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RESUMO

O presente estudo busca a andlise das incongruéncias da existéncia do requisito da
confissdo no Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), instituto despenalizador
estampado no art.28-A do Codigo de Processo Penal, face a Constituicdo Federal de
1988 (CF/88) e seus caros principios de garantias individuais. Para chegar a essa
concluséo, parte-se inicialmente de uma andlise investigativa da formacao histérica
da presuncao de inocéncia, peca central da presente pesquisa, analisando o papel
gue a confissdo desempenhava em contextos anteriores ao presente momento. Apos,
busca-se esbocar a justica penal consensual no Brasil, e suas figuras mais
importantes, trazendo o relevo de suas peculiaridades, para que seja possivel a
diferenciacdo mais precisa com a figura especifica do ANPP, apontando, quando
oportuno, as peculiaridades de cada uma e suas diferencas e semelhancas, sendo de
suma importancia o destaque para a colaboracdo premiada e o requisito da confissdo
quando presente naquele instrumento especifico e a sua finalidade. Da-se
continuidade a pesquisa investigando de forma mais pormenorizada o objeto de
estudo: o Acordo de Nao Persecucdo Penal, estabelecendo seu contexto, conceito,
requisitos e procedimento, para que néo seja demasiadamente raso o conhecimento
acerca da figura quando do enfrentamento da inconstitucionalidade de seu requisito
de confissao, neste momento ja engendrando o tema central do presente estudo. Por
fim, propde salutar reflexdo acerca da sua inconstitucionalidade, abarcando, para
tanto, o problema de sua origem maculada no retorno a uma narrativa da visao de
confissdo como a “rainha das provas”, exacerbado o seu valor e a busca da acusagao
em obté-la a todo custo do investigado. E como conclusdo, ataca a
inconstitucionalidade da confissdo presente no ANPP forma incisiva, sua afronta as
garantias presentes na Convencdo Americana de Direitos Humanos e sua afronta ao
art.5°, LVIl, da CF/88, em uma analise duplice, aliada a sua imprestabilidade,
ressaltando a sua inadequada existéncia nesse instituto de despenalizacdo e

desencarceramento.

Palavras-chave: confissdo; presungéo de inocéncia; inconstitucionalidade; acordo de

nao persecucado penal; justica negocial; direitos e garantias fundamentais.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the incongruities regarding the requirement of
confession in the Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), a decriminalization
institute established in Article 28-A of the Cédigo de Processo Civil, in relation to the
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) and its cherished principles of individual
guarantees. To reach this conclusion, it initially investigates the historical formation of
the presumption of innocence, a central piece of this research, analyzing the role that
confession played in contexts preceding the present times. Afterwards, it seeks to
outline consensual criminal justice in Brazil and its most important aspects,
emphasizing their peculiarities to facilitate a more precise differentiation from the
specific figure of the ANPP. When appropriate, pointing out the specificities,
differences, and similarities, giving particular importance to highlighting the
Colaboracéo Premiada and the requirement of confession when present in that specific
instrument and its purpose. The research continues by investigating the object of study
in greater detail: the Acordo de Nao Persecucédo Penal, establishing its context,
concept, requirements, and procedure, in order to ensure a comprehensive
understanding of the figure when addressing the unconstitutionality of its confession
requirement, which by this point shapes the central theme of this study. Finally, it
proposes a thoughtful reflection on its unconstitutionality, encompassing the problem
of its tainted origin rooted in a narrative that elevates confession as the "queen of
evidence," exaggerating its value and the prosecution's relentless pursuit to obtain it
at any cost from the suspect. In conclusion, it strongly argues against the
constitutionality of the confession requirement in the ANPP, highlighting its violation of
guarantees provided by the American Convention on Human Rights and Article 5,
Section LVII, of the CF/88 through a dual analysis, along with its lack of usefulness,
emphasizing its inappropriate presence in this institute of decriminalization and

deincarceration.

Keywords: confession; presumption of innocence; unconstitutionality; acordo de néo

persecucao penal; negotiated justice; fundamental rights and guarantees.
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1  INTRODUCAO

A confissdo enquanto figura relacionada ao direito penal sempre ocupou a
mentalidade dos acusadores e acusados durante toda a historia, tendo o seu sentido
e objetivo se alterado substancialmente com o caminhar da sociedade, desde a idade

antiga até os dias atuais.

Da mesma forma, a presuncéo de inocéncia, conquista civilizatoria de milénios de luta
contra a tirania da pena imposta de maneira arbitraria e sem qualquer lastro em um
devido processo embasado na busca da verdade e apoiado em provas. Ambas
interagiam adotando uma forma maliciosa no sistema inquisitério, onde a presuncéo
era a de culpabilidade, e a confissdo, meio capaz de aliviar a pena a ser imposta ao
individuo, cristalizando-se com o passar do tempo, como alto valor na mentalidade do
acusador e objetivo a ser buscado a todo o custo, deixada a sua marca como “rainha

das provas”.

O Acordo de Néao Persecucéo Penal (ANPP), trazido pelo advento da Lei 13.964/19,
popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”, de viés extremamente midiatico e
com alta carga de populismo penal, permite que seja realizado acordo entre a
acusacao e o investigado, para que a ele sejam concedidas algumas vantagens, como
a extingdo da punibilidade e a auséncia de antecedentes criminais, desde que
cumpridas certas condi¢cdes entabuladas, regido art.28-A do Cddigo de Processo

Penal.

Ocorre que o ANPP trouxe como um de seus requisitos a exigéncia de que o
investigado confesse formal e circunstancialmente a pratica da infracao, sendo entéo,

obrigatoria para a sua concessao.

Nessa senda, indaga-se entéo acerca da (in)constitucionalidade de tal exigéncia, face
aos principios constitucionais que regem a pedra matriz das garantias processuais
penais: a presuncao de inocéncia (art.5°, LVII, CF/88); como o direito ao siléncio e a

ndo autoincriminagéo, elencados também em diplomas internacionais de suprema



importancia para o ordenamento juridico brasileiro e as garantias fundamentais do

individuo, como o Pacto de Sao José da Costa Rica.

Assim, tendo em vista 0 que estabelece o ordenamento juridico brasileiro, aliado a
interpretacdo da presuncao de inocéncia e seu valor indisponivel, a presente pesquisa
incide sobre a seguinte problematica: a confissdo enquanto requisito obrigatério do

ANPP seria inconstitucional?

Para o alcance do objetivo proposto, o estudo sera dividido da seguinte forma: na
primeira parte, sera realizada uma incursdo acerca da formacédo da presuncao de
inocéncia e sobre a justica penal negociada, analisando-se aspectos caros em ambos
0s temas e sua construcdo histérica; em seguida, passa-se a uma breve exposicao
acerca dos institutos mais relevantes da justica pactuada no Brasil, suas
caracteristicas, e de que forma eles se diferenciam do ANPP; na terceira parte,
adentra-se no Acordo de Nao Persecucao Penal, observando seu processo legislativo,
conceito e aspectos formais como seus requisitos e procedimento; por fim, investe-se
o estudo em um enfrentamento critico direto a presenca do requisito da confissdo no
ANPP, colocando-o em contraposicdo a presuncéo de inocéncia e outros aspectos
caros das garantias fundamentais dos individuos face a intencdo persecutéria do
Estado, demonstrando-se sua imprestabilidade e dissonancia com o texto

constitucional.

A tese se desenvolve através do método dedutivo, e da metodologia de pesquisa
qualitativa e bibliogréafica, em virtude do estudo de aspectos subjetivos de fendbmenos
sociais, valores e crencas dados a simbolos, como a confissdo, durante a construcao
histérica do Direito penal e seus impactos nos dias atuais, mediante andlise de
doutrina, legislacéo, artigos cientificos e de opinido e jurisprudéncia sobre o tema, a
fim se chegar ao objetivo do estudo, que esta centrado na investigacdo das
incongruéncias/maleficios da confissdo enquanto um requisito da medida
despenalizadora do ANPP, frente a principios constitucionais caros, em especial o da

presuncao de inocéncia.



2 A PRESUNCAO DE INOCENCIA E A JUSTICA PENAL
NEGOCIADA

2.1 A PRESUNCAO DE INOCENCIA E O CONTEXTO HISTORICO DE
SUA FORMACAO

Para ser possivel o alcance de uma compreenséao que visa enfrentar as inadequacodes
e, principalmente, a afronta de uma disposi¢cdo legal a um principio, necessério

primeiro buscar entender a figura que se diz afrontada.

Comecando pela definicdo de principio, Miguel Reale leciona de forma esclarecedora
(REALE, 1986, p.60):

Principios sao, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce
ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema
de conceitos relativos a dada porcdo da realidade. As vezes também se
denominam principios certas proposi¢fes, que apesar de ndo serem
evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fundantes da
validez de um sistema particular de conhecimentos, como seus pressupostos
necessarios

Portanto, sdo os blocos fundamentais de um conjunto de juizos menores, que funciona

enguanto uma estrutura de apoio e certeza para que possa haver um sistema estavel.

A presuncdao de inocéncia, enquanto principio fundamental do direito, estabelece que
uma pessoa deve ser considerada inocente até que seja efetivamente comprovada

sua culpa por meio de um julgamento justo e imparcial.

Este principio representa garantia fundamental para proteger os direitos dos
individuos e impedir que estes sejam injustamente condenados. Significa dizer que a
acusacao deve provar a culpa do réu além de qualquer davida razoavel antes que ele

possa ser condenado por um crime.

Recorrente em diversos esforcos de pesquisa, nos mais diferentes temas e areas de
conhecimento, a incursao histérica deve ser tratada ndo de forma robdtica, mas a

contribuir com o objeto da pesquisa e o entendimento acerca de sua delimitacéo, pelo



risco de tornar-se uma expressdao de “falta de erudigcdo”, como aponta Salo de
Carvalho (2013, p.29):

Penso, ainda, que o estudante deva ter claro que o simples fato de empilhar
dados histéricos, muitas vezes a partir de fontes pouco confiaveis, ndo revela
conhecimento. Pelo contrario, o procedimento evidencia uma falsa erudicao,
postura que deveria ser fortemente rejeitada em centros de pesquisa sérios.

Porém, importante também ndo perder de vista a relevancia da investigacao das
raizes de um conceito/instituto, para que o juizo a ser formado acerca da figura que
compde o objeto de pesquisa leve em consideracdo suas bases formadoras. Nesse
sentido, ja afirmava o filésofo francés Auguste Comte (1978, p.28): “Penso, ainda, que

nao conhecemos completamente uma ciéncia se ndo conhecemos sua historia.”

Portanto, o tratamento histdrico que se estabelecera neste topico ira se estabelecer
buscando uma anélise o quanto mais objetiva da presuncao de inocéncia, e suas
representacbes em periodos histéricos chave, procurando, sempre que possivel,
estabelecer conexfes com o tema de pesquisa.

Dessa forma, a presuncdo de inocéncia, ndo em sua forma atual, mas em formas
incipientes, possui raizes ancestrais, sendo considerado um dos pilares dos mais
diversos sistemas juridicos ao redor do mundo, na atualidade. No Brasil, a presuncao
de inocéncia esta estampada na Constituicdo Federal de 1988, precipuamente em
seu art.5°, LVII:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVIl - ninguém sera considerado culpado até o trAnsito em julgado de
sentenc¢a penal condenatoria;

Neste momento, de suma importancia se faz ao presente estudo perquirir seus
primordios e sua génese no direito até a atualidade, para que a compreensao acerca
do instituto ndo se dé de forma demasiadamente rasa, quando enfrentado o problema

de inconstitucionalidade aqui proposto, central a presente a inquirigao.
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A origem da presuncdo de inocéncia remonta a épocas antigas do direito penal.
Apesar de contestado, Luigi Ferrajoli (2002, p.441) aponta a sociedade Romana como
berco da presuncdo de inocéncia, estampado em seu direito, que fundou as bases
para todo o sistema juridico que hoje conhecemos no mundo ocidental, sendo
abandonado pela derrocada do Império Romano do Ocidente em 476 d.c e advento
da Idade Média:

Apesar de remontar ao direito romano, o principio da presuncéo de inocéncia
até prova em contrario foi ofuscado, se ndo completamente invertido, pelas
praticas inquisitorias desenvolvidas na Baixa Idade Média. Basta recordar
gue no processo penal medieval a insuficiéncia da prova, conquanto deixasse
subsistir uma suspeita ou uma divida de culpabilidade, equivalia a uma
semiprova, que comportava um juizo de semiculpabilidade e uma
semicondenacdo a uma pena mais leve.

Os escritos do Imperador Trajano também foram decisivos para a constru¢do de uma
ideia inicial do que viria ser um dos principios mais caros para 0 processo penal em
diversos diplomas juridicos ao redor do mundo, inclusive no Brasil. Porém, uma total
inversdo dessas bases estipuladas em Roma foi vivenciada na Idade Média, como

bem aponta Alexandre Luiz Alves de Oliveira (2019, p.15):

Ao se buscar as origens da presuncdo de inocéncia constata-se que ja no
Direito romano, por meio dos escritos de Trajano, encontra-se o instituto.
Todavia, observa-se na Idade Média, destacadamente na inquisicdo, uma
inversdo na presuncdo. Basta perceber que a semiprova comportava-se
como uma semiculpabilidade e uma semicondenacéo.

Portanto, a quebra de paradigma advinda da disruptura de Idade Antiga para ldade
Média, se estabelece cristalina quando observada a mudanca no entendimento da
importancia da prova. Indicativo disso é o fato de que a confissdo agora estava
baseada em métodos de prova duvidosos e frequentemente coercitivos. Assim,

leciona Rogério Greco (2015, p.27), de forma esclarecedora:

A sociedade do século XVIII vivia numa situacéo de terror e desigualdades.
O processo penal era inquisitivo, realizado secretamente, sem que o acusado
tivesse conhecimento das provas que contra ele estavam sendo produzidas.
A tortura era um meio oficial utilizado pelo Estado para obter a confissao
daquele a quem se escolheu para ocupar o lugar de culpado. A confissdo era
compreendida como a rainha das provas. O réu, na verdade, era quase que
obrigado a confessar, a fim de expiar sua culpa.
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Dessa forma, clara € a constatacdo de que o objetivo precipuo do processo penal,
inserido no contexto do medievo, era a obtencdo da confissdo, alcada a um patamar

de relevancia altissima, tendo em vista do carater “expiatorio” da confissao.

