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RESUMO: O presente artigo analisa o acordo de ndo persecucao penal (ANPP) instituido pela Lei
n. 13.964/2019, com enfoque no requisito da confissdo formal e circunstanciada. A partir de ampla
revisdo bibliogréfica, o trabalho busca definir a finalidade da confissdo e estabelecer suas bases
procedimentais, notadamente em relacdo ao momento apropriado para a sua realizacdo. Sustenta-
se que a confissdo, além de constituir requisito formal para o ANPP, deve ser prestada
necessariamente perante o Ministério Publico em ato especifico e tem como Unica finalidade
possivel fornecer eventuais novas fontes de prova ou meios de obtencdo de prova até entdo ndo
identificados na investigacdo, mas que foram ocasionalmente suscitados pelo investigado durante
a confissdo, inexistindo, ndo obstante, qualquer dever ou obrigatoriedade que o faca para ter direito
ao acordo.

Palavras-chave: Acordo de N&o Persecucdo Penal. Requisitos. Confissdo. Lei n. 13.964/2019.

ABSTRACT: The present paper aims to bring some notes on the subject of the non prosecution
agreement with the main focus on the confession as a requirement for the deal. Through
bibliographic review, the work seeks to define the purpose of the confession and establish
procedural bases, particularly the more suitable moment. It is argued that the confession must
necessarily be provided before a Public Prosecutor’s Office and has the sole possible purpose of
providing any new sources of evidence or means of obtaining evidence not identified in the
investigation, but which were occasionally mentioned by the defendant at the confession, absent
any duty or obligation to do so for the completion of the agreement.

Keywords: Non Prosecution Agreement. Requirements. Confession. Law 13,964/2019.
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INTRODUCAO

O presente artigo visa discutir um dos requisitos legais para a realiza¢éo do acordo de nédo
persecucdo penal (ANPP), instituto introduzido pela Lei n. 13.964/2019, conhecida como “Pacote
Anticrime”.

Baseando-se no método dedutivo e a partir de revisdo bibliografica, o trabalho visa a
responder qual a finalidade da confissdo como requisito do ANPP, bem como o momento
apropriado para a sua realizagéo.

Justifica-se o estudo na medida em que a exigéncia legal de confisséo revela dificuldades
tedricas, notadamente pelo fato de o ANPP intentar evitar o processo sem responsabilizar
penalmente o investigado, gerando, assim, davida sobre a finalidade e a utilidade da confissao, seja
para a realizagdo do acordo em si, seja em caso de posterior descumprimento da avenca.

O estudo € estruturado em duas partes. Na primeira delas, serdo feitas breves
consideracBes sobre o ANPP no ordenamento juridico brasileiro, delineando seu escopo, natureza
juridica e requisitos necessarios para a sua aplicacao.

Na segunda sec¢do, serd analisado o requisito de ter “o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo penal”, notadamente a finalidade ¢ 0 momento em que
essa confissdo pode ser realizada.

1 LINEAMENTOS GERAIS DO ANPP

O ANPP, conquanto recentemente introduzido na legislacdo brasileira com a Lei n.
13.964/2019, ja integrava o ordenamento juridico brasileiro.

A Resolugdo CNMP n. 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
posteriormente alterada pela Resolucdo CNMP n. 183/2018, é inegavelmente o antecedente
normativo do ANPP.

Confrontando a referida Resolucdo com a redacdo do art. 28-A do Codigo de Processo
Penal, percebe-se que o legislador utilizou em grande parte a disciplina conferida por aguela norma
infralegal, positivando-a agora em lei ordinaria. Marques e Rocha (2020, p. 7) definem o instituto
da seguinte forma:

O acordo de néo persecucéo penal pode ser definido como modalidade de negécio
juridico processual entre o Ministério Publico e o investigado, com vistas a evitar
o oferecimento da denuncia e a instauragdo da acdo penal. Trata-se, em Ultima
analise, de medida de desencarceramento e de economia processual, porgue
objetiva evitar a imposicdo de pena privativa de liberdade, mediante sua
substitui¢do pelo cumprimento de “condigdes” semelhantes as penas restritivas de
direitos, previstas no art. 43 do Cédigo Penal.

Presentes 0s pressupostos e requisitos legais (art. 28, § 2°, do Cdodigo de Processo Penal),
abre-se uma fase de negociacdo entre o investigado e o 6rgdo ministerial na qual poderdo ser
ajustadas uma ou mais das seguintes condicdes: i) reparagdo do dano ou restituicdo da coisa a
vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; ii) renuncia voluntaria a bens e direitos indicados
como instrumentos, produto ou proveito do crime; iii) prestagdo de servico a comunidade ou a
entidades puablicas; iv) pagamento de prestagdo pecuniaria; v) cumprimento de outra condi¢do

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 32 | n. 12 | p.311-329 | Mai./Ago. 2022



Revista de Direito Brasileira

indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal
imputada.

O ANPP representa, assim, uma proposta legislativa com funcdo programatica para
enfrentar o aumento da criminalidade com racionalidade e homogeneidade (SOUZA, 2020, p. 122)
e que trouxe mais seguranca juridica ao sistema processual ao disciplinar o tema por lei ordinaria
(MORAIS, 2020, p. 77). Trata-se de um negocio juridico bilateral de eficacia condicionada a
homologacédo judicial e que gera efeitos sobre o exercicio da acdo penal (ARAS, 2018, p. 303-304).

A efetividade dessa pretendida natureza negocial dependerd, em grande parte, da postura
das partes quando da realizacdo do acordo, compreendendo que a intencdo do legislador foi
fomentar a igualdade entre os envolvidos e viabilizar o efetivo consenso mediante uma negociacéo
horizontal ou, “no minimo, menos verticalizada do que uma relacdo autoridade-réu” (LUCCHESI;
OLIVEIRA, 2021, p. 27), afastando a imposicdo meramente unilateral das condic¢des pelo
Ministério Pablico.

