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Opiniao: Exigéncia da confissao no ANPP e a desvantagem do inocente

Brac ' oc & o ' <or culpado do que inocente. E isso por diversas razfes, mas
go 28-A do Cadigo de Processo Penal.

OPINIAO

O acordo de ndo persecucéo penal (ANPP) é umadas

medidas mais importantes trazidas pelaLel 13.964/19, embora previsto na Resolugdo n° 181 do
Conselho Naciona do Ministério Pablico (CNMP), desde agosto de 2017, essainovacdo legidativa
incrementou a Justica negocial criminal de nosso pais.

Entretanto, apesar desse valioso passo do Congresso Nacional, de introduzir em nosso ordenamento
juridico essa nova modalidade de negociagéo de natureza extraprocessual, incorreu em flagrante excesso
legidativo ao conservar 0s mesmos requisitos exigidos para a celebracdo do ANPP, que estavam
previstos na Resolucdo n° 181/17 do CNMP, principal mente quanto a necessidade de o investigado ter
de confessar formal e circunstancialmente a pratica da infracéo penal, conforme o artigo 28-A do CPP: "
N&o 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 quatro anos, o
Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente
para reprovacdo e prevencao do crime, mediante as seguintes condicdes ajustadas cumulativa e
alternativamente: (...)".

Nota-se, portanto, que o legislador ndo teve a devida cautela de analisar ainconstitucionalidade dos
requisitos estabelecidos no artigo 18 da Resolugéo n° 181/17 do CNM P, mantendo, equivocadamente, os
mesmos termos e condi¢es que foram eleitos pelo proprio 0rgéo acusador COMo Necessarios a
celebracdo do ANPP. Nesse ponto, o legislador pecou, e muito!

Fazendo uma regresséo no tempo, identificamos que a Justica negocial no Brasil teve 0 seu marco
inaugural com a publicacdo da Lei 9.099/95, que, por suavez, regulamentou os Juizados Especiais
Criminais e conceituou, entre outros assuntos, 0s crimes de menor potencial ofensivo. Além disso,
apresentou trés medidas despenalizadoras de relevante interesse social a época, quais sejam: a
composi¢ao dos danos civis, atransacdo penal e a suspensao condicional do processo ou sursis
processual, previstas, respectivamente, nos artigos 74, 76 e 89. Mas nenhuma del as exige a confisséo do
investigado.
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Com efeito, essa mitigacdo do principio da obrigatoriedade da acéo penal publica, através da
implementacéo de medidas restaurativas, proporcionou ao nosso sistema de Justica Criminal maior
celeridade na resolucéo de conflitos, aém de reduzir expressivamente 0s custos para os 6rgaos estatais,
como o Ministério Publico, a Defensoria Piblica e do proprio Poder Judiciério.

Com o avancar do tempo e o crescente aumento dos processos judiciais em nosso pais, em especia na
seara criminal, 0o ANPP vem em boa hora, no entanto, essa inovacdo legidlativa, que também tem por
escopo areducéo do numero de acdes judiciais, violou principios basicos e fundamentais do Direito
Penal, do Direito Processual Penal e principa mente do Direito Constitucional, ao exigir do investigado,
antes mesmo do oferecimento da deniincia e da formag&o de um lastro probatério minimo, a
obrigatoriedade de confessar formal e circunstancialmente a prética da conduta delitiva.

E até compreensivel que o 6rgdo acusador, com um viés mais punitivista, tenha essa pretensdo de exigir
do investigado a sua confisséo para a celebracdo do ANPP, mas o legislador ndo poderiater caido nesta
armadilha, sonegando do individuo garantias elementares conguistadas a duras penas ao longo dos
ultimos anos, como € o caso do direito da ndo producéo de provas contrasi mesmo, consubstanciado no
brocardo latino nemo tenetur se detegere, que, inclusive, esta consagrado néo so no artigo 5°, inciso

L X111, da Constituicdo Federal, que garante ao preso o direito de manter-se em siléncio, como também
na propria Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica, no artigo 8°,
2,"g", que assegura atoda pessoa acusada "o direito de ndo depor contra si mesma, e ndo confessar-se
culpada".

Nesse ponto € oportuno destacar que a Convencdo Americanade Direito Humanos, conforme
entendimento assentado pelo STF, possui status supralegal e produz efeito paralisante nas normas
infraconstitucionais contrarias a ela. Portanto, cabera a Suprema Corte manifestar-se acerca da
constitucionalidade dessa confissdo previstano artigo 28-A do CPP, em face do disposto no Pacto de
San José da Costa Rica.