Como precisamente pontua Nelson Camatta Moreira, a sociedade reflete em seu
Direito, as suas convic¢oes, estando o primeiro estritamente relacionado com as
conviccgdes religiosas catolicas predominantes naquela sociedade (MOREIRA, 2007,
p.179): “Dai se nota que o Direito possui sua existéncia vinculada ao tempo, estando

ambos relacionados com a sociedade.”.

Ou seja, remonta-se a um processo inquisitério onde, no caso especifico do periodo
da Idade Média, atribuia-se ao Tribunal do Santo Oficio tarefas que se relacionavam
a uma representacao do poder divino na Terra: expurgar o mal do individuo atraves
da confissdo a Deus, puni-lo pelo malfeito e redimi-lo através dos suplicios infligidos
ao seu corpo. Eduardo Correia Gouveia Filho ilustra de maneira elucidativa (2016,
p.18):

Na idade média, na busca da verdade real, ao inquisidor era oferecido todo o
instrumental necessario para que arrancasse a confissdo e assim, com sua
extracao, o julgador poderia dispensar qualquer outro indicio ou provas, pois
ela era absoluta. Na perspectiva de que pela dor o individuo poderia se
purificar, confessando conseguiria a redencdo de seus pecados (a heresia
era considerada o pior crime de todos) e assim salvaria sua alma. Para isso,
necessdria uma peniténcia, que dada a gravidade da conduta que havia
confessado, deveria ser bem rigorosa. A peniténcia na grande maioria das
vezes era a pena de morte, que fez das fogueiras da inquisi¢cdo
macabramente famosas.

O inquisidor (que se consubstanciava na figura da Igreja) entdo ndo se importava com
a funcéo probatoria da confissdo ou com os meios a serem utilizados para obté-la.
Efetivamente, a imposicdo da pena em si se estabelecia enquanto pressuposto,
anterior ao verdadeiro “julgamento”, dado que este se dava a partir da intervencéo

divina no ato do suplicio.

A confissdo entdo, de forma muito similar ao que se busca elucidar no presente
estudo, estava relegada a sombra da puni¢cdo em si. A busca da verdade néo se faria
necessaria, posto que a verdade era sabida por Deus, e realizaria o “juizo” acerca

daquele individuo. Bastava aos homens imputar-lhe a pena.
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Portanto, acusava sua culpa o desesperado, que em sua ansia para que o tormento
fisico chegasse ao fim, ou fosse ao menos atenuado por seus verdugos, confessava
qualquer fosse a acusacéao, por mais hediondos os atos e mesmo que nenhum mal

houvessem cometido.

Com a tomada de Constantinopla pelo império turco-otomano e o renascimento
urbano e cultural propiciado pela proliferacdo do comércio nos burgos em meados do
século XV, o periodo conhecido como ldade Média ou ldade das Trevas (termo
altamente debatido nos dias atuais) chegava ao fim, cedendo espaco para o

pensamento iluminista na Europa, nos séculos seguintes.

Mauricio Zanoide de Moraes (2010, p.92) explica a mudanca de paradigma atribuindo
um “vetor de racionalidade” ao entendimento acerca da “presunc¢ao de inocéncia”, aqui
ainda incipiente, mas ja tomada de caracteristicas que viriam a formar a base de

sustentacao do principio até os dias atuais:

Pelo vetor racional empreendido pelo lluminismo na expressao ‘presungao de
inocéncia’ assevera-se a certeza de que a maioria dos homens é honesta e
ndo criminosa e que a reconstrugdo probatéria atinge somente o provavel,
jamais a perfeicdo. Logo, remanescendo a divida sobre o cometimento ou
ndo do crime, o razoavel é manter o estado de inocéncia do individuo, ndo
reconhecer sua culpa, que € excecao a regra. Nasce assim a parémia latina
‘quilibet preasumitur bdnus, donec contrariam probetur’ (qualquer um se
presume bom, até se provar o contrario), e o 6nus da prova, por essa
observagdo da regra dos acontecimentos humanos, ja entéo ficava relegado
a acusacao.

Tal advento, com contetdo altamente permeado pelo ideal de racionalidade e
intimamente atrelado ao método cientifico em voga naquele periodo histérico, pelo
trabalho de filosofos como Bacon e Descartes, péde ser materializado de forma
concreta em um diploma juridico, estampada no artigo 9° da Declara¢édo de Direitos
do Homem e do Cidadao (1789), heranca civilizatéria da Revolugdo Francesa, no
século XVIII (OLIVEIRA, 2019, p.16):

No esteio das ideias iluministas do século XVIlII, a Declaragéo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789), fruto da Revolucéo Francesa, recepcionou o
principio da presungado de inocéncia no seu art. 9% “Todo acusado é
considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispenséavel
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prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser
severamente reprimido pela lei.

Dessa forma, ha o inicio de uma caminhada, que se estende até a atualidade e
caracteriza ainda hoje problema a ser enfrentado pelos operadores do direito no
século XXI: um sistema que se desapega de mais de um milénio de um modelo

inquisitivo e busca o alcance pleno da salvaguarda dos direitos e garantias individuais.

Adentrando o século XX, o préximo diploma de grande relevancia na evolucéo e
afirmacao através da positivacdo do principio da presunc¢do de inocéncia, marcado
por um momento de redefinicdo historica, com o fim da 22 Guerra Mundial, é a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que abarcou, pela primeira vez, um
conteludo que se sustenta as bases da presuncdo de inocéncia até os dias atuais
(OLIVEIRA, 2019, p.17):

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, a Assembleia da Organizacdo das Nac¢bes
Unidas em 1948 constou expressamente o principio da presuncao de
inocéncia na Declaracao Universal dos Direitos do Homem no seu art. 11, §
1°: Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento puablico, no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.

Fato € que tal instrumento foi o primeiro a elencar a obrigacdo de observagado a
presuncao de inocéncia em um cenario internacional. A formacao da Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU) ap6s o fim da segunda guerra, ndo apenas estipulava
condicBes para a paz, como também principios, a serem seguidos pelos paises que a
compunham, influindo inclusive, a partir desse momento, no formas do processo penal

dos paises membros.

Na década de 60, e com a evolugcdo da comunidade internacional e a elaboracdo de
tratados de direito internacional, o principio mais uma vez ganha forma concreta no
importante Pacto de San José da Costa Rica (também conhecido como Convencéao
Interamericana sobre Direitos Humanos), expondo em seu art.8°%, 2, ao tratar das

garantias judiciais:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...]
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No Brasil, consagrado pela primeira vez no art.5°, LVIl da Constituicdo Federal de 88,
mantendo conteudo conforme o que fora concebido e proclamado na Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos (TOURINHO FILHO, 2010, p.90), estabelece o ponto
central da discussdo a ser encarada: enquanto ndo definitivamente condenado,
presume-se o réu inocente (TOURINHO FILHO, 2010, p.91).

Dessa forma, instransponivel a determinacgdo contida na Constituicdo, para que haja
levantamento ou relativizacdo da presuncdo de inocéncia, mesmo que a titulo de
vantagens processuais, sob o risco de se estar colocando em risco a harmonia
hierarquica do sistema constitucional Kelsiano (TOURINHO FILHO, 2010, p.92): “Na
piramide juridica de Kelsen, a Constituicdo ocupa o seu apice Ela € a Lei Maior Assim,
se uma lei ordinaria afronta a Lei de onde provém as demais leis, ela ndo pode ter

eficacia”

Aury Lopes Jr. corretamente aponta para a inefavel dimensédo de importancia da
presuncdo de inocéncia consagrada pela Constituicdo Federal de 88, ao afirmar que
o0 respeito a tal principio serviria como régua de qualidade de um sistema (LOPES JR.,
2019, p.427):
No Brasil, a presun¢éo de inocéncia estd expressamente consagrada no art.
59, LVII, da Constituicdo, sendo o principio reitor do processo penal, e, em
Ultima andlise, podemos verificar a qualidade de um sistema processual
através do seu nivel de observancia (eficacia). Tal é sua relevancia que
AMILTON B. DE CARVALHO afirma que “o Principio da Presungao de

Inocéncia ndo precisa estar positivado em lugar nenhum: é ‘pressuposto’ —
para seguir Eros —, nesse momento historico, da condigao humana”.

Partindo da presente revisdo histérica, analisada a evolugédo do conceito, percebe-se
a intrinseca relacdo da presuncéao de inocéncia com o devido tramite processual,
admitindo-se seu afastamento somente apés julgamento, onde oportunizada sua

defesa da forma mais ampla.

O devido processo legal e investigagdo minuciosa da realidade para o afastamento da
presuncéo de inocéncia, conforme diagnosticado na evolucéo historica exposta, e em

especial com enorme clareza no art.11° da Declaragdo Universal dos Direitos do
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Homem, torna imprescindivel a analise da figura do ANPP e de seu requisito

especifico da confissdo pfara sua celebracao.

Para tanto, antes necessario investigar a formacéo da Justica Negociada, entendendo
a figura da pactuacéo, com foco no processo penal, e seus institutos, para assim
adentrar com mais propriedade no objetivo especifico, qual seja, o Acordo de Nao

Persecucao Penal.

2.2 A JUSTICA NEGOCIADA NO BRASIL

No presente topico, investiga-se os institutos da justica penal negociada, com o
enfoque no ordenamento juridico brasileiro, tracando seu caminho de sentimento
embrionario pelo desejo de efetividade do processo, e a partir de 1988,
esquadrinhando as figuras mais importantes nesse contexto, para que entdo seja
possivel observar com mais cautela a figura especifica do Acordo de Nao Persecuc¢éo

Penal, uma das espécies do género, e que também trouxe muitas inovacoes.

Tudo isso, ressalta-se jA neste momento, sem imiscuir-se em detalhamentos
aprofundados acerca de cada um. O intuito € a compreensao da expansdo do que
hoje compreende-se como a justica penal consensual (como se demonstra na figura
do plea bargain nos Estados Unidos) (CARVALHO; OLIVEIRA, 2021, p.119), como
um todo, averiguando suas peculiaridades, sob o risco de escapar-se ao objeto de
estudo analisado.

2.2.1 Antecedentes Historicos

O legislador constituinte, na Carta Magna de 88, adotando sistematicas e
interpretacdes pungentes a época, no ambito internacional, estabeleceu na CF/88 o
horizonte da solugdo consensual dos conflitos, reservando o espago conflitivo
tradicional para os crimes de maior potencialidade ofensiva, como certeiramente

pontua Sérgio Turra Sobrane (2001, p.71):

Instituiu-se, dessa forma, outra via para a solucdo dos conflitos derivados de
delitos de menor potencial ofensivo, a qual deve dar-se de acordo com as
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premissas do principio da oportunidade, quando existente o consenso entre
0 acusador e o acusado. Evita-se a imposi¢cdo de sancdes restritivas da
liberdade para as infracdes de baixo poder ofensivo, uma vez que a detencéo
ndo cumpre adequadamente as funcdes da sancdo penal e acaba
incrementando a criminalidade

Dessa forma, entendeu-se a partir dessa nova perspectiva da (des)necessidade da
punicdo maxima estatal, em um direito penal ja alocado em um lugar de ultima ratio,
em que o0 consenso deveria entdo reger e ser se tornar caminho mais indicado para

lidar com a pequena e média criminalidade (SOBRANE, 2001, p.71).

Portanto, o individuo, através de um mecanismo conciliatorio, tem a autonomia de sua
vontade figurando em papel central para que possa usufruir de procedimento
abreviado e outras vantagens em relacdo a uma persecucdo penal tradicional
(SOBRANE, 2001, p.72).

Porém, frisa-se desde ja que ndo deve ser aferida a inconstitucionalidade ou ndo dos
mecanismos que permitem o afastamento de garantias do acusado (como na
imposicdo da confissdio no ANPP) a partir de uma visdo que considera
monoliticamente a autonomia da vontade, sob pena de esta ser alcada a patamar
superior as proprias garantias constitucionais a serem observadas.

Ada Pellegrini aponta importantes marcos anteriores a Constituicdo de 88, que
indicavam a tendéncia de disponibilidade da ac&do penal, e invasdo da ideia de
abertura a vias conciliativas, que utilizavam como referencial as mesmas justificativas
depois adotada pelos institutos p6s-88 de consenso no processo penal: a participacao
do individuos afetados e a economia de energia e atencdo do judiciario para casos
graves em que sua presenca era necessaria, em um novo mundo de demandas
crescentes (GRINOVER, 1999, p.30):

Ao lado disso, vinha-se sedimentando a tendencia rumo a revitalizacdo das
vias conciliativas, pela possibilidade nelas inerente de alcangar uma solucéao
gue néo visasse apenas decidir sobre o conflito, de modo autoritario, mas que
se preocupasse com a lide social, mais ampla do que aquela levada aos
tribunais, permitindo chegar mais perto da pacificacdo social. [...]

E a propria imagem do Poder Judiciario devia ser resgatada, consentindo-lhe
dedicar-se prioritariamente as infrac6es penais mais graves, que realmente
estdo a exigir toda sua atencéo. Nem se pode olvidar, como outra poderosa
tendencia, a preocupacdo com a vitima, até entdo pouco valorizada, senao
esquecida, pelo sistema penal-processual, quando, na verdade, em sua
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satisfacao - civil ou penal - se concentram os anseios da sociedade. Tudo
isso, em Ultima andlise, inseria-se nas poderosas tendencias rumo a
deformalizagéo do processo - tomando-0 mais simples, mais rapido, mais
eficiente, mais democratico, mais préximo da sociedade - e a deformalizagao
das controvérsias, tratando-as, sempre que possivel, pelos meios alternativos
gue permitem evitar ou encurtar o processo, como a conciliagao.

Dentre destacaveis iniciativas, relembra a célebre doutrina de figuras como a Lei
7.244/84, que tratava de “pequenas” causas civeis e as desburocratizava; o
Anteprojeto de Cédigo de Processo Penal de José Frederico Marques, que previa
pagamento de multa que possibilitava a extingdo da culpabilidade do acusado. Além
dessas, iniciativas estrangeiras, como o Cadigo de Processo Penal Portugués que
permitia ao MP requerer ao Tribunal a substituicdo por pena de multa ou alternativa,
requerendo ainda, indenizagéao civil a vitima (GRINOVER, 1999, p.30-31).

E com surgimento nesse terreno fértil a conciliacdo e composi¢cao na seara penal, a
Constituicdo Federal de 88, em seu art.98, |, determinou a criacdo de Juizados
Especiais, norma programética que seria entdo materializada através de Lei Federal,
que se incorporou através da Lei 9.099/95, sendo dada vida a um sistema, que,
segundo Grinover (1999, p.35): “ndo se contentou em importar solu¢cdes de outros
ordenamentos, mas - conquanto por eles inspirado - cunhou um sistema proprio de

Justica penal consensual que n&o encontra paralelo no direito comparado.”