Observe-se, nesse aspecto, que o traco distintivo entre justica negocial e justica consensual
€ a existéncia de efetiva negociacdo entre as partes e a possibilidade de ambas discutirem o
contetido do acordo e contribuirem para a solugéo do caso penal (CUNHA, 2019, p. 72)*.

Ha& que se acrescentar, ainda, que o cumprimento efetivo do ANPP enseja a extingdo da
punibilidade e consequente resolucéo do caso penal, forgcando a conclusdo de que o instituto tem
natureza hibrida, abrangendo tanto a seara processual penal como o direito penal material.

Com ampla abrangéncia, pois alcanca tipos penais com pena abstrata minima inferior a 4
anos, 0 novo instituto reflete a tendéncia atual de expanséo da justica criminal consensual no Brasil,
fendmeno impulsionado principalmente pela Lei n. 9.099/1995, algo indispensavel considerando a
necessidade de ampliagdo do acesso a justica (SILVA, 2006a, p. 140).2

Indubitavelmente, o ANPP se aproxima mais dos modelos consensuais da Lei n
9.099/1995, especialmente a transacdo penal. Com efeito, enquanto a suspensdo do processo tem
como premissa o oferecimento da denuncia e respectivo recebimento, sendo proposta
concomitantemente a propositura da acdo penal, a transacdo penal e 0 ANPP sdo propostos antes
do ajuizamento, extinguindo-se a punibilidade se cumpridas as condi¢oes®.

Tanto na transacdo penal como no ANPP ha inequivoca mitigacdo do principio da
obrigatoriedade da acdo penal. Alias, o fato de ndo ser caso de arquivamento é um dos pressupostos
tanto do ANPP como da transacao penal.

Por sua vez, ndo obstante o legislador tenha conferido alguma margem para
discricionariedade, pois o art. 28-A do Cddigo de Processo Penal autoriza um juizo de valor sobre
a necessidade e suficiéncia do ANPP para a reprovacao e prevencdo do fato em tese praticado, ndo
se trata de mera faculdade do 6rgao ministerial.

O Ministério Publico deve aferir se estdo presentes 0s pressupostos e 0s requisitos legais
e externar, motivadamente, as razes de eventual recusa em propor o acordo ao investigado. Dentre

1 A partir dessa nogéo, em sentido amplo, a justica consensual pode ser compreendida como género, envolvendo tanto
os acordos em que ha efetiva negociacdo/barganha entre as partes (justica negocial propriamente dita) como aqueles
em que uma das partes se limita a aceitar a proposta apresentada pela outra sem efetiva discussdo sobre os respectivos
termos (justica consensual em sentido estrito).

2 Apesar da proeminéncia da Lei 9.099/1995 no cenario legislativo em se tratando de acordos penais, em especial pela
previsao constitucional da transacdo penal (art. 98, inc. I, da Constituicdo de 1988), para Silva (1997, p. 65) o precursor
da barganha no direito brasileiro foi o0 acordo previsto no art. 7° da Lei 8.072/1990, que inseriu 0 § 4° no art. 159 do
Codigo Penal, prevendo que “Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncia-lo & autoridade,
facilitando a libertacdo do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a dois tercos."

3 Justamente por essa proximidade, Mendes e Souza (2020, p. 1196) entendem que o ANPP ndo pode ser considerado
propriamente uma novidade, pois “Mais adequado seria categoriza-lo como uma nova roupagem a transagao penal”.
Por sua vez, Jardim e Amorim (2020, p. 39) criticam o ANPP ja que, em razédo de equivaler virtualmente a transacao
penal, ampliou indireta e indevidamente o ambito da transacao penal para além da competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, “algo ndo permitido constitucionalmente”.
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0s requisitos, a lei estipulou alguns de natureza objetiva, mas permitiu de outro lado uma atuacgéo
parcialmente discricionaria, desde que fundamentada.

Outrossim, deve-se notar que o exercicio do poder ministerial ndo € absoluto, devendo
adequar-se aos comandos de um Estado Democratico de Direito, de modo que, como aponta Silva
(2006b, p. 491), “o respeito incondicional aos direitos fundamentais, no ambito do direito penal, e
as garantias individuais, no do processo penal indicam a verdadeira vocacdo da democracia”.

Trata-se, portanto, de um poder-dever do Ministério Publico, regido pela
discricionariedade regrada (FULLER, 2020, p. 168-169; SOUZA e DOWER, 2018, p. 137-139;
ARAUJO, 2021, p. 162; SILVA, 2020, p. 264-266; LUCCHESI e OLIVEIRA, 2021, p. 27;
FARIAS e ZEDLER, 2021, 344-345).*

Consequentemente, ndo se trata de direito subjetivo, pois se fosse essa a intencdo legal,
caso 0 0rgao ministerial se recusasse a apresentar a proposta, caberia ao juiz realizar o acordo de
oficio, posicédo essa que conflita diretamente com o disposto no art. 28-A, § 14, do Cadigo de
Processo Penal, que alude a remessa dos autos a 6rgdo superior do Ministério Pablico em caso de
negativa®.

Por sua vez, a aceitacdo do ANPP néo gera a responsabilizacdo penal do agente, mas téo-
somente a aplicacdo das condicGes previstas no art. 28-A, | a V, cujo eventual descumprimento
conduzira a propositura da acdo penal pelo Ministério Publico, viabilizando a apuragdo do fato em
regular processo judicial (art. 28-A, § 10, do Codigo de Processo Penal)®.

