma condenagdo se ndo estiver corroborada por outros suficientes
elementos de prova colhidos, no curso da acéo penal, em contraditério (artigo 155 do CPP). Perceba-se
gue, mesmo se confirmada diante do juiz quando da audiéncia para a homol ogacéo do acordo, havendo
depois a rescisdo, tal confissdo equivalera a uma confissdo extrajudicial, umavez gue prestada numa
fase pré-processual .

Concluindo essas rapidas reflexdes sobre 0 controverso requisito da confissao para celebrar o ANPP,
imp0be-se assinalar que o siléncio do investigado na fase policial/extrgjudicial ou a negativa de
responsabilidade por ele ali manifestada ndo significa que ndo terd interesse em resolver 0 caso por meio
daferramenta em estudo. Nessa linha € o enunciado n° 3 da | Jornada de Direito e Processo Penal do
CJF: "Ainexisténcia de confissdo do investigado antes da formacéo da opinio delicti do Ministério
Publico ndo pode ser interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo de ndo persecucao
penal”.

Enfim, nesse cenario, a vista de todo o exposto, parece que, visando a compatibilizar com o Texto
Constitucional o preceito legal que instituiu o ANPP, € mais adequado entender no sentido da
dispensabilidade do requisito da confissdo quando as autoridades estatais ja reuniram elementos
suficientes para formar ajusta causa, evitando discussdes quanto a existir, ou ndo, violagdes adireitos e
garantias constitucionais do investigado. O assunto € dos mais relevantes, e acomunidade juridica
aguarda ansiosa a deliberagdo da Corte Suprema a seu respeito.
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