2.2.2 Institutos da Justica penal negociada no Brasil

2.2.2.1 A Transacao Penal

Neste momento, analisa-se a figura que atualmente encontra-se delineada pelo art.76
da Lei 9.099 (Lei dos Juizados Especiais) e também evidenciado no art.98, I, da
CF/88.

Analisando a transacdo e a possibilidade de uma afericdo mais tecnicista de seu
conceito, tendo em vista que o ordenamento juridico patrio resta, ao que importa,

silente em relacdo ao mesmo, deve-se apoiar na conceituagéo civil do instituto da
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transacdo, como revelada pelo art.1025 do Caddigo Civil de 2002 (SOBRANE, 2001,
72-73).

Portanto, a aproximacao de uma definicdo a ser dada para a transagéo penal constitui-
se incialmente da seguinte forma, ao resgatar o direito civil como base de formulacéo
(SOBRANE, 2001, p.74):

E preciso que o conceito a ser delineado de transacgéo penal contenha o
mesmo objetivo do Direito Civil, consistente no propdsito de prevencéo ou
extingdo do litigio, mediante concessfes reciprocas. Nesse sentido, o
Ministério Publico e o autor do fato, ao acordarem acerca de uma proposta
de aplicacdo da pena, estardo abdicando reciprocamente de direitos
inerentes a cada um, objetivando prevenir ou extinguir um litigio.

Quanto a sua finalidade, portanto, estaria apoiada em uma base de carater duplo, qual
seja, a prevencéo da lide ou extingdo daquelas ja em curso, sendo no segundo caso

a composicao realizada apés formada relacao juridica processual, pés-dendncia.

Ada Pellegrini Grinover leciona que a transacdo penal estaria balanceada pela
incerteza do resultado do processo, sendo que essa levaria as partes a cessodes
mutuas (GRINOVER, 1999, p.89).

Unindo-se as duas perspectivas, tem-se claro que assim como na transacao civil,
entdo, a transacdo penal estara guiada pela concessdo mutua pela prevencdo ou
extingdo do litigio, diferenciando-se apenas os direitos objeto das concessdes

reciprocas, ndo presentes na esfera civel.

Quando colocada em foco seu carater preventivo, podemos observar que a legislacao
previu procedimento preliminar, mesmo quando ja existente a acao penal, instaurado
o litigio, realizada quando ja oferecida a denuncia e antes da instrucdo (art.79 da Lei
9.099/95), podendo o Ministério Publico realizar novamente a proposta, sendo porém,
sempre judicial, dado que a lei de regéncia exige a presenca do magistrado para que
sejam salvaguardadas as garantias fundamentais e livre manifestacdo, homologando
o acordo (SOBRANE, 2001, p.75).
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Dessa forma, € possivel que se estabeleca sua definicdo da forma como desenhada
por SOBRANE (2001, p.75):

Assim, a transacéo penal pode ser definida como o ato juridico através do
qual o Ministério Publico e o autor do fato, atendidos os requisitos legais, e
na presenca do magistrado, acordam em concessdes reciprocas para
prevenir ou extinguir o conflito instaurado pela pratica do fato tipico, mediante
0 cumprimento de uma pena consensualmente ajustada

Quanto aos seus requisitos genéricos, podemos definir também uma biparticdo, que
esta, colocando de forma sucinta, balizado por 2 requisitos basicos: incerteza do
direito/pretensado e reciprocidade de concessfes, importadas da doutrina civilista e

importadas ao direito penal sem quaisquer limitacdes.

Quanto ao primeiro requisito, basta a incerteza subjetiva, a duvida, “no espirito dos
transatores”, acerca do direito material, € ndo aquela voltada a aspectos técnicos-
processuais que acarretariam em acolhimento ou ndo da pretensédo, remetendo a
doutrina de Caio Mério da Silva Pereira (1990, p.180).

Enquadrada na perspectiva penal, entdo, figura-se a incerteza na transagao enquanto,
no “direito duvidoso” (SOBRANE, 2001, p.77):

O direito duvidoso é o que diz respeito ao cometimento ou ndo do delito por
parte daquele que foi indicado como autor do fato, se é ou ndo responséavel
pela ofensa ao bem juridicamente tutelado pela lei penal e se as provas seréo
suficientes para a demonstracéo dessa responsabilidade. Pode ser resolvida
a ddvida com a instaurac¢é@o do processo (litigio), ao qual estaria o autor do
fato submetido até que se chegasse a conclusao final, que poderia culminar
na condenacéo ou absolvigéo.

JA em relacdo ao segundo, ndo se faz necessario que sejam concessdes
equivalentes, mas devem ser identificadas. Quanto a possibilidade que uma das
partes conceda mais que a outra, assinala Sobrane (2001, p.77): “O importante € que
o sacrificio reciproco exista para que ndo se tenha apenas a desisténcia ou a renuncia

do direito ou da pretens&o, em que ocorre apenas a vontade de uma das partes”.

Dessa forma, o dominus litis, atribuicdo do Ministério Publico, é entdo voluntariamente
abdicado, como o é (em certa medida e de forma tutelada) certos direitos do suposto

autor do fato (destacado o devido processo legal), cedendo espaco ao ambiente
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consensual. Ha de se frisar que ao individuo, é garantida a possibilidade de recusa a
proposta de transacgéao, sendo ela independente de qualquer justificacdo. (SOBRANE,
2001, p.78).

Ao falarmos dos requisitos especificos, temos que a Transacéo Penal é destinada a
crimes de menor potencial ofensivo, aqueles cuja pena maxima cominada nao seja
superior a 2 (dois) anos, ou contravencdes penais (artigo 61, Lei 9.099/95), onde o
individuo antecipa o cumprimento de pena restritiva ou aplicacdo de multa em face

das ja citadas concessf6es mutuas.

Também ndo poderéa o autuado: 1) ostentar condenacgéo a pena privativa de liberdade,
por sentenca definitiva; 2) ter sido beneficiado anteriormente nos ultimos 5 (cinco)
anos (contumacia); 3) possuir maus antecedentes e ma conduta social (aspectos

subjetivos). Todos 6bices impostos pelo art.76, 82° da Lei 9.099/95.

Importante ressaltar a impossibilidade de sua aplicagdo aos crimes descritos na Lei
Maria da Penha, por for¢ca da Sumula 536 do Superior Tribunal de Justica (STJ), assim
como ocorre em outro instituto que sera posteriormente analisado, a Suspensao

Condicional do Processo.

Por fim, e resgatando o objeto a ser estudado, podemos tracar breves paralelos entre
0 presente instituto e o ANPP, no intuito de, compreendendo melhor o primeiro,

alcancar panorama mais completo do segundo, ao confronta-los.

Diferenciam-se, em primeira vista e mais notoriamente, a partir da leitura livre do
art.28-A do CPP, na pena minima, onde a infracdo no ANPP deve ser inferior a 4
(quatro) anos, sem violéncia ou grave ameaca e, aqui destaca-se por ser fulcral a
presente inquiricdo: ha necessidade de confissao formal e circunstancial, o que nao

se exige na Transagao.

Também no fato de que podem ser exigidas do individuo, no ANPP, cumulativa e
alternativamente, certas condicfes, estampadas nos incisos da cabeca do Art.28-A,
CPP.
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Quanto as suas similaridades, evidenciam-se principalmente no fato de ndo constar
na certiddo de antecedentes como um de seus principais fatores atrativos (Art.28-A,
812°, CPP) e néo ter sido beneficiado nos ultimos 5 (cinco) anos (Art.28-A, §82°, lll,
CPP).

Fato é que o ANPP tomou as bases da Transacdo Penal e a ergueu em um
instrumento mais especifico e complexo, como se nota, por exemplo, quando
vislumbrada a disposicdo expressa dos efeitos de seu descumprimento, evitando
assim discussfes doutrinarias revolvidas acerca do tema, sobre sua execucdo ou
posterior oferecimento de denuncia, como os embates propostos entre Ada Pellegrini
(constitui titulo executivo) e Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly (ndo
constitui titulo executivo) (SOBRANE, 2001, p.104-105).

2.2.2.2 A Composicéao Civil dos Danos

Outra figura presente na Lei dos Juizados Especiais, a composicao civil dos danos,
estd presente em seus artigos 74 e 75, é instrumento trazido pela sistematica dos
juizados para a valorizagdo da participacdo da vitima no processo penal, tendo em
vista abrir caminho a possibilidade de que se forme titulo executivo judicial de
composicao de danos civis entre autor e vitima, sendo o mesmo passivel de execucao

no juizo civel posteriormente.

Entéo, possibilita que o enfoque de uma composicdo no ambito penal esteja também
preocupado, e nesse caso como tematica central da prépria composicdo, com a
efetiva reparacdo de danos materiais/morais causados a vitima, com sua efetiva
participacdo, de forma mais célere, ndo se atendo a efetivacao do jus puniendi estatal

concentrado apenas no autor do ilicito penal.

Ada Pellegrini afirma que em relagdo ao seu conteudo, comporta composi¢cdo
meramente parcial, mas que importara, da mesma forma, na renuncia ao direito de
representacao ou queixa (GRINOVER, 1999, p. 130):
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A composicao dos danos civis pode ser parcial. Embora a transacéao civil implique, via
de regra, quitacdo reciproca, € possivel que haja nela a reparticdo entre danos
materiais (imediatamente compostos) e danos morais (a serem apurados no juizo
civil). A quitagdo poderd, assim, ser parcial, ressalvada a controvérsia sobre os danos
morais. Mas a composicao, conquanto parcial, dos danos civis importara, de qualquer
modo, na renuncia ao direito de representacdo ou queixa, com a consequente

extingdo da punibilidade.

Dessa maneira, de suma importancia ressaltar o que constata Sérgio Turra Sobrane
em relacdo a diferenca de tratamento dispensado pelo Cédigo Penal e pela Lei
9.099/95 acerca da tematica da reparacao do dano civil. No que diz respeito ao CP,
assevera de forma didatica (SOBRANE, 2001, p.51):

A tbnica da legislacéo penal esta direcionada em ter a reparacédo do dano
como causa atenuante da pena ou como condi¢éo para concessao de algum
beneficio, sempre ressalvando a justificativa de impossibilidade de reparacéo
pelo agente.

A reparacdo do dano, quando verificada, ndo operava qualquer efeito
contundente no plano da punibilidade, a ndo ser nos casos de caracterizacao
de arrependimento posterior (art.16 do CP), ainda assim quando satisfeito até
o recebimento da denincia ou da queixa e apenas como causa de redugdo
da pena. Independentemente da natureza ou gravidade do crime, que poderia
desencadear uma decisdo condenatéria ou absolutéria, ou ainda culminar
com o reconhecimento da prescrigao.

Porém, a guinada propiciada pela Lei 9.099/95 trouxe nova relevancia aos interesses
de reparacao da vitima, que ndo atento apenas a persecuc¢ao penal, poderia o Estado
valorizar os interesses daquele que efetivamente fora prejudicado, através de uma
proposta despenalizadora, atendendo dois interesses simultaneamente. Sobre a

mudanca, prossegue Sobrane (2001, p.52):

Alterando essa perspectiva, a Lei 9.099/95 valorizou a participa¢édo da vitima
no processo penal, permitindo que o juiz criminal, na audiéncia preliminar,
promova a conciliagdo das partes em relacdo aos danos causados pela
infracdo de menor potencial ofensivo, atribuindo efeito de titulo executivo a
senten¢a que homologa a composigéo dos envolvidos (autor do fato e vitima)
e possibilitando seja executido no juizo civel (art.74, caput). A par dessa
novidade, consistente na invocagdo do juiz criminal para que se preocupe
com aspectos materiais da infracéo, erigiu-se a composicdo dos danos civis
como medida despenalizadora.
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Portanto, afeta aos crimes de menor potencial ofensivo e com vistas a valorizacao da
reparacao da vitima na composicao realizada em audiéncia preliminar, a composi¢cao
do dano deve ser reduzida a termo e homologada por juizo, passando a ter eficacia
de titulo que podera entdo ser executado no juizo civel (Art.74, caput, Lei 9.099/95).

Quanto ao seu efeito de afastar a pena, este reside na rendncia tacita do direito de
queixa ou representacdo. Relembre-se ainda, célebre entendimento de Ada Pellegrini
Grinover (1999, p.121): “ha apenas exigéncia da transagc&o acerca dos danos
materiais, podendo ser parcial, para a ocorréncia da causa extintiva de punibilidade,

em vista do contentamento do individuo com a composi¢cao de apenas parte do dano”

Exige-se que se constitua em crime de acdo penal de iniciativa privada ou de agao
penal publica condicionada a representacao, para que opere seus efeitos de extin¢ao
da punibilidade (Art.74, paragrafo Unico, Lei 9.099/95).

2.2.2.3 A Suspensao Condicional do Processo

Trata-se a suspensédo condicional do processo do instrumento previsto no art.89 da
Lei 9.099/95, cominado com o art.77 do Cédigo Penal (suspenséo da pena).

E direcionada a crimes com pena minima cominada n&o superior a 1 (um) anos, desde
gue o acusado nao esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado por outro
crime, devendo ser analisados ainda os requisitos da suspenséo da pena, contidos no
art.77 do Caodigo Penal (CP).

Portanto, além das exigéncias genéricas do art.77, CP, a Lei 9.099/95 acresce outros
3 pressupostos a outorga da suspensédo condicional do processo: quantificacdo da
pena minima cominada nao superior a 1 (um) ano; inexisténcia de outro processo em
andamento; e inexisténcia de condenacao anterior por outro crime (SOBRANE, 2001,
p.62).

E necessario também que néo se confunda com a figura do sursis, onde nesse ultimo,
h& instrucdo processual, sendo suspensa a execuc¢do da pena (GRINOVER ,1999,
p.233):
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Numa primeira aproximacdo ao instituto, impde-se desde logo salientar que
a suspenséao regulada na mencionada lei ndo se confunde com o sursis

(suspensao condicional da execucdo da pena), que € instituto tradicional
entre nos. Neste Ultimo instaura-se o processo, realiza-se a instrucéo e no
final o juiz, caso venha a condenar o acusado, pode suspender a execucao
da pena. Presentes os requisitos legais (art. 77 do CP), suspende-se a
execucdo da pena privativa de liberdade por um determinado periodo,
durante o qual o condenado cumpre algumas condi96es. Expirado o prazo
sem ter havido revogacgéo, extingue-se a pena que estava suspensa.