2 CONFISSAO FORMAL E CIRCUNSTANCIADA
O art. 28-A do Codigo de Processo Penal prevé como um dos requisitos’ para a oferta do

ANPP o investigado ter “confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal”.
Nesse passo, cabe delinear o que constituiria uma confissdo propriamente dita e os qualificativos

4 No ambito institucional, o Ministério Plblico do Estado de S&o Paulo firmou o Enunciado 21 PGJ-CGMP — LEI
13.964/2019: “A proposta de acordo de ndo persecucdo penal tem natureza de instrumento de politica criminal e sua
avaliacdo € discricionaria do Ministério Publico no tocante a necessidade e suficiéncia para reprovagdo e prevencdo
do crime. Trata-se de prerrogativa institucional do Ministério Piblico e nio direito subjetivo do investigado”. (SAQ
PAULO, 2020a). De maneira semelhante, na | Jornada de Direito e Processo Penal realizada pelo Conselho da Justiga
Federal, foi aprovado o Enunciado 32: “A proposta de acordo de ndo persecucdo penal representa um poder-dever do
Ministério Pablico, com exclusividade, desde que cumpridos os requisitos do art. 28-A do CPP, cuja recusa deve ser
fundamentada, para propiciar o controle previsto no §14 do mesmo artigo”. (BRASIL, 2020b).

5 Entendendo que se trata de direito subjetivo do investigado, cf. Resende, 2020, p. 1.575.

5 Em que pese ndo resultar em condenacéo formal, Vasconcellos (2020, p. 265-266) critica o0 mecanismo processual
do ANPP (e também da transacdo penal e suspensdo condicional do processo) por permitir a imposicdo de medidas
semelhantes a uma san¢do penal a partir do consenso do imputado e sem a necessidade de julgamento. Ampliam-se,
assim, os poderes de atores administrativos, ndo judiciais, em especial do Ministério Publico, responsavel pela
defini¢do dos termos do acordo, ja que a atuacgdo judicial se limita ao exame das formalidades legais e da voluntariedade
do investigado.

" Segundo Vilhena (1974, p. 116), “Observe-se que, via de regra, quando se fala em ‘pressuposto’ se estd no terreno
da existéncia ou ndo existéncia do fendmeno juridico; se se fala em ‘requisito’, ja se alcanga etapa superveniente, que
¢ a da validade ou ndo do fendmeno juridico; ao ser abordada a ‘condi¢do’, ganha-se a linha de eficacia ou de extin¢do
do fendmeno juridico”. Reconhecendo a aplicabilidade desse entendimento ao campo dos acordos penais, cf.
Suxberger (2019, p. 134). Adotadas tais premissas para 0 ANPP, 0s pressupostos sao a existéncia de infracdo penal
sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 anos, bem como néo ser caso de arquivamento. Ja em
relacdo aos requisitos, ha os positivos (confissdo; necessidade e suficiéncia para reprovagdo e prevencao do crime;
voluntariedade; assisténcia de defensor; forma escrita; homologac&o judicial) e negativos (ndo cabimento de transacdo
penal; ndo ser reincidente ou indicacdo de conduta habitual, reiterada ou profissional; ter sido beneficiado por ANPP,
transacdo penal ou suspensdo do processo nos 5 anos anteriores ao cometimento da infragdo; ndo ser crime praticado
no ambito de violéncia doméstica ou familiar ou contra a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino). Por fim,
as (possiveis) condigdes do ANPP sdo a reparagdo do dano, rendncia a bens, prestacdo de servigos a comunidade,
prestacdo pecuniaria ou outra condicdo compativel imposta pelo Ministério Publico.
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legais “formal” e “circunstancial” capazes de conduzir ao negdcio juridico processual®. Segundo
Nucci (1999, p. 80),

Confessar, no &mbito do processo penal, é admitir contra si, por quem seja
suspeito ou acusado de um crime, tendo pleno discernimento, voluntaria, expressa
e pessoalmente, diante da autoridade competente, em ato solene e publico,
reduzido a termo, a préatica de algum fato criminoso.

Portanto, confessar & admitir ou aceitar contra si o fato imputado na acusacao,
restringindo-se ao fato objeto da persecucdo penal.

Apesar de o objeto principal da confissdo ser a autoria do fato, também abrange o aspecto
psiquico do agente, até porque o dolo e culpa integram a imputagdo. Vale lembrar que, de acordo
com Frederico Marques (1998, p. 302), o “objeto da confissdo ¢ o que vem descrito na imputagao;
ela recai, ao demais, sobre fatos e acontecimentos do mundo exterior ou da vida psiquica interior,
com as circunstancias que os rodeiam”.

Por sua vez, a chamada confisséo qualificada ndo tem aptiddo para satisfazer o requisito
legal (BEM, 2020, p. 203; GUARAGNI, 2020, p. 240).° Com efeito, para fins de ANPP, a confissdo
deve abranger todos os elementos do crime, no caso, a tipicidade, ilicitude e a culpabilidade, ndo
havendo compatibilidade com a confissdo qualificada (VASCONCELLOS, 2022, p. 88).

A admissao de fatos nessas circunstancias € incompativel com a justa causa ja detectada
anteriormente pelo Ministério Publico. Ainda que a confissdo ndo sirva para reforcar a justa causa,
seria contraditorio que o 6rgdo acusatorio formasse sua opinio delicti no sentido da ocorréncia de
um crime e propusesse 0 ANPP, seguindo-se a apresentacdo pelo investigado de alguma
justificativa fatico-juridica capaz de elidir a sua responsabilidade penal.

A possibilidade de usar a confissdo, ainda que qualificada, isto €, empregada como tese
defensiva a invocar excludentes de ilicitude ou de culpabilidade ou mesmo admisséo parcial dos
fatos, esta jungida a cognicdo exauriente realizada pelo julgador no momento da decisdo de mérito.
N&o por outra razdo, a atenuante incidird somente se a confissdo servir para formar o
convencimento do juiz. No caso da confissdo prévia ao ANPP, ndo ha julgamento do meritum
causae, mas mera avaliacdo pelo 6rgao acusador acerca da existéncia de justa causa.