Por outro lado, comparando-se os requisitos para a celebracéo do ANPP com aqueles exigidos nas trés
medidas despenalizadoras elencadas na Lei 9.099/95, a diferenca béasica é justamente a necessidade de o
investigado confessar formal e circunstancialmente a prética dainfracéo penal. Até porque as condi¢des
impostas aquel es que aderem ao ANPP sdo muito semelhantes as previstas na Lei 9.099/95, ndo
havendo, portanto, qualquer justificativa para a criagcdo de um obstacul o aos investigados, quando o
proposito da medida é justamente 0 oposto.
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Dessa leitura, inimeras indagacfes merecem respostas, entre elas destacamos. qual € efetivamente a
necessidade de o investigado confessar a pratica dainfracéo penal para ser agraciado com o ANPP? Se
para as medidas despenalizadoras anteriormente previstas em nosso sistema de Justica Criminal ndo se
exigiatal confissdo, por que agora ela passou a ser obrigatéria, umavez que o objetivo da medida é
exatamente o mesmo? E se o investigado for inocente, ele teré de confessar a préatica de um crime que
n&o cometeu, t&o somente para lancar méo do direito de fazer um acordo com o Estado e evitar, com
iss0, 0 enfrentamento de uma agdo penal por duros e longos anos? E quando esse acordo for anulado
futuramente em razéo do descumprimento de alguma condic¢éo imposta, essa confissdo podera ser usada
contra 0 réu como prova para condena-lo, ainda que inocente? Por fim, essa confissdo extraprocessual,
formalizada por escrito e firmada pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu
defensor, conforme exigéncia expressa do 83° do artigo 28-A do CPP, tem o0 mesmo valor probatorio
que é conferido a confissdo em juizo?

Acerca do fundamento histérico da confissdo, Lopes Jr. [1] ensina que "no fundo, a questdo situava-se (e
situa-se, ainda) no campo da culpa judaico-cristd, em gue o réu deve confessar a arrepender-se, para
assim buscar a remisséo de seus pecados (inclusive com a atenuacgdo da pena, artigo 65, I11, 'd’, do
Codigo Penal). Também é a confissio, para o juiz, a possibilidade de punir sem culpa. E a possibilidade
de fazer o mal através da pena, sem culpa, pois o0 herege confessou seus pecados’.

Esse € um ponto importante e por tal razéo reforgamos 0s nossos argumentos, pois, diferentemente de
todas as demais medidas restaurativas previstas anteriormente em nosso ordenamento juridico, o ANPP
€ 0 Unico instituto dessa natureza que exige do investigado a confissdo formal e circunstancial da prética
delitiva na presenca de seu defensor, inviabilizando, muitas vezes, a cogitacéo de um inocente aderir a
tal acordo, ainda que para ele seja mais vantajoso aceitar as condi¢des impostas no inicio das
investigagOes, do que enfrentar o futuro incerto de um processo criminal, arriscando-se, inclusive, a ser
condenado com base na propria confissdo extrajudicial que firmou com o Parquet, na presenca de seu
defensor, caso referido acordo ndo seja cumprido em razéo de alguma eventualidade.

Mas, em que pese entendimento contrério de parte da doutrina, € inevitavel que a confissdo do
investigado na celebracdo do ANPP, posteriormente anulado, segja valorada pelo magistrado no momento
dejulgar o caso, conforme destaca o artigo 155, caput, do CPP, notadamente quando da confrontacéo
com as demais provas angariadas no curso da instrucdo processual e os elementos informativos colhidos
nainvestigacao, de acordo com o que preceitua o artigo 197 do CPP: "O valor da confissdo se aferira
pelos critérios adotados para 0s outros elementos de prova, e para a sua apreciacéo o juiz devera
confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade
ou concordancia.”

Nessalinhaéalicdo de Lima[2]: "Essa denuncia a ser oferecida pelo Ministério Publico podera trazer,
como suporte probatdrio, inclusive a confissdo formal e circunstancial do investigado por ocasido da
celebracao do acordo.”
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Outra questdo relevante e que refor¢a o nosso argumento quanto ainconstitucionalidade da
obrigatoriedade da confissdo no ANPP € justamente o fato de ele ndo ser um direito publico subjetivo do
investigado, mas um poder discricionario do Ministério Publico, conforme entendimento firmado pela
jurisprudéncia[3], apesar de posicionamento contrario na doutrina, do qual somos partidarios:

" Entendemos que — preenchidos os requisitos legais — se trata de direito publico subjetivo do
imputado, mas hé& divergéncia no sentido de ser um 'poder do Ministério Publico' e ndo umdireito do
imputado” [4].

Superadas essas primeiras consideragdes, chegamos a colaboragéo premiada, que é o ponto nevrdgico
de toda essa confusdo legidlativa, cuja regulamentacdo esta prevista nos artigos 3°-A a7° daLei
12.850/13, que define o crime de organizacao criminosa. Aqui, Sim, ha necessidade de confiss&o por
parte do colaborador, pois essa modalidade de negdcio juridico processual € um meio de obtencéo de
provas, mas 0 ANPP ndo € um meio de obtencéo de provas e sim uma medida despenalizadora,
instituida para desafogar o sistema de Justica Criminal de nosso pais. Portanto, sdo institutos distintos e
gue ndo se imiscuem.