Na figura aqui analisada, suspende-se, verdadeiramente, o0 processo em si. Portanto,
fora cunhado o termo sursis processual, devidamente conceituado por Ada Pellegrini
(GRINOVER, 1999, p.234): “O que temos, em sintese, em termos conceituais, é a
paralisagéo do processo, com potencialidade extintiva da punibilidade, caso todas as
condi¢des acordadas sejam cumpridas. durante determinado periodo de prova.”

Presentes os requisitos, em relacdo ao efeito da suspensédo (SOBRANE, 2001, p.61):

O processo ficara suspenso pelo prazo de dois a quatro anos, em cujo
periodo o acusado devera submeter-se ao cumprimento das condi¢des legais
(reparacéo do dano; comparecimento mensal, pessoal e obrigatério, em juizo
para justificar as atividades; proibicdo de frequentar determinados lugares e
de ausentar-se da comarca sem autorizagao judicial) e de outros que poderéo
ser fixadas pelo juiz (art.89, 81°).[...]

Decorrido o lapso temporal fixado sem incidéncia de qualquer motivo de
revogacao, serd declarada extinta a punibilidade do agente (art.89, §5°).

A pena minima cominada se estabeleceu na quantidade descrita pela lei por pura
politica criminal, devendo ser levada em consideracdo as causas de aumento e
diminuicdo da pena, com a aplicacdo do redutor maximo e exasperacdo minima

previstas, observada a imputa¢édo constante da denuncia (SOBRANE, 2001, p.62).

Feita essa observacao, resta fixar que sua abrangéncia alcanca néo apenas os delitos
dos Juizados Especiais como também os Justica Comum e Especial, sendo
compativel também com aqueles que possuem como competéncia originaria o
Tribunal de Justica (SOBRANE, 2001, p.64).

Quanto ao seu momento de incidéncia, é figura que foge a regra, a mitigacdo da
obrigatoriedade ocorre somente ap0s o ajuizamento da acéo penal (SOBRANE, 2001,

p.64): “O Ministério Publico continua vinculado ao oferecimento da denuncia, mas, em
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seguida, podera abrir mao da instrucédo criminal, caso o acusado aceite a suspensao

e concorde com o cumprimento das condi¢cdes propostas.”.

Grinover traz ainda critica acida em relagdo ao legislador dos juizados especiais,
apontando que a lei teria sido demasiadamente “lacénica” no que diz respeito a um
dos mais importantes e revolucionarios institutos penais da atualidade com apenas
um artigo (o art.89) (GRINOVER, 1999, 234).

Portanto, percebe-se enorme similaridade entre os institutos até agora observados,
sendo a confissdo, requisito inexistente em todas elas, com a suspenséo condicional
do processo se distinguindo precipuamente no que diz respeito a inversao da l6gica
do momento da mitigacéo da obrigatoriedade.

2.2.2.4 A Colaboracéo Premiada

A colaboracdo premiada se trata do instrumento disciplinado através da Lei
12.850/2013, conhecida como Lei das Organiza¢cfes Criminosas, sendo centro de
grandes e acalorados debates juridicos ap6s ganhar notoriedade nacional com a
deflagracdo de diversas operacBes envolvendo organizacdes criminosas, e em

especial caso, a “Lava Jato”, deflagrada em 2014.

A deciséo de trata-la por ultimo se da devido & dois motivos, significativos a pesquisa:
em primeiro, por conta da presenca da confissdo em seus requisitos, ponto tocante

ao ANPP, e gque sera tratado ao fim do tépico.

Em segundo, por questéo concernente a propria estrutura textual: trata-se do instituto
mais complexo e diferente dos demais, demandando um pouco mais linhas e

estruturagao.

Independentemente da perspectiva pela qual se encare o instituto, havera discussdes

a serem travadas, 0 que ndo constitui o intuito deste capitulo.
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Em verdade, busca-se apenas tracar aspectos importantes, e de relevancia ao estudo,
principalmente no que diz respeito a confissdo como pressuposto da colaboracéo,

sem exaurir o tema ou adentrar em questdes controversas.

Trata-se de meio de obtencao de prova, como define o Manual editado pela ENCCLA
- Estratégia Nacional de Combate a Corrupcéo e a Lavagem de Dinheiro, que visa
alcancar informacdes sobre organizagdes criminosas ou atividades delituosas, por
meio da cooperagcdo com pessoa suspeita de envolvimento, tomando por parametros
de atenuacdo da punicdo a relevancia e eficacia das informacdes prestadas
(MANUAL, 2014, p.2).

Ou seja, em de pronto ha de se pontuar o profundo aspecto probatdrio presente nesse

instituto, que é decididamente um meio/ferramenta de consecuc¢éo de prova.

Como muitos outros institutos de justica negocial, a Colaboracéo Premiada foi sendo
trazida para a realidade brasileira a partir do estudo de direito comparado, realizado
por juizes que se encontram diante de processos envolvendo organizacdes
criminosas (DIPP, 2015, p.9):

A “delagao premiada”, € denominagao popular da chamada colaboragao
premiada instituida pela Lei n® 12.8501 , de 2 de agosto de 2013, e fruto de
progressiva formalizacdo pelos magistrados de competéncia criminal ao
longo de varios anos no trato da criminalidade organizada, tanto na area
federal quanto na justica estadual com inspiragdo no direito comparado. Para
esse efeito, os juizes foram elaborando conceitos e procedimentos a partir
das necessidades da préatica processual que permitissem a adogcdo de
colaboracdo negociada entre acusacdo e defesa a respeito de condutas
criminosas ou ilicitos penais de acentuada gravidade, praticados por
organizacgao criminosa ou através dela.

Seu ambito de atuacdo esta definido no art.1°, definindo organizacdo criminosa,
investigagéo criminal, meios de prova, entre outros conceitos atinentes as diretrizes

gerais de interpretacéo e delimitacdes de direito material e processual importantes.

Em termos genéricos, podemos estabelecer seus requisitos como sendo: 1) a
voluntariedade da manifestacdo de vontade (art.4°, caput e 87°, IV); 2) assisténcia
integral do defensor em todos os atos de negociacdo (art.4°, 815°); 3) renuncia do
direito ao siléncio na prestacdo dos depoimentos (art.4°, 814°); 4) confidencialidade
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do acordo (art. 3°-B, caput); 5) analise e homologacéao por juiz competente (art.4°, 87°)

e 6) a efetividade da colaboracéo e seus resultados (art.4°, incisos | a V).

Cabe neste momento, para fins de informacdo acerca do instituto, e até para néo
menosprezar figura processual tdo complexa quanto a presente, revelar que a
doutrina se debruca acerca de diversos outros requisitos e exigéncias da lei, tendo em
visto sua complexidade e variagdo de interpretacdes, tanto doutrinarias como judiciais.
(BOMBARDELLI, 2019, p.13).

Porém, também cabe delimitar a analise a uma circunferéncia que ndo escape a
proposta aqui estabelecida: a exploragao de institutos conexos ao ANPP, com o intuito
de tracar as diferencas e similaridades a partir da investigagcéao de suas peculiaridades

gerais.

Desse modo, no que mais diz respeito ao tocante do presente tema de estudo,
necessaria breve analise acerca da confissdo enquanto elemento constitutivo
essencial da delacdo e em que ponto tal confissdo se diferencia daquela presente no

ANPP, e os contornos relevantes de tal diferenca.

Em primeiro lugar, como ja dito e aqui se faz de extrema importancia ressaltar: a
Colaboracdo Premiada trata-se “meio especial de obtencdo de prova — técnica
especial de investigacdo" (MASSON, 2020, p. 166). Dessa forma, evidente que a
figura da confissdo se dard enquanto elemento de extrema necessidade e

importancia, o que ja difere em principio sua existéncia nesse instituto e no ANPP.

Ou seja, é forma de “potencializagcdo da persecugao penal”, assim como bem afirma
Bombardelli, objetivando resultados determinaveis, no que a confissao aqui assume
fito de evidente ferramenta investigatoria, 0 que é essencial para a compreensao da
diferenca da exigéncia no Acordo de N&o Persecucao Penal, e que se faz de suma
importancia estabelecer neste momento (BOMBARDELLI, 2019, p.174).

Lembra-se, nesse ponto, que a colaboracdo premiada tem por finalidade a
potencializacdo da persecugdo penal, cujos resultado perseguiveis sao
minimamente especificados na lei 12.850/13, artigo 4°, nenhum deles
resumindo-se a confissao do colaborador.
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Esse aspecto toma especial contorno, quando da analise da irrelevancia da confisséo
como requisito do ANPP, assunto complementar a inconstitucionalidade de sua
exigéncia e que apenas a escancara, e serd tratado em tdpico especifico,

posteriormente.

Assume-se entéo, que a confissao, como elemento central ao instituto da colaboragéo
premiada, 14 se justifica plenamente, por estar em consonancia com o0s objetivos
perseguidos. Assevera-se mais uma vez: trata-se de ferramenta de artificio de

aquisicao de prova. Como poderia sé-lo sem a exigéncia clara da confissdo?

Pressuposto que, ao trazer informacgfes, até entdo desconhecidas, que possam
revelar detalhes como: estrutura hierarquica da organizacdo criminosa, identificacéo
de demais coautores, divisdo de tarefas da organizag¢ao criminosa, dentre outros do

género, o individuo deva confessar participacdo em primeiro plano.

Ha de se focar em 2 motivos para a sua existéncia e constitucionalidade, que devem
permanecer em mente quando confrontada a mesma existéncia no instituto do ANPP
(BOMBARDELLI, 2019, p.175):

Assim, resta questionar se a finalidade investigatéria da colaboracao, por
outro lado, seria atendida prescindindo-se da confissdo do colaborador. A
resposta é totalmente negativa, por, ao menos, duas principais razdes.

Primeiramente, a importancia especial das informacbes advindas de
colaborador tem por base a circunstancia de ele ter se envolvido com os atos
criminosos sobre os quais traz detalhes. Dessa forma, prestar informacdes
Uteis a persecucao penal ao mesmo tempo em que se nega ter participado
dos fatos informados faria com que suas declaragdes tivessem o mesmo valor
de qualquer noticia de crime ou de simples testemunho, ndo fazendo jus a
sanc¢Bes premiais. Em segundo lugar, mas ndo menos importante, constata-
se que o legislador realizou uma ponderacgéo entre a liberdade no manejo,
por parte do imputado, desse instrumento defensivo e, do outro lado, a
protecdo a liberdade de eventuais delatados, bem como a tutela da eficiéncia
da persecucao penal.

Entdo, Bombardelli arremata a questdo da imprescindibilidade da presenca da
confissdo em uma base que se revolve em duas finalidades: corroboracdo das
informacdes, tendo em vista seu nivel de importancia para a investigacdo, néo

devendo correr o risco que se equipare a mero testemunho e 2) desincentiva
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colaboracdes irresponsaveis ou maliciosas, que atrapalhariam a persecucédo penal
(BOMBARDELLI, 2019, p.176).

Portanto, dai sua necessidade cabal, e também dai sua justificacdo, que sempre
retornam ao carater essencial do préprio instituto: meio de consecucéo de prova, 0

gue o ANPP né&o se propde a ser.
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3 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Antes de ser realizado o tratamento acerca da inadequacdo da confissdo presente
nos requisitos do Acordo de N&o Persecucao Penal, objeto central de pesquisa, tem-
se em mente ser necessaria a exposi¢cao de alguns conceitos basicos que circundam
0 instrumento, analisando em um primeiro momento 0 seu conceito e natureza
juridica, partindo entéo para a exposicao de seus requisitos (dentro dos quais esta a

confissdo) e procedimento.

Por fim, cabera também a investigacdo a respeito de outras criticas e desafios que
cercam o ANPP, montando uma estrutura sdélida para a afericdo de suas falhas
engquanto modelo consensual. Dessa forma, prepara-se o terreno para que a critica
central ao presente estudo seja realizada sem rodeios argumentativos e de forma

objetiva.

3.1 BREVE DIGRESSAO HISTORICA DO PROCESSO LEGISLATIVO

Para que seja estruturado um conceito para o ANPP, ha de se realizar, previamente,
uma pequena incurséo acerca de seu processo historico legislativo, analisando fontes

e 0 caminho percorrido.

Para tanto a andlise critica de Leonardo Schmmit de Bem e Viviane de Aquino de Bem
sera essencial para as fundacdes desse entendimento, sondando fontes anteriores a
Lei 13.964/2019, que introduziu a atual formatagédo do ANPP.

A primeira aparicao de figura que se remete ao Acordo de Nao Persecucéo Penal se
deu a partir de regramento de natureza administrativa, no ambito da Resolucdo n°
181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).

No que se refere a justificativa de sua existéncia, podemos observar fundamentagéo
relacionada a: celeridade na resolugdo de casos menos graves, priorizagdo de
recursos financeiros e humanos do MP e do Poder Judiciario voltados a casos mais
graves e a reducdo de efeitos sociais prejudiciais da pena, com consequente

desafogamento de estabelecimentos prisionais. Todas essas consideragdes
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realizadas pelo entédo Presidente do CNMP, Rodrigo Janot (DE BEM, L.; DE BEM, V,
2022, p.102).

Em relacdo ao seu texto, apontam-se 4 (quatro) diferencas essenciais em relacao
comparativa do regramento administrativo e da Lei 13.964/2019 (DE BEM, L.; DE
BEM, V, 2022, p.102-103):

Embora nédo haja coincidéncia na narrativa, no geral, ha quatro diferencas na
regra-base do acordo: primeiro, embora ja prevista a necessidade de
confissdo pelo investigado, o legislador alterou sutiimente o que se confessa
(antes era circunstancialmente, agora € circunstanciadamente); segundo, o
fato de o legislador néo ter restringido a pratica da infracdo ao emprego de
violéncia ou grave ameacga a pessoa, como ditado pelo CNMP, € indiferente
, porque as acepc¢des ordinarias ou 0s conceitos universais das expressodes
em destaque também significam agressdo fisica ou psicolégica contra
pessoa, terceiro, o legislador tratou como requisito positivo a necessidade e
a suficiéncia do acordo para fins de reprovagcédo e prevencdo do crime, ao
passo que o regramento administrativo exigia uma valoracao negativa (art.18,

“,

§1°, IV); quarto, na Lei as condigbes devem ser ajustadas cumulativa “e
alternativamente, enquanto na Resolucdo n° 183/2018, o disjuntivo “ou”
intermediava os termos.