Confissao “formal”, por sua vez, ¢ aquela que obedece as formalidades legais e ¢ prestada
perante a autoridade publica competente ou com atribuicdo para o ato de modo a poder surtir seus
respectivos efeitos. Para fins do ANPP, deve ser voluntaria, escrita e prestada perante o Ministério
Publico. Nada impede, contudo, que a confissdo seja registrada em meio audiovisual, como alias
prevé a Resolucdo CNMP n. 181/2017, pois tal pratica ndo contraria a Lei 13.964/20109.

A expressao “circunstancialmente” ¢ objeto de controvérsia. Marques e Rocha (2020, p.
9) apontam que equivaleria a uma confissdo detalhada da pratica de infracdo penal, com
esclarecimentos acerca de quem, quando, onde, por que e como foi praticada.

Esse entendimento prestigia a redacdo do art. 18 da Resolugdo CNMP n. 181/2017, que
exigia que o investigado confessasse “formal e detalhadamente”. Posteriormente, na alteragdo
promovida pela Resolugdo CNMP n. 183/2018, o art. 18 passou a dispor que o investigado teria
que confessar “formal e circunstanciadamente”.

8 A exigéncia de confissdo para o ANPP foi contestada no Supremo Tribunal Federal na ADI 6.304/DF, de relatoria
do Ministro Luiz Fux, na qual a Associacao Brasileira dos Advogados Criminalistas sustentou que tal requisito violaria
o0 principio da presuncdo de inocéncia. O relator Ministro Luiz Fux aplicou o rito abreviado do art. 12 da Lei n.
9.868/1999 (BRASIL, 2020¢) e até 0 momento a ac¢do ainda ndo foi julgada. Além do questionamento em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, a exigéncia da confissdo é igualmente objeto de exame pela Suprema Corte
no HC 185.913/DF, atualmente afetado ao Pleno, no qual se busca resolver, além da questdo relativa a aplicacéo
retroativa do ANPP, se “E potencialmente cabivel o oferecimento do ANPP mesmo em casos nos quais o imputado
ndo tenha confessado anteriormente, durante a investigacdo ou o processo”. (BRASIL, 2020f).

® Contra, admitindo o ANPP em caso de confissdo qualificada, vide Moreira (2020, p. 160).
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Considerando que a expressdo circunstanciadamente significa “enunciado com todas as
circunstancias; pormenorizado” (MICHAELIS, 1998, p. 507), ha forte indicativo de que o
legislador pretendeu reproduzir o sentido de detalhamento entdo fixado nas resoluces ministeriais.
No entanto, por aparente descuido ortografico, ao invés de circunstanciadamente, inseriu-se a
expressao circunstancialmente.

Discordando dessa posi¢éo, Bem (2020, p. 198) ressalta que o fato de o legislador ndo ter
preservado a mesma redagdo seria significativo “de que ndo ocorreu, simplesmente, um erro de
digitacdo”, mas na verdade se passou a exigir menos do que o regramento administrativo do
CNMP, ou seja, ndo se trata de confissdo detalhada. De maneira semelhante, Aradjo (2021, p. 164)
entende que ‘“‘circunstancialmente” deve ser compreendido como “naquele contexto” e nao
circunstanciadamente, ou seja, com todas as circunstancias.

N&o obstante, entende-se que, em se tratando de confissdo, pela prépria natureza e
definicdo, ndo ha como ignorar que deva versar necessariamente sobre a totalidade da imputacéo e
ser, por assim dizer, completa, ou em outras palavras, circunstanciada, envolvendo todas as
circunstancias objeto do fato apurado, como o agente (quis), os meios empregados (quibus auxiliis),
o resultado (quid), os motivos (cur), a maneira como foi praticado (quomodo), o lugar (ubi) e 0
tempo (quando).

Por outro lado, a confissdo circunstanciada ndo inclui a necessidade de apontar coautores
ou participes ou ilicitos desconhecidos ou ndo identificados na investigacdo (ARAUJO, 2021, p.
164), algo que igualmente distingue do plea bargain americano, no qual, de acordo com Silva
(1997, p. 65) “também pode ser parte do acordo o testemunho do réu sobre os delitos por ele
cometidos ou os que ele conhece”.

Nessa linha, a partir de uma interpretacdo historica e teleoldgica, a expressdo legal
“circunstancialmente” equivale a “circunstanciadamente” e assim deve ser compreendida.

2.1 Finalidade

A insercédo da confissdo como requisito do ANPP pode ser considerada incomum pelo fato
de que essa solucdo consensual ndo visa resolver a questdo da culpabilidade do investigado, ao
contrario de outros institutos negociais, como o plea bargaining.

No sistema anglo-americano, o plea bargaining é um acordo pelo qual o acusado se
declara culpado e, assim agindo, fica sujeito a “sofrer uma pena muito menos severa que aquela
que originariamente havia sido proposta” (TONI, 2011, p. 123). Segundo Alschuler (1979, p. 3), 0
plea bargaining consiste na outorga de concessdes (beneficios) oficiais em troca do ato de
autoincriminacdo do investigado, concessfes essas que podem abranger a pena a ser imposta, a
imputacio apresentada e outras circunstancias'®. Conforme Silva (1997, p. 61-62):

O plea bargaining representa a manifestacdo mais expressiva, embora ndo a Unica
da discricionariedade do promotor americano. Consiste fundamentalmente na
negociacdo entre o Ministério Publico e a defesa, destinada a obter-se uma
confissdo de culpa em troca da acusag¢do por um crime menos grave, Ou por um
nimero mais reduzido de crimes. Quanto ao alcance pratico do plea bargaining
nos Estados Unidos da América, observamos que através dele s&o solucionados
cerca de 80 a 95% de todos os crimes. Por outro lado, inquéritos feitos por uma
amostragem significativa de promotores revelaram que estes consideravam cerca
de 85% dos casos da sua experiéncia como adequados a uma solucéo de plea
bargaining.