A origem da necessidade da confissdo no ANPP inevitavel mente esta embasada nos termos proprios da
colaboracdo premiada, através de uma interpretacéo equivocada do CNMP na elaboracdo da Resolucéo
n° 181/17, que, consequentemente, foi agasalhada pelo legislador, sem qual quer filtro constitucional.

Dai advém aimportéancia de questionarmos os limites do alcance do ANPP, em face dessa necessidade
de confissdo, e até que ponto o ANPP poderair para ndo sofrer uma mutacéo inconstituciona e
transformar-se em uma efetiva colaboragéo premiada, pois quando é exigida do investigado a confisséo
circunstancial da pratica dainfracéo penal, podera haver, inequivocamente, a obrigatoriedade de realizar
a delacdo das pessoas envolvidas na empreitada criminosa, ainda que este ndo seja o escopo da medida
despenalizadora prevista no artigo 28-A do CPP.

Além disso, em determinadas situagdes, como por exemplo na confissdo que acarreta em delacdo de
participes e coautores envolvidos nainfracdo penal, as vantagens da colaboragéo premiada sdo muito
maiores do que aquelas ofertadas no ANPP. Alias, naquela o colaborador deve narrar todos os fatos
ilicitos para os quais concorreu e que tenham relacéo direta com os fatos investigados, instruindo a
proposta de colaborag&o e os anexos com os fatos adequadamente descritos, com todas as suas
circunstancias, indicando as provas e os elementos de corroboracdo (88 3° e 4° do artigo 3>-C daLe
12.850/13). Mas nesse caso 0 magistrado podera até conceder o perdéo judicial (artigo 4° da Lei
12.850/13), a depender do resultado da colaboracdo. Entretanto, no ANPP n&o ha previséo de perdéo
judicial, ainda que o investigado confesse a prética das condutas delitivas, pois devera cumprir todas as
condic¢des impostas pelo Parquet até a extingdo da punibilidade.

Observa-se, ainda, que nos crimes relacionados com as atividades de organizacdes criminosas ha maior
gravidade das condutas dos agentes, comparativamente com agueles passiveis de ANPP, umavez que
ndo ha qualquer limitagdo da pena minima cominada ou inexisténcia de violéncia ou grave ameaga a
pessoa, para que o colaborador venha a ser agraciado com todos os beneficios proporcionados na L el
12.850/13, inclusive, como ja mencionado, com o perdéo judicial.
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Por fim, é importante deixar o registro de que na celebragdo do acordo de colaboracéo premiada faz todo
0 sentido e ha efetivamente a necessidade de se exigir do colaborador a confissdo, mormente por ser um

meio de obtencdo de provas. Entdo, qual € efetivamente a necessidade da confissdo para a celebracdo de
um ANPP, comparativamente a colaboracdo premiada? Na nossa percepcéo, nenhumal

Nada justifica extrapolacdo legal dispostano artigo 28-A do CPP. E justamente por esse motivo que
entendemos ter o legislador violado, também, o principio da proporcionalidade ao condicionar a
celebracdo do ANPP a confissdo formal e circunstancial da prética dainfragdo penal pelo investigado,
pois ndo € um meio de obtencdo de provas, mas uma medida despenalizadora. Assim, umavez que ndo
h& uma organizag&o criminosa a ser investigada, nem mesmo a existéncia de concurso de agentes em
Muitos casos, por tratar-se de crimes simples, praticados sem violéncia ou grave ameaca, cujas penas
minimas cominadas séo sempre inferiores a quatro anos, ndo ha como obrigar o investigado a confessar
apratica do crime, ainda mais quando ele for inocente e preferir a celebracdo do ANPP, aencarar um
processo criminal com todas as suas consequéncias.

Repita-se, exigir a confissdo nafaseinicial dasinvestigagdes inviabiliza que um inocente prefira celebrar
0 ANPP, através do cumprimento antecipado de determinadas condicdes, a enfrentar umalongae
desgastante acdo penal. Até porque inevitavelmente a tramitacdo de um processo criminal perdurara por
muito mais tempo do que aqueles cinco anos previstos no inciso |1 do §2° do artigo 28-A do CPP, que
impedem a celebracdo de um novo ANPP.

Por essas razfes, no que tange ao ANPP, a Uinica concluso que podemos chegar € a de que € muito mais
vantaj0so ser culpado do que inocente.

Portanto, para qualquer ponto que olhemos dessa necessidade de confisséo prevista no artigo 28-A do
CPP, ndo conseguimos escapar da suainconstitucionalidade, pois confessar ou ndo a pratica do crime
ndo deveria afetar em absolutamente nada a celebracdo do ANPP.
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