Portanto, quanto a regra base, houveram mudancas significativas do texto
administrativo para o legislativo, inclusive com a manutencdo da quantidade minima
de pena cominada (minima inferior a 4 anos), devendo ainda serem citadas sobre as
condicdes as seguintes alteracbes do texto de lei: exclusdo da regra que excluia o
acordo se o dano causado superasse determinado patamar, necessidade de que o
investigado ndo tenha se beneficiado por ANPP, Transacdo Penal ou Suspensao
Condicional do Processo (DE BEM, L.; DE BEM, V., 2022, p.106-107).

Entdo com base no j4 existente, e proeminente, texto administrativo desenhou os
contornos que viria a ser o instituto, foi apresentado Projeto de Lei (PL) que buscou a
introdugcé@o de regras na legislacéo brasileira sobre o ANPP, tendo como raiz um
esforco de trabalho criado pela Presidéncia da Camara dos Deputados e presidido
pelo Ministro do STF Alexandre de Moraes. Utilizou-se, a época, de um
“aproveitamento” da estrutura destinada as audiéncias de custddia, onde MP e a
defesa elaborassem acordo com medidas restritivas de direitos, sendo posteriormente
homologado pelo judiciario (DE BEM, L.; DE BEM, V., 2022, p.74).
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Foi entdo criado o GTPENAL, onde a analise de mudancas e consequéncias nas
alteracdes legislativas levou ao apensamento de diversas outras iniciativas similares,
como o caso da PL n° 882/2019, onde apds grandes debates, restou estabelecido que
uma nova uniformizacdo das proposi¢cdes apresentadas, surgindo entédo a figura da
PL n° 6.431/2019, que se materializaria na Lei n° 13.964/2019 (popularmente
conhecido como “Pacote Anticrime”), génese do ANPP atual (DE BEM, L.; DE BEM,
V., 2022, p.74).

Apesar da breve digresséo temporal acerca do contexto administrativo e legislativo de
seu surgimento, o que deve ser mantido em mente na investigacao da concepcao do
ANPP no presente enfoque é a rapidez com que a novidade legislativa foi introduzida,
através da ansia em encontrar solu¢des para um problema complexo, qual seja: o

crescimento carcerario e as mazelas do atual sistema punitivo brasileiro.

Fato é que tudo se deu de forma extremamente desarrazoada, de maneira
extremamente impulsiva, contando ainda com um periodo de vacatio legis
demasiadamente reduzido, o que em muito prejudicou sua maturacao teorica e criou
diversos problemas (DE BEM, L.; DE BEM, V., 2022, p.74):

Como o legislador foi bastante precipitado quanto a intencéo de ver vigentes
as novidades legislativas decorrentes do Pacote Anticrime, entre elas a do
acordo de nado persecucdo penal, pois absolutamente exiguo o prazo de
vacéancia, limitado em trinta dias, a construgdo teorica do instituto se realiza
ao mesmo tempo em que se verifica sua incidéncia pratica.

Sendo assim, procede-se entdo a analise de seus aspectos técnicos, para que ao
final sejam expostos o0s a problematica central aqui contida.

3.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Para conceituar o Acordo de Nao Persecucao Penal, oportuna é realizar sintetizada
regressdo a solugdo consensual penal no Brasil. As demandas interminaveis e
morosidade excessiva do processo penal levaram a necessidade da implementagéo
de um sistema mais eficiente, adotando uma mudanca relativa a classificacdo das
infracdes leves e graves (MARTINELLI; DA SILVA, 2022, p.54).
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Assim, entendia-se uma necessidade de cisdo da energia e concentracdo despendida
no esforgo estatal da persecugao, onde as infragdes “leves” se adequariam a solugdes
pela via conciliativa, para que entdo o estado pudesse focar as “graves”, por uma
questdo de aumento na demanda e complexidade, inerentes a sociedade que agora
era muito maior que em tempos passados, demandando solu¢des penais mais céleres

em certas searas.

Nesse diapasao, importante entdo que se esclareca o evidente carater despenalizador
presente nos institutos afins ao ANPP, sendo o ponto de convergéncia que diferencia
em especifico a Transacdo Penal e a Suspensdo Condicional do Processo:
(MARTINELLI; DA SILVA, 2022, p.55): “Portanto, indubitavelmente ha de se
reconhecer o papel fundamental e pioneiro exercido pela Lei n® 9.099/1995, que é,
desde sua edigdo, um importante mecanismo de desencarceramento.”, da
Colaboracéao Premiada (MARTINELLI; DA SILVA, 2022, p.55):

Assim, em contraponto as medidas despenalizadoras abordadas acima, a
“colaboragdo” mantém a necessidade de um processo criminal, o que se
explica por conta da sua finalidade probatéria, definida pela prépria lei, que,
se ndo podemos dizer que a instituiu, ao menos a instrumentalizou.

Portanto, em vias conceituais, diz-se que maior aproximacdo esta com o instituto da
Transacdo Penal (MARTINELLI; DA SILVA, 2022, p.67), e diante disso, ha que
raciocinar acerca da incongruéncia da existéncia da confissdo, desde este momento

de definicdo conceitual.

Isso porque, observado a Transagao, temos de entender que sua sentenca nao possui
natureza condenatéria, pela total auséncia de devido processo legal, ndo havendo
considerado culpado, visto que busca a transagao justamente para que sua culpa nao
seja legalmente reconhecida (MARTINELLI; DA SILVA, 2022, p.55).

Ou seja, possui natureza meramente homologatéria (RE 795.567, rel. Min. Teori
Zavascki). Ja na Colaboracdo Premiada, ndo se tem natureza homologatoéria, e sim
condenatodria, visto que aqui ha processo criminal, o que a diferencia em ponto

nevralgico das medidas despenalizadoras da Lei 9.099/05:
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Diferentemente do que ocorre com as medidas despenalizadoras da Lei
9.099/95, em que ndo héa processo criminal, e, por conseguinte, nao decorre
uma sentenca condenatéria, € com o cumprimento de todas as condi¢des o
gue se tem é a prépria extingdo da punibilidade, ndo é essa a realidade da
colaboragdo premiada, A esta a lei reservou uma finalidade probatoria,
portanto ha um processo, em que o acusado, mesmo com a confisséo, tera
direito a exercer a ampla defesa e o contraditério, porém, de modo mais
restrito, bem como todos os outros direitos e garantias fundamentais
inerentes ao processo acusatério e democratico.

Portanto, questiona-se, porque entéo, apesar de: 1) possuir sua sentenca natureza
homologatoéria; 2) ser semelhante em objetivos e construcdo principioldgica as
medidas despenalizadoras da Lei 9.099/95 e; 3) acima de tudo, ndo possuir a

finalidade probatoria presente Colaboracéo, exige-se a confissdo no ANPP?

O apontamento é oportunamente sintetizado por Martinelli e Da Silva, quando da
comparacao das figuras similares (MARTINELLI; DA SILVA, 2022, p.67):

Da analise dos pontos destacados, é possivel se extrair uma grande
proximidade com o instituto da transagdo penal. Assim como ocorre na
aplicagdo deste instituto juridico, também no ANPP ndo haverd efetiva
persecucao penal, do mesmo modo que em ambos 0s casos as decisfes sdo
homologatérias, e ndo condenatdrias, por conseguinte ndo ha, tecnicamente,
condenacdo. H4, entretanto, uma diferenca relevante: o ANPP requer
confissdo formal do acusado, exigéncia ndo existente na Lei 9.099/1995.

E essa diferenca relevante permanece sem justificacdo, sem intuito que embase
exigéncia tao drastica, e que consiga fugir do cliché da “contrapartida” ao Estado por
estar abdicando do exercicio da acdo penal (CORSETTI; DARGEL, 2021).

A captacao do entendimento acerca da proximidade de conceitos entre ambos revela
o cerne da questdo do presente trabalho ja na esfera conceitual. O ANPP é negécio
juridico realizado entre as partes (investigado e MP) com o intuito despenalizador e o
alcance de um objetivo lancado ao estado brasileiro pelas novas realidades do mundo:
a busca do desencarceramento. Nao ha carater de obtencao probatoria, ndo estamos
no ambito das grandes organizagfes criminosas e ndo ha devido processo, portanto,

nao havera espaco para confissao.

No que diz respeito a sua natureza juridica, cabe trazer a luz apontamento de muita
valia realizado por Jodo Paulo Martinelli e Luis Felipe Sene da Silva (MARTINELLI;
DA SILVA, 2022, p.51):
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Assim, demonstrar-se-a que a justica negocial ndo é novidade em nosso
ordenamento juridico e que, muito embora a alteracao legislativa tenha se
dado diretamente no Codigo de Processo Penal, a natureza juridica do ANPP
€ indubitavelmente penal material, pois esta diretamente relacionada com a
pretensdo punitiva do Estado. O ANPP ndo regulamenta regras de
procedimento, como o fazem normas processuais, ao contrario, admite a
possibilidade de suspender e interromper a pretensdo de o Estado punir
aquele que incorre na pratica do ilicito penal.

Ou seja, ao interferir no jus puniendi estatal, configura-se em verdadeira norma
processual penal de natureza penal material. Segundo Nucci, a diferenciacdo se
daria da seguinte forma (NUCCI, 2014, p. 92):

Entretanto, existem normas processuais penais que possuem intima relagéo
com o direito penal, refletindo diretamente na punicdo ao réu. Em virtude
disso, a doutrina busca classificar as normas processuais em normas
processuais penais materiais e normas processuais penais propriamente
ditas. As primeiras, tratando de temas ligados ao status libertatis do acusado
(queixa, perempcao, decadéncia, prisdo cautelar, prisdo em flagrante etc.),
devem estar submetidas ao principio da retroatividade benéfica. A respeito,
para exemplificar, confira-se o disposto no Codigo Penal argentino: “No
cbmputo da prisdo preventiva observar-se-4 separadamente a lei mais
favoravel ao processado” (art. 3.°).

Portanto, uma vez se tratando de normas que tratam do “estado de liberdade” do
individuo, devem sempre serem observadas estritamente a luz de principios
constitucionais de garantia do individuo vulneravel face ao poder estatal de

persecucao, mais ainda do que normas meramente processuais “puras”.
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3.3 REQUISITOS E PROCEDIMENTO

3.3.1 Requisitos

No que tange aos seus requisitos, a doutrina de Leonardo Schmitt de Bem, de maneira
bastante pedagogica, os separa em duas categorias maiores: objetivos e subjetivos;

para entdo subdividi-las, cada uma, em positivos e negativos.

Sob risco de transformar o presente trabalho em um passeio analitico acerca dos
meandros técnicos do ANPP, transformando-o em verdadeiro manual, cabem apenas

breves anotac¢des acerca de cada um, ndo os esgotando.

Cabe ainda ressaltar que sera destacado o da confissao, requisito objetivo- subjetivo
(DE BEM, 2022, p.297), tratada em momento posterior proprio, como ponte para a

afericdo de suas inadequacdes e inconstitucionalidade.

Voltando a classificacdo, temos 0s objetivos positivos, dessa maneira: 1) infracdo sem
violéncia ou grave ameaca, com pena minima inferior a 4 (quatro) anos e 2)

inocorréncia de arquivamento da investigacao preliminar.

Para verificacdo da pena minima, levar-se-a em conta as causas de aumento e
diminuicdo, no caso concreto, e, sendo variavel, sera considerado o aumento minimo
e a diminuicdo maxima, assim como ocorre na Suspensdo Condicional do Processo.
Por fim, seréo irrelevantes as agravantes e atenuantes, por se configurarem enquanto
circunstancias genéricas (MOREIRA, 2022, p.227).

Quanto ao segundo, estd umbilicalmente relacionada a formagéo da opinio delicti
(PACELLI, 2015, p.10) ou seja, ha de se formar pela autoridade policial o arcabouco
de elementos suficiente sobre existéncia do delito e autoria, para que entdo o
Ministério Publico decida pelo seu arquivamento ou ndo, com a possibilidade de

acordo surgindo caso entenda pela reunido das condi¢des para a oferta da acao.
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Temos ainda os objetivos negativos, sendo esses: 1) ser caso de oferta de transacéo
penal; 2) o investigado ter sido beneficiado anteriormente por transacdo penal,
suspensao condicional do processo ou pelo préprio ANPP, nos 5 (cinco) anos
anteriores e 3) o delito praticado envolver violéncia doméstica ou te-lo sido por razdes
da condicéo do sexo feminino (DE BEM, 2022, p. 280-286).

Ja na esfera dos subjetivos, primeiramente estabelecem-se o0s positivos, que se
fundem na necessidade e suficiéncia do acordo, sendo esse ponto de extrema

polémica e palco de longos debater juridicos doutrinarios.

Por fim, os subjetivos negativos, onde h& impeditivo geral de: 1) ser o investigado
reincidente e; 2) existirem elementos probatorios que indiguem conduta criminal
“habitual, reiterada ou profissional”’, sendo excetuadas ambos os impeditivos se

“‘insignificantes as infragcbes pretéritas”, na dicgdo do art.28-A, §2°, I, CPP.

3.3.2 Procedimento

No tocante ao procedimento do ANPP, suficiente que sua andlise se dé de forma
desembaracada, tracando os principais aspectos, para que se estabeleca em um
quadro geral o entendimento necessario acerca de como o mesmo se desenvolve,

criando a base necessaria para a critica aqui proposta.

Ha de ter ocorrido, de forma prévia, um procedimento investigatorio formalizado,
podendo este se verificar através de Inquérito Policial, Procedimento Investigatério
Criminal (PIC), ou qualquer outro procedimento previsto em lei (FERNANDO CAPEZ,
2021).

Como delineado anteriormente, ndo sendo causa de arquivamento, havendo a
presenca da justa causa para a acao penal, podera entdo o MP oferecer o acordo.
Portanto, o promotor entdo, observando os requisitos previstos no art.28-A, CPP, ja
elencados anteriormente, ira elaborar o acordo em conjunto com investigado,

acompanhado do seu defensor.
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Serdo entdo estabelecidas as clausulas/condi¢cdes do acordo (art.28, caput, incisos |
a 'V, CPP), que serdo impostas de forma cumulada ou alternativa. No inciso |, temos
a reparacao da vitima, que por muito tempo restou relegada, e ganha protagonismo
nesse instituto, lembrando nesse aspecto a composi¢ao civil dos danos.