10 Sobre as distintas espécies de plea bargaining no direito federal norte-americano (charge, count, sentence e fact
bargaining), vide Castro (2019, p. 84-98).
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Logo, o plea bargaining constitui um mecanismo que pressupde a responsabilizacdo
definitiva do acusado, o que ndo ocorre no ANPP. Com efeito, & semelhanca do ocorrido na
transagdo penal, na qual “o autor do fato, ao aceitar a proposta do Ministério Publico, ndo estara
reconhecendo a sua culpa, tanto assim que ndo perde a primariedade” (SCARANCE
FERNANDES, 2010, p. 207), o ANPP ndo visa a responsabilizacdo penal do agente, pois ao aceitar
0 acordo o investigado ndo reconhecera a sua culpa e nem resultara em condenacéo criminal®?,

Por outro lado, ainda que possam ser estabelecidas diferencas entre o guilty plea e a
confissdo (GARRET, 2019), ha indiscutivel ponto de contato, notadamente em razdo de ambos
envolverem a admissdo da culpa (DAMASKA, 2018, p. 39) ou, ao menos, o reconhecimento de
algum ato criminoso (CUNHA, 2019, p. 95).

E € justamente essa semelhanca entre a confissdo e o guilty plea e, ao mesmo tempo, a
diferenca entre o ANPP e o0 plea bargaining, que gera dificuldade na compreenséo da finalidade e
a utilidade da confissdo exigida pelo legislador para a consecucdo do novo instrumento consensual.

Nessa perspectiva, diante da natureza do ANPP, sustenta-se que a exigéncia de confissdo
constituiria uma contradicao, significando, no maximo, um “mero requisito formal para se evitar a
denuncia” (DAGUER et al., 2022, p. 99) ou providéncia realizada pelo acusado unicamente com
o intuito “de gozar da possibilidade do acordo” (CISCO; MARROQOS, 2022, p. 18).

Por outro lado, parte da doutrina tem se esforcado para apresentar possiveis finalidades
para a confissdo no ANPP, dentre o0s quais, em especial, destacam-se 0s seguintes argumentos: i)
conferir justa causa para a opg¢ao de ndo arquivamento ou pelo menos elemento de reforco a opinio
delicti nesse sentido; ii) contraprestacdo do acusado passivel de gerar consequéncias processuais,
como a utilizacdo da confissdo na fase judicial em seu desfavor; iii) producéao de efeito psiquico de
arrependimento do investigado e atribuicdo de certeza moral ao representante do Ministério
Publico; iv) meio de obtencgdo de provas.

No que concerne a (i) justa causa, a confissdo estimularia o acordo e impediria que 0
Estado oferecesse a proposta sem suporte indiciario minimo (FREIRE JUNIOR, 2018, p. 337),
impedindo a celebracdo precoce do ANPP com elementos informativos insuficientes para a
denuncia (SOUZA; DOWER, 2018, p. 165), ou que ndo demonstrem a participacao do investigado
no delito (MORAIS, 2020, p. 80), somando-se aos demais elementos informativos e o0s
confirmando (GUARAGNI, 2020, p. 232) de modo a viabilizar um controle fatico mais forte e
eficaz da justa causa (VASCONCELLOS, 2022, p. 86).1?

H& ainda posicdo intermediaria reconhecendo a imprestabilidade da confissdo para
formar, por si sO, a opinio delicti do Ministério Publico, mas admitindo que atue como elemento
corroborador da “justa causa que ja existia para o oferecimento da denuncia, dando seriedade e
peso a realizacdo do acordo” (CABRAL, 2021, p. 125), ou ainda, como geradora de um efeito
depuratorio dos elementos informativos confirmatérios da prévia opinio delicti (SOUZA, 2020, p.
130), constituindo um “refor¢co ao cuidado de que o acordo de ndo persecucdo ndo tenha lugar
naqueles casos de conclusdo duvidosa sobre a viabilidade da persecucdo penal em juizo”
(SUXBERGER, 2019, p. 135).

11 A transagdo penal integra o fendmeno da justiga consensual chamado de “diversdo”, ou seja, técnicas “voltadas a
solucéo do caso penal independentemente da determinacdo ou da declaragdo de culpa, seja impedindo a instauracdo
do processo, seja arquivando-o0 mediante a observancia de determinadas condi¢des” (CUNHA, 2019, p. 77). Dada as
inegaveis semelhangas com a transagdo penal, o ANPP igualmente pode ser considerado um tipo de “diversao”
(CUNHA, 2019, p. 221).

12 No ambito institucional do Ministério Publico de Sdo Paulo foi emitido o Enunciado 24 PGJ-CGMP — LEI 13.964/19
— MPSP: 24. “Rescindido o acordo de ndo persecucao penal por conduta atribuivel ao investigado, sua confissao pode
ser utilizada como uns dos elementos para oferta da dentncia”. (SAO PAULO, 2020b). No mesmo sentido, 0
Enunciado 27 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos MPs dos Estados e da Unido (CNPG) e do Grupo
Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM): “Havendo descumprimento dos termos do
acordo, a denuncia a ser oferecida podera utilizar como suporte probatorio a confissdo formal e circunstanciada do
investigado (prestada voluntariamente na celebracdo do acordo)”. (BRASIL, 2020c).
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Esses entendimentos, contudo, conflitam com o previsto na propria legislagdo instituidora
do ANPP. Como deve preexistir justa causa para a acao penal e consequentemente ndo ser caso de
arquivamento do inquérito policial, inevitavel concluir que a confissdo realizada perante o
Ministério Pablico como requisito do ANPP ndo pode servir de base para a denuncia.