No inciso I, resta clara a constatacdo de que o investigado ndo podera permanecer
na posse de bens e direitos que, em um ambiente de renuncia, o Ministério Publico

haja apontado como proveniente de crime.

No Ill e IV, temos volta-se os olhos do acordo a sua utilidade para a sociedade,
estabelecendo condi¢des envolvendo PSC (Prestacdo de Servigcos a Comunidade) e
pagamento de pena pecuniaria a entidade publica ou de interesse social, sendo
privilegiados aqueles que tenham relacéo tematica com a pratica delituosa. Por ultimo,
o inciso V, o mais generalista, se configura como “clausula aberta”, como afirma o

Professor Fernando Capez (2021).

Apo0s, necessaria a homologacédo pelo poder judiciario, que ira realizar o controle
judicial, aferindo a voluntariedade do investigado no ato, através da oitiva do
investigado, questionando-o acerca de sua vontade. Ird também confirmar a presenca
dos requisitos necessérios a legalidade do acordo, bem como as clausulas nele
dispostas, observando adequacédo das condicbes impostas (FERNANDO CAPEZ,
2021) (art.28-A, 84°, CPP).

N&o homologando por considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as
condicdes, o juiz devolvera ao Ministério Publico, para reformulacdo da proposta do
acordo, com a participacdo do investigado (art.28-A, 85°, CPP), ou ainda, se recusar
a homologacédo por desatendimento a requisitos legais (§87°) devolvera ao MP para

complementar investigacdes ou oferecer denuncia (88°).

A Lei 13.964/2019 criou a figura do “juiz das garantias”, justamente visando que essa
afericao ficasse a cargo de um julgador qualificado para que fossem efetivamente
salvaguardadas as garantias constitucionais nesse instrumento consensual. Porém, o

mesmo nao foi implementado até os dias atuais, escancarando ainda mais o risco ao
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qual estdo submetidos os direitos constitucionais dos individuos submetidos ao

procedimento “consensual” do ANPP.

Por fim, temos que a fiscalizacdo do cumprimento das condi¢cbes do ANPP sera
realizada pela vara de execucdes (Art.28-A, 86°, CPP). Cumpridas as condi¢des do
acordo de forma integral, sera declarada extinta a punibilidade do individuo (813°), e
em caso de ndo cumprimento, o MP ir& comunicar o juizo para rescindir o acordo e
oferecer denuncia (810°), podendo ainda esse descumprimento ser utilizado como
base para nao oferecimento de Suspenséo Condicional do Processo, posteriormente
(8119).
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA CONFISSAO COMO
REQUISITO OBRIGATORIO DO ANPP

No presente capitulo, cabe arrematar, em um enfrentamento direto, a
inconstitucionalidade do requisito da confissdo no ANPP. Para tanto, serdo
observadas suas falhas embrionarias, para entdo ser empenhado um esforco para o
entendimento duplice acerca de sua inutilidade e inconstitucionalidade, que caminham

lado a lado.
4.1 DA PROBLEMATICA NATUREZA DA CONFISSAO NO ANPP

O art.28-A, caput, do CPP, define expressamente, enquanto requisito para propositura
do ANPP pelo Ministério Publico, a necessidade de o investigado confessar “formal e

circunstancialmente a pratica da infragao penal’.

Em um primeiro momento, vale a pena destacar incursdo acerca da semantica
empregada pelo legislador quando da alteracdo da confissao “circunstanciada” para

“circunstancial’.

Na Resolucdo n° 183/2018, exigia-se que a confissdo fosse dada em detalhes,
aderindo ao termo “circunstanciada”, sendo a preferéncia do CNMP pelo
detalhamento da informacé&o prestada na confissao, evidente em seu art.18, 82° (DE
BEM, 2022, p. 298):

Nesse aspecto é relevante real¢ar, igualmente, que a interpretacao literal ndo
deve ser substituida por outra modalidade, histérica ou teleoldgica, primeiro,
porque se trata de técnica que ndo deixa margem a dividas ou incertezas, e,
segundo, pois ensejaria a repristinacdo dos textos das revogadas resolucbes
do CNMP. Ou seja, se ja ndo bastasse a ofensa a legalidade, pois se ignora
a nova nomenclatura, circunstancial, alguns autores vao além, tentando
restaurar a superada exigéncia do detalhamento da confisséo para fins de
acordo por meio de um ato normativo de status hierarquico inferior a lei e sem
qualquer eficacia, porque ndo mais vigente. E essa tentativa é feita, frise-se,
por eventual parte (acusacdo) de uma futura acdo penal (em caso de
descumprimento injustificado das condicdes do acordo por parte do
investigado).
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E justamente daqui, exsurge-se a primeira problematica da confissédo, observando-se
gue a sua construcdo, desde o primeiro momento em sua raiz administrativa, estava

maculada pelo valor exacerbado do carater probatorio que a confissédo possui.

Em seu afa de arrancar do individuo a confissédo, retornando a um entendimento
retrogrado da figura como a “rainha das provas” do sistema inquisitivo, nao respeita o
devido processo legal, por vezes atropelando garantias constitucionais, sendo que o
imediatismo para sua obtencdo, objeto de desejo da acusacao, relega o ANPP a
instrumentalizagcdo como se 0 mesmo se tratasse de meio de obtencdo de prova,
sendo que tal natureza ndo deveria estar presente. A vista disso, leciona Schmitt de
Bem (2022, p. 299):

Na préatica, no entanto, é possivel dizer que a atuacdo ministerial €, no
minimo, impaciente (em muitos casos), pois ndo ha muita preocupacao com
as demais “provas”, afinal, incentiva-se a realizagdo do acordo na propria
audiéncia de custodia. Este imediatismo enseja elevado risco de realizacdo
de acordos com confessores inocentes, violando-se uma perspectiva
garantista. Acrescento, ainda, que ndo se exige uma confissdo durante a
investigacao preliminar, sendo somente ap6s o seu término, em audiéncia
prépria, quando o Ministério Publico ja se decidiu pelo ndo arquivamento do
feito.

Nem mesmo a formacao da opinio delicti se justifica, dado que ja passada a fase de
investigacao preliminar. E usada meramente como “moeda de troca”, onde até mesmo
individuos inocentes encontrariam motivos para “barganhar” com a acusacéao, pelos
mais variados motivos, como o medo de enfrentar um moroso e penoso processo

judicial e o recebimento de vantagens econémicas (DE BEM, 2022, p.299-301):

A confissdo, na verdade, tornou-se moeda de troca! Veja-se que ndo se trata
de requisito para a oferta da transacao, no &mbito dos crimes de competéncia
dos Juizados Especiais Criminais, e quando ndo concretizada, 0 Ministério
Publico oferece oralmente a denlncia com sua opinido sobre a autoria e a
materialidade do fato formada com respaldo em um simples termo
circunstanciado. No acordo, por sua vez, se 0 agente quiser rir, ter4 que fazer
rir. E a arte do cinema importada a justica. Para ser ajudado, precisa ajudar
“circunstanciadamente” [...]. Se ndo o fizer, sera processado. Julgado do TRF
da 42 Regido traduz precisamente essa “barganha”: “Se é correto afirmar que
ninguém é obrigado a confessar, do mesmo modo é correto dizer que a
confissdo formal e circunstanciada integra o novo instituto, ndo podendo o
investigado ou réu invocarem perante o Estado a benesse sem a
contrapartida confissao”
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Dessa forma, corre-se o risco de uma interpretacdo a brasileira do instituto do plea
bargaining, americano, que como comprovado através dos estudos de Michelle
Alexander em sua obra “The New Jim Crow”, aumentaram o encarceramento em
massa dos Estados Unidos da Ameérica, e com maior poténcia, trouxe efeitos

deletérios a juventude negra do pais, onde a eficiéncia sobrepbs a busca pela justica.

Neste momento, necessario retornar a constatacdo ja anteriormente realizada no
presente trabalho: se o ANPP se assemelha em objetivo as figuras despenalizadoras
presentes na Lei 9.099/95 (em especial a transacdo penal), porque entdo adotou a
confissdo presente na colaboracdo premiada, a despeito de ndo existir qualquer

carater probatério que a justifique aqui?

Em verdade, extrai-se dai a patente falta de diligéncia do legislador com a
constitucionalidade do requisito ao permitir a sua insercao na figura do ANPP, ao
transplantar o texto advindo da esfera administrativa (de origem acusatoria, do proprio
CNMP) para a lei.

De quem € o interesse que se obtenha a confissdo a mingua de principios como o de
o individuo ndo produzir prova contra si mesmo (do latim, nemo tenetur se detegere)?
Se ndo serve a propdsito probatério justificado, a titulo de que se estabelece a
confissé@o, abstendo-se do devido processo? Nessa toada, Dargél e Corsetti (2021):

E até compreensivel que o 6rgdo acusador, com um viés mais punitivista,
tenha essa pretensdo de exigir do investigado a sua confissdo para a
celebragdo do ANPP, mas o legislador ndo poderia ter caido nesta armadilha,
sonegando do individuo garantias elementares conquistadas a duras penas
ao longo dos ultimos anos, como € o caso do direito da ndo producédo de
provas contra si mesmo, consubstanciado no brocardo latino nemo tenetur se
detegere, que, inclusive, estd consagrado ndo sé no artigo 5°, inciso LXIII, da
Constituicdo Federal, que garante ao preso o direito de manter-se em
siléncio, como também na prépria Convengdo Americana de Direitos
Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica, no artigo 8°, 2, "g", que
assegura a toda pessoa acusada ‘0 direito de ndo depor contra si mesma, e
nao confessar-se culpada".

Portanto, tem-se instaurada a problematica do carater punitivo que tomou a figura do
ANPP, com a sua indevida instrumentalizacdo enquanto ferramenta de carater
estritamente probatorio, a ponto de termos uma completa inverséo da sistematica do

devido processo embasado na afericdo da culpa lastreada em elementos de prova,
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para uma “barganha” onde se cria o risco de que até mesmo o inocente, por mais
variados dos motivos pessoais, seja compelido e até mesmo atraido a confessar sua

culpa, indevidamente, e sem que sejam observadas suas garantias fundamentais.

Pertinente é a critica levantada por Rafael Cruz Bandeira e Ana Carolina Miranda
(2013, p.226-227) quando da analise de incongruéncias do aspecto punitivo estatal

face aos direitos fundamentais:

Por seu lado, a seara punitiva do Estado carece de atuacdo legislativa,
executiva e judiciaria para fazer aplicacdo mais adequada de instrumentos e
possibilitar amplo desenvolvimento e minima restricdo a direitos
fundamentais que corresponde atualmente a valor de destaque no plexo
valorativo dos ordenamentos juridicos da tradicdo romano-germénica, como
se vé no Direito brasileiro.

Evidencia-se a inversdo, ndo formal, mas pratica, do principio da presuncdo de
inocéncia, na medida em que sua condicdo de inocente ndo Ihe garante mais
vantagens frente a um Estado punitivista que, perseguindo a confissdo como propdsito
central, em um instrumento que nao foi criado para tanto, prefere presumir-se culpado

a encarar as possiveis mazelas de uma persecucao penal.

Ou seja, transmuta-se 0 ANPP de instituto despenalizador e desencarcerador a
propdésitos que ndo sao os seus, desnaturando-se aos objetivos perseguidos mais na
colaboragédo premiada do que nas figuras da Lei 9.099/95, seus legitimos “irmaos”
legais. E até mesmo na figura mais distante, a colaboracao, a confissdo ocorre dentro
do ambito do devido processo e respeito as garantias do individuo, ja no ANPP, fora
dele, portanto, diferenca fulcral que exclama sua inconstitucionalidade (DARGEL;
CORSETTI, 2021):

Superadas essas primeiras consideragfes, chegamos a colaboragéo
premiada, que é o ponto nevralgico de toda essa confuséo legislativa, cuja
regulamentacdo esta prevista nos artigos 3°-A a 7°da Lei 12.850/13, que
define o crime de organizagcdo criminosa. Aqui, sim, ha necessidade de
confissdo por parte do colaborador, pois essa modalidade de negécio juridico
processual € um meio de obtencéo de provas, mas o ANPP ndo é um meio
de obtencdo de provas e sim uma medida despenalizadora, instituida para
desafogar o sistema de Justica Criminal de nosso pais. Portanto, séo
institutos distintos e que ndo se imiscuem.

A origem da necessidade da confissdo no ANPP inevitavelmente esta
embasada nos termos préprios da colaboragcao premiada, através de uma
interpretacdo equivocada do CNMP na elaboracéo da Resolugcdo n°® 181/17,
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que, consequentemente, foi agasalhada pelo legislador, sem qualquer filtro
constitucional

A disparidade do poder de coercédo do Estado desequilibra completamente qualquer
relacdo em que se possa imaginar o consenso na confissdo do ANPP. Nao ha
paridade de armas, e a barganha aqui investida para a pretensa superacao de
obstaculos probatérios da persecucdo penal podem gerar incalculdveis danos a
direitos dos individuos que se encontram na posicao de investigados, fora do ambiente

assegurador das garantias do processo.

Feita a analise acerca de sua maculada natureza, que revela o primeiro a tributo da
anatomia de sua inconstitucionalidade, passa-se entdo a se argumentar acerca de
sua imprestabilidade aliada a uma analise direta e incisiva de seu desgarramento com

0 texto constitucional e com as garantias individuais fundamentais.

4.2 DA IMPRESTABILIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE DA
CONFISSAO ENQUANTO REQUISITO

Antes de qualquer outro apontamento, cabe revelar a completa irrelevancia da
confissdo enquanto requisito obrigatério do ANPP, o que revelara, com ainda mais

contundéncia, a sua inconstitucionalidade.

Como ja sedimentado em momento anterior, a confisséo € inserida no contexto penal
através da doutrina crista, onde ela se estabelecia em momento prévio ao julgamento,
sendo entendida como pressuposto e central objetivo do acusador (MARTINELLI,
2022, p. 350-351):

No direito candnico, a confissao se constituia num auténtico pressuposto para
o perddo do acusado, ja que o objetivo do Santo Oficio era fazer com que o
fiel se sentisse culpado para chegar ao arrependimento e obter a expiacao
de sua culpa. A confissao explicita, portanto, era 0 meio pelo qual a Igreja
Catodlica administrava a dialética da culpa e do perdéo.

Portanto, remete-se a utilidade da confissdo como um requisito que se relaciona com
0S seus objetivos de ordem religiosa, devendo esses serem completamente afastados

quando da sua andlise de prestabilidade e adequacao constitucional.
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Cabe entdo questionar qual seria a sua utilidade, quando posta na figura especifica
do ANPP, em ambiente extraprocessual, que ndo busca atingir fungdo probatoria, no

presente momento do processo penal brasileiro. Verdade que nenhuma.

Isso porque, a doutrina entende a confissdo de duas formas: 1) como meio de prova
ou 2) como a propria prova. Portanto, despiciendas complexas consideracdes em
relacdo a sua necessidade, ja observada que em sua natureza, ndo comportaria nem
mesmo a existéncia em ambiente extraprocessual investigatorio, jA que as provas
servem ao convencimento do juiz, sendo este o seu destinatario unico (MARTINELLI,
2022, p. 352):

Se ndo houver acdo penal, como no momento da investigacdo pré-

processual, ndo ha que se falar em provas. O que se busca na investigagédo

sdo elementos minimos para a propositura da a¢éo penal e, com a formagéo

da relacdo processual, sera permitido produzir provas que formardo a
convicgdo do sentenciante.

E de se observar que, a necessidade de existéncia da justa causa para a propositura
da acdo penal (caso de ndo arquivamento, requisito inicial para possibilidade
existéncia do ANPP) ja elimina por completo uma possivel razéo de ser da confissao.
Sintetiza-se: inexistindo justa causa, arquiva-se; existindo, dispensavel a confissao,

pois a justa causa configura-se enquanto pressuposto a existéncia do préprio acordo.

Fabio André Guaragni (2022, p.333) busca racionalizar a existéncia da confissédo
enquanto requisito salutar ao ANPP apoiando-se na afirmacéo de que o caso penal
nao se desvelaria exclusivamente por ela, dado que apenas esta somaria-se a outras

provas, confirmando-as.

Porém, como ja demonstrado anteriormente e aqui novamente se faz necessario
revelar, é falaciosa tal afirmativa. Primeiramente, para a propositura do ANPP é
também requisito essencial a impossibilidade de arquivamento, que por sua vez

consagra a presenca da justa causa.

Havendo justa causa, ha indicio suficiente para a propositura da acéo penal, momento

entdo que surgiria a possibilidade de oferecimento do acordo. Submete-lo a
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obrigatoriedade da confissdo € descabido. Eliminemos entéo o requisito da confissao,

de maneira a entender de forma mais clara.

Realizado esse acordo, sem a existéncia de confissdo, em caso de seu
descumprimento, o oferecimento da denuncia se manteria 0 mesmo, pois, uma vez ja
existentes a justa causa anterior a sua propositura, se admite a sua possibilidade

(Art.28-A, 810°, CPP). Portanto, até o momento, ndo cumpriu papel algum.

Mas poderiamos, a titulo argumentativo, supor que tal confissdo servisse de prova
valida para resolver o caso penal, ap6s descumprimento do acordo e denudncia, por
ter sido “confirmada e validada pelo préprio investigado” como afirma Fabio Guaragni
(2022, p.333), mesmo admitindo que tal confissdo tenha sido colhida em ambiente

extrajudicial de garantias mitigadas.

Também néo se verifica na realidade tal instrumentalizacdo dessa confissdo. E nesse
sentido, o Superior Tribunal de Justica (2022), no julgamento do HC n° 756.907/SP,
de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, decidiu recentemente pela
impossibilidade da utilizacdo de tal confissdo como argumento para a autoria delitiva,

com a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLOGICA. TESES DE
INCOMPETENCIA DO JUiZzO, DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
CORRELA(;AO E DE ILICITUDE DE PROVAS. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. VIOLA(;AO DO ART. 155 DO CPP. RECONHECIMENTO.
HABEAS CORPUS PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA EXTENSAO,
CONCEDIDO PARA ABSOLVER O PACIENTE. [...] 3. Conforme expressa
previsdo do art. 155 do CPP, "O juiz formara sua convicgdo pela livre
apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas". 4. Se a sentencga condenou o paciente por falsidade ideolégica
e reconheceu a autoria delitiva exclusivamente com lastro em elementos
produzidos na fase extrajudicial (depoimentos prestados durante o inquérito
policial e ao Promotor de Justica, além de confissdo do celebrante de ANPP),
ndo reproduzidos durante a instru¢do criminal e ndo submetidos ao devido
contraditério, € de rigor reconhecer a insuficiéncia do standard probatério que
autorizaria a condenacgdo. 5. Demonstrada a ofensa ao art. 155 do CPP,
impde-se a absolvicdo do paciente nos termos do art. 386, VII, do CPP. 6.
Habeas corpus parcialmente concedido e, nesta extenséo, concedido para
absolver o réu.
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Tal deciséo é paradigmatica, e em muito auxilia ao que aqui se propde. No julgamento,
restou entendido que a confissio no ANPP somente teria valor como dado
extrajudicial apto a embasar a denuncia, havendo descumprimento do acordo. Fato é
que, a justa causa, pretérita a propositura do ANPP, ja justifica a denudncia.
Descumprido o acordo, simplesmente retorna-se ao estagio anterior, podendo ser

oferecida, como prevé o proprio permissivo expresso contido na lei.

O oferecimento de denuncia se torna praticamente pressuposto na verificacdo de
descumprimento, ao apenas se retornar a0 momento da justa causa para a

propositura da acao penal, esvaziando de total sentido a confisséo.

A constatacdo é inequivoca quando, ao compulsarmos ao julgado, verifica-se ter
restado consignado ainda que, para possuir qualquer valor para o decreto
condenatorio na acao, ha de ser confirmada e reproduzida novamente durante a
instrucdo criminal, uma vez ser despida de qualquer standard probatorio que autorize
condenacdo em meio extrajudicial. O art.155 do CPP finda o questionamento, posto

gue a convicgao do juiz é formada por prova produzida em contraditério.

Ou seja, retorna-se a questdo central: em relacéo a confissdo, vale quando produzida
dentro de ambiente processual e revestida das garantias atinentes a sua existéncia.

Se nao, inGcua sua presenca e inconstitucional sua obrigatoriedade.

A constatacdo da completa imprestabilidade da confissdo enquanto requisito,
ressalvadas argumentacdes recheadas de engodo que insistem no contrario, apenas
servem para escancarar sua teimosa e despropositada existéncia em um sistema que

nao sé ndo a comporta, como a rechaca por completo.

E tanto o €, que em institutos afins, mormente aqueles abarcados pela Lei 9.099/95,
escolheu-se ndo introjetar o mesmo requisito, talvez por maior tato as garantias
fundamentais presentes no ordenamento juridico brasileiro e diplomas internacionais,

como também por preverem a consequente esterilidade da sua existéncia.

A presenca de figuras de notavel saber juridico como Ada Pellegrini Grinover, Antonio

Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes na escalagcédo do grupo de
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estudos para o formulacdo do anteprojeto talvez nos ajude a entender um pouco mais
da melhor abordagem adotada na Lei 9.099/95, em comparacado a Lei 13.964/19, o
popular “Pacote Anticrime”, de viés demasiadamente politico e com maturacao
extremamente curta, sem espaco para analise de suas falhas e dissonancias com o

sistema constitucional posto.

E nessa mesma linha de raciocinio, Dargél e Corsetti (2021):

Por outro lado, comparando-se 0s requisitos para a celebracdo do ANPP com
aqueles exigidos nas trés medidas despenalizadoras elencadas na Lei
9.099/95, a diferenca bésica é justamente a necessidade de o investigado
confessar formal e circunstancialmente a pratica da infracdo penal. Até
porque as condi¢Bes impostas aqueles que aderem ao ANPP sdo muito
semelhantes as previstas na Lei 9.099/95, ndo havendo, portanto, qualquer
justificativa para a criacdo de um obstaculo aos investigados, quando o
proposito da medida é justamente o oposto.

Ou seja, néo serve a confissdo outro papel sendo a autoincriminacao do investigado
(MARTINELLI, 2022, p.353):

Portanto, a confissdo do acusado para nada serve quando a justa causa esta
presente. Basta o titular da a¢@o penal optar por denunciar ou por aceitar um
acordo. A confissdo, como requisito, ndo tem fungdo alguma, pois o0s
elementos minimos que legitimariam a agao penal séo suficientes para o ndo
arquivamento. A confissdo do acusado tem apenas a finalidade de induzi-lo
a produzir prova contra si mesmo quando ndo houver necessidade de novos
elementos para a propositura da agdo penal.

A ja citada Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), conhecida também
por seu outro nome, Pacto de Sao José da Costa Rica, auxilia neste entendimento de

maneira indispenséavel.

A Constituicdo Federal do Brasil, ao ser promulgada em 5 de outubro de 1988, trouxe
em sua estrutura a necessidade de expanséo e a adocao de direitos e garantias
contidas em instrumentos internacionais, conferindo-lhes ainda aplicacdo imediata,

em seu art.5, 881° e 2, a saber:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]
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81° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Com a aprovagédo da Emenda Constitucional n°® 45/2004, incluiu o 83° ao artigo 5°,
gue em sua redacao, permitia agora que instrumentos internacionais que versassem
sobre direitos humanos, se aprovada com quérum de emenda a constituicdo,

possuissem status como tal.

Fato é que, como ja dito anteriormente, o Supremo Tribunal Federal sedimentou
entendimento, no RE 466.343/SP, tratando da temética da priséo civel do depositario
infiel, a supralegalidade dos tratados sobre direitos humanos ratificados de forma

ordinaria, anteriormente a EC n° 45.

O importante para o presente estudo, € entender a posicdo de superioridade
hierarquica conferida & essas normas, e acerca da necessidade da sua observancia

quando da elaborac¢éo de politicas penais.

O CADH consagra, em seu art.8°, ao tratar das garantias judiciais do individuo, a
presuncdo de inocéncia em seu inciso “2”. E dessa forma, como corolario da
presuncgao, veda expressamente a autoincriminagdo na alinea “g”, e estabelece a
observacdo mais importante a ser extraida acerca da confissdo, face aos direitos e

garantias fundamentais do ser humano: ela ndo pode ser obrigatéria.

Artigo 8. Garantias judiciais [...]

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: [...]

g. direito de néo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-
se culpada;

A autoincriminacdo é expressamente vedada, ndo cabendo que seja obrigado o
individuo a declarar-se culpado. Neste momento, argumentos falaciosos poderiam
sugerir que ndo ha qualquer obrigatoriedade imposta pela lei, tendo em vista que o

individuo n&o é forcado a confessar culpa para aderir ao acordo.
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Aqui se estabelece ponto de crucial importancia para o entendimento do porque néo
ha necessidade de que o acusador force o investigado a confessar (forgcado) para que

a exigéncia da confissdo enquanto requisito seja inadequada (obrigatorio).

Para isso, de inefavel utilidade se torna a analise da didatica trazida pela Lei de
Execugbes Penais (LEP), quando aborda a terminologia “obrigatério” para o trabalho
do preso (art.31, LEP), e sua completa diferenca para a vedacgéo ao trabalho forcado

como pena estabelecida pelo art.5°, XLVII, “c”.

Ora, como poderia a previsao da LEP coexistir em um sistema constitucional que nao
permite o trabalho forcado? Simples, h& diferenca entre ambos os termos
empregados, como preleciona Nucci (2014, p.336):

O trabalho, segundo a Lei de Execuc¢éo Penal (art. 31), é obrigatério, mas nao
forcado. Deve trabalhar o condenado que almejar conseguir beneficios
durante o cumprimento da pena, tendo em vista que a sua recusa pode
configurar falta grave (art. 51, 1ll, c/c. Art. 39, V da Lei de Execucédo Penal —
7.210/84) e, consequentemente, o impedimento a progresséao de regime e ao
livramento condicional. O trabalho for¢cado, vedado constitucionalmente (art.
5°, XLVII, c) teria o conddo de impelir o sentenciado a atividade laborativa,
sob pena de sofrer outras e mais severas sangoes.

Tal diferenciacdo terminoldgica apontada na LEP, auxilia de forma substancial a
entender aqui o porqué de, mesmo que ndo seja forcada, a confissdo € vedada por
principios supralegais e constitucionais do Estado brasileiro: forcado e obrigado nao
constituem mesmo significado. A analise comparativa se torna ainda mais relevante
guando se atenta ao fato de que a Lei n°® 13.964/19, que instituiu o ANPP, trouxe

também sensiveis mudancas a LEP.

N&o ha coacgédo fisica ou ameacas, ha, em verdade, uma coacdo sutil e passiva,
estabelecendo como requisito obrigatério algo expressamente rechacado pelos
diplomas de garantias constitucionais do investigado vigentes no Brasil. Ndo se
permite a obrigatoriedade de que o investigado declare-se culpado. Sendo requisito,
€ obrigatorio, mesmo que néo o seja forcado, e dai portanto a certificacdo manifesta

de sua inconstitucionalidade.
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Indo mais a fundo, temos ainda que o inciso “3” do mesmo art.8° da CADH, determina
gue a confissdo so6 se configura valida se nao realizada mediante coacao de qualquer
natureza. Conjugando os dois dispositivos, temos a clara constatacédo de que a
confissdo, em uma perspectiva de protege as garantias judiciai do individuo, s6 é
valida se realizada dentro do processo (como anteriormente jA demonstrado na
discusséo acerca da sua imprestabilidade) e se realizada sem coacdo. Sob essa 6tica,

precisamente ilustra Martinelli (2022, p.357):

Assim, fica evidente que a CADH s6 reconhece como legitima a confisséo
durante o processo e ha auséncia de coacdo. Pode-se extrair que lei ordinaria
ndo poderia prever a confissdo antes do processo, sua declaracdo néo
poderia ter qualquer relevancia. Para além da auséncia de constrangimentos
e ameacas, devem também encontrar-se os envolvidos em situagdo de
equilibrio, sob pena de transformacdo do procedimento em negécio,
esvaziando-se enquanto garantia.

No mesmo caminho, j asseverava a doutrina de Nestor Tavora e Rosmar Antonni ao
definir o préprio conceito de confissdo (TAVORA; ANTONNI, 2009, p.359):

E a admisséo por parte do suposto autor da infragéo, de fatos que Ihe s&o
atribuidos e que lhe sé@o desfavoraveis. O reconhecimento da infragdo por
alguém que nédo é sequer indiciado ndo é tecnicamente confissdo, e sim auto-
acusacao. Confessar é reconhecer a autoria da imputacgédo ou dos fatos objeto
da investigacdo preliminar por aquele que esta no polo passivo da
persecucao penal.