Somente se o Ministério Publico vislumbrar previamente a presenca de elementos
informativos suficientes a deflagrar a etapa judicial da persecucdo penal é que poderd apresentar a
proposta de ANPP (MESSIAS, 2019, p. 21). Logo, a confissdo para fins do ANPP somente pode
ser tomada apds expressa manifestacdo da opinio delicti no sentido do ndo arquivamento.

Pelos mesmos motivos, também ndo prospera a tese da confissdo como elemento
corroborador da justa causa. Ora, se a lei impde que a opinio delicti ja esteja previamente formada
por ocasido da apresentacdo do acordo ao investigado, a confissdo nao pode ter o fim de confirmar
algo que ja deveria estar definido previamente pelo érgdo acusatorio.

Por sua vez, quanto ao (ii) emprego da confissdo na fase judicial como elemento
informativo passivel de valoracdo na fase judicial, sustenta-se que a admissdo do crime
representaria uma vantagem ao 6rgdo acusatorio em caso de descumprimento do acordo, pois traria
consequéncias processuais ao investigado na medida em que a confissao permaneceria nos autos e
serviria “como um refor¢o, uma reafirmacdo, enfim, uma corroboragdo da prova ja existente”
(CABRAL, 2021, p. 126-127)%,

Contudo, o art. 155 do Cddigo de Processo Penal diferencia prova de elemento
informativo com base no contraditério judicial. Assim, prova constitui o dado de conhecimento
formado em contraditério e elemento informativo é o dado obtido de forma inquisitoéria (GOMES
FILHO, 2016, p. 49).

Né&o basta, contudo, apenas o contraditério, pois € igualmente essencial a presenca do juiz
na formacdo da prova (imediacdo). Assim, exige-se o contraditorio judicial para as provas que
devem ser constituidas durante o processo.

E a auséncia de contraditorio na tomada da confissdo prestada para fins do ANPP impede
que tal elemento constitua prova propriamente dita (BEM, 2020, p. 203; FRANCO, 2020, p. 291).14

E verdade que a redacio do art. 155 do Cadigo de Processo Penal admite a utilizacio, ao
lado dos dados formados em contraditorio judicial, de elementos informativos colhidos
unilateralmente na fase de investigacdo, com a ressalva de que o juiz ndo podera fundamentar sua
decisdo “exclusivamente” com base nesses elementos. Todavia, sob a dtica constitucional, essa
abertura cognitiva atrita com o art. 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988. Para Silva (2001, p.
17):

Obedecido o devido processo legal, além de assegurar-se a liberdade do individuo
contra a acao arbitraria do Estado, busca-se uma correta atuacdo do poder
jurisdicional, evitando-se as nulidades do processo [...] O devido processo legal,
como dito anteriormente, importa num amplo espectro de garantias que dele
devem necessariamente decorrer para que se atenda a exigéncia do Estado
Democratico de Direito.

Ora, se ha necessidade no uso de elementos de informacéo, ainda que em reforgo para a
formacéo do convencimento do juiz, isso significa que a prova judicial foi insuficiente para tanto
e a condenacdo foi possivel apenas pela forca adicional do elemento informativo, ainda que
“corroborador”. Nesse caso, a decisdo ndo tera sido fundada efetivamente em provas colhidas em
contraditério judicial.

13 De modo semelhante, vide Freire Janior (2018, p. 339-340); e Araljo (2021, p. 165).
14 Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica no HC 756.907/SP entendeu que a confissdo em ANPP é elemento
produzido na fase extrajudicial e, por si s0, ndo serve para embasar uma condenacdo criminal (BRASIL, 2022b).
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Por outro lado, se as provas judiciais isoladamente autorizarem por si s6 a formacéo de
um juizo condenatorio, nesse caso 0s elementos informativos, ainda que usados para corrobora-las,
terdo pouco ou nenhum valor e serdo dispensaveis diante da suficiéncia daquelas.

Desta forma, a interpretacdo que autoriza o uso indiscriminado de elementos informativos,
ainda que a titulo de corroboracdo — e a confiss@o perante o Ministério Plablico € um desses
elementos — n&o se sustenta sob o prisma do devido processo legal e, em especial, diante da garantia
constitucional do contraditorio. Conclui-se, assim, pela inadmissibilidade do uso da confissdo
obtida para fins do ANPP como elemento informativo passivel de valoragdo na fase judicial.

Frise-se, ainda, que face a retratabilidade prevista no art. 200 do Cddigo de Processo
Penal, mesmo se houver confissdo formal e circunstanciada na fase pré-processual, eventual
retratacdo em juizo impedira a valoragédo desse elemento. E como asseveram Vasconcellos e Reis
(2021, p. 274), apesar da ressalva do citado dispositivo ao livre convencimento do juiz, “resta claro
que uma confissdo retratada, sob pena de nao ser ‘retratdvel’ ndo pode ser considerada na
fundamentagao da condenagao”.

Além disso, o ambiente negocial em que o investigado aceitou admitir o crime torna a
confissdo imprépria para ser usada como prova. O &mbito da voluntariedade da confissdo no ANPP
se direciona ao adimplemento do requisito formal do acordo e ndo a servir como elemento
destinado a reconstrucdo histérica do fato na fase judicial.