Ou seja, inexoravel a posicdo aqui defendida de que sua existéncia enquanto
obrigatoriedade em ambiente pré-processual ndo se sustenta face a garantia da
presuncao de inocéncia, entendidos seus meandros para além da afirmativa simplista
de ndo haveria macula a presuncdo, uma vez que a culpabilidade nédo teria sido
alcancada por analise jurisdicional, o que demonstra raso conhecimento acerca das
implicagbes da presuncdo também anteriores ao proprio processo, e seus

desdobramentos.

A quem afirma a inexisténcia de lesdo a presun¢do na confissdo, verdadeiramente
nao o compreende em sua dimensao enquanto dever de tratamento, enxergando-a

apenas em seu carater de regra de julgamento (LOPES JR., 2019, p.428).
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Ha que se reconhecer os efeitos de coacdo da disparidade entre forcas nesse
ambiente alheio a resguarda das garantias fundamentais, alheio aos olhos vigilantes
dos principios fundadores da salvaguarda do individuo contra a maquina onipotente
do Estado, materializada aqui na acusagao, principios esses conquistados por séculos
de sangue e aprimoramento. Nao podem ser menosprezados ou preteridos por

suposto advento de um consenso justo e compassivo fora das fortalezas do processo.

Arremata de forma magistral Martinelli quando afirma que:

Quando presentes o0s requisitos objetivos para a propositura do acordo de
ndo persecucdo, a exigéncia da confissdo como condi¢do restante € uma
forma de coagir o acusado a assumir a autoria do crime. Basta relembrar que
0 momento do acordo € anterior ao processo e, portanto, nao ha contraditorio.
Também ndo é permitido considerar que a possibilidade de um processo
criminal seja simples temor reverencial. Tornar-se réu de um processo, ainda
gue ndo resulte em condenacdo final, € uma situacdo desconfortavel a
pessoa, com consequéncias drasticas, dentre as quais a estigmatizacao.

E por conta justamente desse temor, real e presente na figura da persecucao penal,
€ que se instaurou, ressalvas técnicas especificas a parte, a realidade sombria do plea
bargain americano e suas consequéncias deletérias para o encarceramento naquele
pais, com a problemética das falsas confissdes e vulnerabilidade a criminalizacédo

elencadas no brilhante estudo de Juliana Ferreira da Silva (2019).

E necessario se refletir acerca da construcdo de um sistema verdadeiramente
acusatorio no Brasil, o que ndo se verifica de forma integral na realidade do sistema
penal patrio. E preciso se reconhecer a dicotomia existente entre a norma maxima
nacional erigida na Constituicdo Federal de 88 e a do direito penal brasileiro, mais

antiga e baseada em ldgica ainda inquisitorial, em sua esséncia.

Corre-se o risco de se retornar a uma doutrina que, a época da ascensao do fascismo
na Europa, pregava a dispensabilidade da presuncdo de inocéncia. Aury Lopes Jr.
remete a premissa absurda utilizada por Vincenzo Manzini para chegar a essa
conclusédo, condenando-a de forma incisiva. E sob essa 6tica, essencial € trazer a luz
seu raciocinio, que em muito aproveita a critica aqui formulada (LOPES JR., 2019,

p.427):
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A presuncao de inocéncia foi motivo de burla por parte de VINCENZO
MANZINI, para quem ela ndo passa de uma absurda teoria ideada pelo
empirismo francés. Partindo de uma premissa absurda, MANZINI chegou a
estabelecer uma equiparacgédo entre os indicios que justificam a imputacao e
a prova da culpabilidade. O raciocinio era o seguinte: como a maior parte dos
imputados resultavam ser culpados ao final do processo, ndo ha o que
justifique a proteg¢do e a presungéo de inocéncia. Com base na doutrina de
Manzini, o préprio Cédigo de Rocco, de 1930, ndo consagrou a presuncao de
inocéncia, pois era vista como um excesso de individualismo e garantismo.

Com razdo, CORDERO define MANZINI como “xenéfobo, partidario da
represséo, defensor do glorioso passado inquisitério, alheio a investigacéo do
direito comparado”, para quem, em seu “exiguo, opaco e fébico universo
mental, filosofia significa virus subversivo”. Isso é extremamente relevante se
considerarmos que nosso atual Cdédigo de Processo Penal, em sua
Exposicdo de Motivos, idolatra o Cbédigo de Rocco que, por sua vez, foi
elaborado por ninguém menos que VINCENZO MANZINI. A consciéncia
desse complexo contexto histérico é fundante de uma posicdo critica e
extremamente preocupada com os niveis de eficacia dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo e de dificil implementagdo num
Cabdigo como o0 nosso.

7

Entdo, clara é a dificuldade de justaposicdo entre os principios norteadores da
Constituicdo Federal e um sistema que possui raizes que renegam a existéncia de
garantias fundamentais, ao trata-las, como tratou Manzini, como apenas como

“excesso de individualismo e garantismo”.

Entendida na sua dimensédo de regra de tratamento, deve ndo atribular o que a
doutrina de Rui Cunha Martins denomina “espago mental do juiz’. Ou seja, deve o
julgador estar, ao maximo, livre de acepcbes anteriores e preocupado em
verdadeiramente tratar o acusado como inocente até o fim do processo, onde a
acusacao podera desmantelar sua higidez, com provas de autoria e materialidade, no
ambiente processual (LOPES JR., 2019, p.428-429).

Como poderia a tal regra de tratamento ser dada sua efetividade, quando se
descumprida a condicdo do ANPP, ja resta preexistente a confissdao? Em verdade,
que juiz tera seus “espag¢os mentais” ainda imaculados para que seja dada garantia
(e respeitadas as garantias) ao processo sem qualquer tipo de distorcdo em sua

visao?

A afronta a presuncgdo de inocéncia perpetrada pelo requisito da confissdo, em seu

amago, revela apenas o que Aury Lopes Jr. descreve como “rango inquisitério”, e que
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ainda perdura no imaginario legislativo e judiciario, e deve ser imediatamente

abandonada (LOPES JR., 2019, p.545):
Deve-se insistir na necessidade de abandonar-se o ranco inquisitério (e a
mentalidade nessa linha estruturada), em que a confissdo era considerada a
“rainha das provas”, pois o réu era portador de uma verdade que deveria ser
extraida a qualquer custo. No fundo, a questao situava-se (e situa-se, ainda)
no campo da culpa judaico-crista, em que o réu deve confessar e arrepender-
se, para assim buscar a remissdo de seus pecados (inclusive com a
atenuacao da pena, art. 65, Ill, “d”, do Cédigo Penal). Também é a confissao,

para o juiz, a possibilidade de punir sem culpa. E a possibilidade de fazer o
mal através da pena, sem culpa, pois 0 herege confessou seus pecados.

A coexisténcia dessa mancha do passado, em um sistema constitucional que apregoa
principios acusatorios, leva a anomalias com a existéncia simultanea da confissao
enquanto requisito de uma medida despenalizadora fora do devido processo e a
presuncao de inocéncia enquanto principio medular da republica, o que ndo pode ser
confirmado por uma politica criminal que a tolera com justificativas destituidas de
congruéncia constitucional ou ainda, de qualquer esteio pratico que a fundamente

minimamente.

Apesar da roupagem enquanto ator despenalizador similar as préticas ja conhecidas
da Lei 9.099/95, e apesar de, supostamente, vir na contramao a gana punitivista que
permeia o seio social e infecta o raciocinio legislativo quando se fala do direito penal
no Brasil, a confissdo como requisito traz a marca da legislacdo emergencial e seu

descaso com as garantias fundamentais, escondido sob o0 manto de “consenso”.

Raphael Boldt de Carvalho ao elucidar a figura da legislacdo emergencial e da sua
afronta a garantias fundamentais a tratar das midias de massa e o seu efeito nocivo
para a formulacao legislativa atinente ao direito penal, toca em questdo crucial a
verificacdo das origens de leis que se mostram como uma suposta panaceia para a
criminalidade, n&o sendo diferente com a Lei 13.964/19, que carrega essa conotacéo

em seu proprio nome popular: “O pacote anticrime”.

O pacote anticrime é fruto da amalgama do clamor popular por resolucbes de
problemas crescentes relativos a seguranga publica, a proposta alavancada pelo

entdo Ministro da Justica e ex-juiz federal na operagao “Lava-jato” Sérgio Moro com a
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promessa de combate ao crime organizado e um processo de formulacédo apressado,

descuidado e destemperado.

Amplamente noticiado enquanto foco no combate ao crime organizado, por mais uma
vez se enxerga 0 um dos motivos 0s quais levaram a confissdo estar presente no
ANPP, sem uma analise teleoldgica de sua presenca em face da Constituicdo, que
fins ela atenderia na realidade e quais principios estaria sentenciando: a colaboracéo

premiada, como anteriormente ja demonstrado.

Portanto, sob o galope desenfreado do clamor popular, sofrem as garantias
fundamentais dos proprios individuos (DE CARVALHO, 2009, p.93):

Um dos maiores problemas da legislacdo penal de emergéncia reside em sua
génese, afinal, tal paradigma normativo provém muito mais da imagem ou
percepcéo (distorcida) que se tem da criminalidade e do sistema penal, do
gue, propriamente, da realidade. Apesar de falacioso, o discurso emergencial
proveniente do campo da midia e as normas elaboradas sob sua influéncia
impdem um alto preco a ser pago, sobretudo com a quebra dos direitos
fundamentais que sustentam o Estado democratico de direito.

Na mesma linha de raciocinio, Gustavo Senna Miranda traz pertinente reflexdo
(MIRANDA, 2015, p.239):

Nao por outro motivo, a atuacdo na esfera criminal é considerada um dos
maiores desafios do Ministério Piblico contemporaneo, cabendo a instituicdo
definir, com precisdo, qual o papel tem a cumprir nesse campo, conforme
destaca, com acerto, Marcelo Pedroso Goularts , em especial para que possa
aliar sua atuagcdo com os direitos e garantias fundamentais, sem cair nas
tentagbes de um populismo penal midiatico, “com o emprego simbdlico do
direito e do processo penal como técnica de dominagédo e reproducdo de
poder”6 , pois tal postura é contraria ao seu perfil constitucional.

E reside ai a funcdo do debate e do enfrentamento tedrico sobre dispositivos legais,
sendo pertinente a analise critica de formulacdes legislativas (e por vezes também
judiciais) que passam por cima de principios e garantias caras a sociedade. Dai a
necessidade do olhar técnico, pormenorizado e desafiador da doutrina e da pesquisa
(DAVID, 2022, p.19):

Por tal raz&do, apura-se que enquanto a doutrina luta para demonstrar a
imprecisdo da adocéo imediata de mecanismos importados ao sistema
processual nacional, a pratica se antecipa e aplica o ANPP valendo-se de um
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discurso de preservacado dos interesses estatais e sociais sobre as garantias
individuais. [...]

A principal problemética em torno do instituto surge quando é utilizado na
estrutura inquisitoria, vez que em razao do principio fundante deste sistema,
ele resta deturpado, servindo como um mecanismo a servico do poder
punitivo do Estado, em detrimento dos direitos e garantias individuais.

Portanto, € da mais alta importancia a critica aqui proposta acerca da confissédo, uma
vez que atinge o cerne do principio da presuncdo de inocéncia, que, como
evidenciado, trata-se de verdadeiro alicerce da ampla estrutura de garantias do

individuo que se encontra face a persecucao penal.

O reconhecimento da inconstitucionalidade ndo pode levar a simples constatacédo de
sua inadequacéo textual com a Constituicdo Federal de 88, mas sim levar a conclusao
de que ndo se comunicam, em esséncia. Nao concerne a mero afrontamento sem
repercussdes reais. E a pedra angular que se retira da sensivel estrutura que consagra
a defesa individual face a tirania feroz do estado, em sua faceta mais predatoria, que

€ a persecucao penal.
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5 CONCLUSAO

7

Frente ao exposto, conclui-se que o ANPP é instituto de carater centrado
cristalinamente em viés despenalizador, ndo atendendo necessidade probatéria como

visto na colaboracéo premiada, e ja por vezes reiterado durante o presente trabalho.

Na colaboragéo, temos a presenca de um devido processo legal, completo e que
atende as necessidades do contraditério, podendo entdo se falar em um respeito a
presuncao de inocéncia, tendo em visto que 1a, diferente do ANPP, apenas se afere a

culpabilidade apds todo o tramite processual.

Como haveria de se falar em inexisténcia de admissdo de culpabilidade com a
confissdo do ANPP? Apenas forcando uma interpretacdo desconexa da realidade,
onde haveria a confissdo somente acerca do cometimento do delito, sem associagcao
de culpa. Como, em verdade, se desassociam as duas afirmacdes, qual o ponto de

cisao?

Em verdade, trata-se de uma argumentacdo que forca as bases de qualquer
pensamento racional acerca da presenca da confissdo enquanto requisito obrigatério,
justificada por politica criminal punitivista desarrazoada, disfuncional e acima de tudo,

inconstitucional.

Entdo, retorna-se a um pensamento medievalesco, que em realidade nunca foi
completamente abandonado, onde a presuncédo era a de culpabilidade (LOPES JR.,
2019, p. 105). O individuo partia do seu ponto central de culpa, sendo a confissdo um
requisito capaz de atenuar sua pena perante o julgador, antes a figura da Santa
Inquisicéo, e agora o Ministério Publico que detém a capacidade de propor o acordo.

Utiliza-se da falacia da livre vontade em acordar do investigado como predatério meio
de obter a confissdo, ainda entendida como figura central & acusagao e que possui
enorme simbolismo de raiz inquisitoria, as custas da presunc¢éo de inocéncia e todo o

seu arcabouco principiologico derivado: o direito ao silencio e a ndo autoincriminacao.
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A sua imprestabilidade completa em termos praticos apenas acentua o forte carater
moral relacionado a importancia da culpa. O acusador e a sociedade necessitam, em
uma ética compartilhada, que o individuo confesse, ao menos, para que entdo o seja

dado qualquer tipo de escolha.

Porém, tal realidade ndo se adequa minimamente aos principios constitucionais, que,
conquistados a duras penas possibilitaram o advento de uma rede de seguranca
contra os arbitrios do Estado, e que podem ser colocadas a perder, de pouco a pouco,
por leniéncia face a politicas criminais que escanteiam tais garantias histéricas pelo
“‘bem” de uma realidade que pede mais: mais punigdo, mais encarceramento, mais
politizacdo e recrudescimento de praticas penais com fundamento inquisitério, por
uma multiddo que clama, levando a serissimos equivocos legislativos que agridem a
Constituicdo, como a presenca da confissdo enquanto requisito do Acordo de Nao

Persecucao Penal.
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