Também em decorréncia da limitada e especifica voluntariedade do investigado em
admitir os fatos, Marques e Rocha (2020, p. 15) acrescentam que os efeitos da confisséo se limitam
ao ambito do proprio procedimento criminal em que realizada, ndo podendo alcancar outras esferas
de responsabilizagdo, notadamente a administrativa. Por seu turno, Vasconcellos e Reis (2021, p.
274-275) sustentam que, em respeito a seguranca juridica e ao direito de ndo autoincriminacéo, o
compartilhamento da confissdo em outros processos penais ou nao penais somente serd cabivel “se
houver a inclusdo de clausula expressa no acordo, por exemplo, sobre assuncdo de responsabilidade
civil”. Mas ndo ¢ s6. Existem outras situagcdes que, em paralelo ao problema da auséncia de
contraditério, impedem o uso da confissdo na fase judicial.

Se o acordo ndo for homologado pelo juiz por falta de pressuposto ou requisito legal, como
a auséncia de voluntariedade ou o oferecimento para crime cuja pena minima supera o patamar
estabelecido em lei, tratar-se-a de ilicitude, a comprometer ndo apenas o acordo em si, mas também
os elementos dele derivados, incluindo a confissdo. Em sendo oferecida dendncia depois de
recusada a homologacéo do acordo, ha impedimento absoluto para a utilizacdo da confissao, seja
para embasar a denuincia, seja na valoracao do conjunto de provas na fase judicial. Além da ilicitude
em si, razbes de lealdade processual e moralidade administrativa também impedem o
aproveitamento nessas condi¢des (ARAUJO, 2021, p. 165).

Por sua vez, caso o investigado se retrate do acordo, ainda que posteriormente a
homologacdo judicial, inexistindo regra expressa no Codigo de Processo Penal, deve ser aplicado
por analogia o art. 4°, 8 10, da Lei n. 12.850/2013, que veda o0 uso de provas autoincriminatorias
em desfavor do colaborador em caso de retratacéo.

Vale lembrar que, comparativamente, no plea bargaining norte-americano tambem néo é
viavel a utilizacéo na fase processual do teor das negociacdes realizadas entre o 6rgdo acusatorio e
o investigado em caso de retratago ou retirada do acordo por este Gltimo®®.

15 Na pesquisa empreendida por Sousa (2019, p. 119, 125), a impossibilidade do uso em juizo do reconhecimento da
culpa em caso de retratagdo do acordo foi considerada um dos tragos essenciais do plea bargaining do sistema norte-
americano. Essa caracteristica foi identificada em mais da metade das legislacGes pesquisadas daquele pais (esferas
federal e dos estados). No entanto, no precedente Estados Unidos v. Mezzanatto (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1995) essa garantia foi relativizada, admitindo-se excepcionalmente o emprego no julgamento contra o investigado
desde que este tenha feito um pré-acordo de rendincia desta protecdo anteriormente ao inicio das negociagdes. Nesse
sentido, lembra Castro (2019, p. 130) que “a renlincia em Mezzanatto é prévia a existéncia do prdprio acordo, é
condicdo para se dar inicio as negociagdes”.
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Sem prejuizo das questdes acima, é certo que com a instituicdo do juiz das garantias pela
Lei n. 13.964/2019%%, os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias
ficardo separados fisica-digitalmente dos autos do processo enviados ao juiz da instrucdo e
julgamento (art. 3°-C, 8 3°, do Codigo de Processo Penal).

Segundo o art. 3°-B, XVII, do Codigo de Processo Penal, uma das fungdes do juiz das
garantias € justamente “decidir sobre a homologagdo de acordo de ndo persecucao penal ou os de
colaboragdo premiada, quando formalizados durante a investigagdo”. Nessa linha, 0 uso da
confissdo prestada perante o Ministério Publico ndo integrara os autos do juiz da instrugdo e
julgamento e também por essa razao nio sera utilizavel ou passivel de valoragio na fase judicial®’.

Quanto ao suposto (iii) efeito psiquico de arrependimento do investigado apto a gerar uma
mudanca de comportamento (MORALIS, 2020, p. 80; SOUZA e DOWER, 2018, p. 165) ou atribuir
certeza moral da autoria ao 6rgao da acusagdo de forma a auxiliar sua atuacdo em eventual futuro
processo (BEM, 2020, p. 200), ou ainda, assegurar ao Ministério Publico que ndo praticara uma
injustica (CABRAL, 2021, p. 125), essas finalidades também ndo podem ser aceitas.*®

A existéncia de novos espagos consensuais na esfera do processo penal relativiza seu
potencial epistémico voltado a reconstrucdo histérica dos fatos e robustece a concepgdo do
processo como solucdo de conflitos.

Assim, em se tratando de solucdo negocial, ndo pode ser excluido que o investigado aceite
confessar apenas para fazer jus ao beneficio, mas em seu intimo entenda que ndo é o autor dos
fatos.

Pragmaticamente, a decisdo do investigado se baseara em uma analise de risco e de custo-
beneficio sobre qual escolha serd mais vantajosa, ou seja, “cumprir uma san¢do mais benéfica
imediatamente, reduzindo a incerteza inerente ao processo penal ou se arriscar a uma possivel
condenacao ao final do processo cujo montante ¢ imprevisivel” (MORALIS, 2020, p. 79).

Para Jackson e Summers (2018, p. 115-116), muita atencdo foi dada ao longo dos anos ao
dilema classico do que o advogado deve fazer quando o cliente reservadamente admite que praticou
a infracdo penal imputada, mas deseja contesta-la publicamente perante a corte. No entanto, em se
tratando do plea bargain, tendo em vista as vantagens envolvidas caso o acusado admita sua culpa,
talvez seja mais surpreendente a pouca atencdo dada para a situacdo em que o cliente alega ser
inocente da imputacao, mas ainda assim deseja admitir a culpa para alcangar algum beneficio.

Garret (2019, p. 64), alids, sustenta que esta € uma das principais criticas ao plea bargain
americano, isto €, quando “até mesmo inocentes podem se declarar culpados para evitar penas
maiores no julgamento, com o consequente processo de empoderamento do promotor e em grande
medida eliminando o controle judicial”. Com efeito, ao deixar em segundo plano a discussao sobre
a verdade dos fatos, a pratica do plea bargaining tem o potencial para, a depender das

16 Por decisdo monocratica proferida na ADI 6.300 MC/DF, o Ministro Luiz Fux do Supremo Tribunal Federal
suspendeu por prazo indeterminado a eficacia da implantagdo do juiz das garantias e seus consectarios (arts. 3°-A, 3°-
B, 3°-C, 3°-D, 3%-E, 3°-F, do Cddigo de Processo Penal), dentre outros dispositivos (BRASIL, 2020d). A decisdo ainda
ndo foi apreciada pelo Plenario da Corte.

17 No entanto, adverte Fuller (2020, p. 155) que mesmo no cenario do juiz das garantias, ainda ha espaco para a
influéncia da confissdo na fase judicial. Isso porque, “se, ao oferecer dentincia, o Ministério Publico se negar a formular
proposta de suspensdo condicional do processo (art. 89 da Lei n. 9.099/95), justificando a sua recusa no
descumprimento do acordo de ndo persecucao penal pelo investigado (art. 28-A, § 11, do CPP), o juiz da instrucéo e
julgamento acabard inferindo a ocorréncia de anterior confissao (ainda que sem acesso ao seu teor) — requisito legal
para o acordo de ndo persecucdo penal”.

18 Interessante notar que no direito romano-germanico também havia o entendimento de que a confissdo supostamente
permitiria algum conforto psiquico e moral aos juizes caso decidissem pela condenagdo e tivessem que impor as
respectivas penas, muitas das quais invariavelmente violentas e cruéis. Nesse sentido: “Confessions could provide an
antidote to their mental discomfort: self-incrimination could be interpreted as the defendants’ acceptance of the
procedural outcome, and perhaps even as their assumption of responsibility for the bloody procedural outcome. In
addition to being considered of value to the soul of the judge, confessions were viewed as salutary to the soul of the
criminal.” (DAMASKA, 2018, p. 40).
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circunstancias, induzir pessoas inocentes a afirmar indevidamente a prépria culpa (HO, 2021, p.
57).1°

Sobre o tema, Silva pontua (1997, p. 62-63):

Na verdade, os arguidos que recusam a guilty plea sdo considerados incomodos e
perturbadores, e acabam por ser punidos mais pesadamente. A presséo no sentido
do leading guilty pode implicar a condenagéo de inocentes, sobretudo dos mais
inexperientes.

Nesse sentido, ndo surpreende que, dentre as espécies de pleas, o chamado Alford plea
(ou best interest plea), admitido pela Suprema Corte dos Estados Unidos (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1970), permite ao réu contestar as acusagdes e afirmar a sua inocéncia a0 mesmo
tempo em que realiza um guilty plea, ou seja, simultaneamente alega inocéncia, mas aceita o acordo
para receber uma pena mais branda do que aquela que eventualmente ficaria sujeito caso decidisse
ir para julgamento e fosse condenado.?°

Logo, apesar de representar uma indesejavel distor¢éo da mens legis do instituto, ndo pode
ser descartada essa possibilidade fatica em se tratando do ANPP na medida em que o legislador
estabeleceu a confissdo como um dos requisitos do beneficio.?!

Por derradeiro, resta a (iv) possibilidade de servir como meio de descoberta de fontes de
provas ou de obtencédo de provas ndo percebidas ou néo identificadas na fase de investigacé&o.

Segundo Bem (2020, p. 200), “o que se confessou sera suficiente para servir como meio
de novas fontes de prova para a futura agdo penal”. Na mesma toada, Cabral (2021, p. 127)
reconhece que a confissao circunstanciada pode ampliar o horizonte probatorio viabilizando, assim,
“identificar novas fontes de prova, sejam pessoais (novas testemunhas, por exemplo), sejam reais
(v.g. novos documentos, extratos bancérios, fiscais, informag6es constantes de aparelhos celulares
ou computadores)”.

A finalidade da confissdo servir como facilitadora de meios de prova foi antevista na
redacéo original do art. 18 da Resolugdo CNMP n. 181/2017, que expressamente referiu ao lado
da confissdo formal e detalhada, que o investigado indicasse “eventuais provas de seu
cometimento”.

Muito embora a redacdo do art. 18 tenha sido posteriormente alterada pela Resolucéo
CNMP n. 183/2018, excluindo a indicacdo de provas pelo investigado, parece sintomatica a
intencdo do legislador em atribuir a confissdo o fim de obtencdo de novas fontes ou meios de
obtencdo de prova a auxiliar o Ministério Publico na hip6tese de ajuizamento da acéo penal.

Nesse caso, ndo se vislumbram os Obices citados, pois nao interfere no contraditorio
judicial, ndo tem relacdo com a justa causa e nem tem a pretenséo de alterar o0 mindset das partes.

19 Criticando veementemente esse aspecto do plea bargaining norte-americano, cf. Alschuler (2015/2016).

20 0 Alford plea é semelhante ao nolo contendere plea. Todavia, tais institutos se distinguem por duas razdes: a) o nolo
contendere evita a posterior discussdo no ambito civil, enquanto o Alford ndo; b) no nolo contendere o acusado ndo
admite a culpa, enquanto no Alford o réu expressamente alega inocéncia (BIBAS, 2003, p. 1373). Adverte Castro
(2019, p. 80) que, de forma geral, o Alford plea “até hoje ndo é bem recebido pelas cortes norte-americanas e, em
regra, ¢ desaconselhado aos promotores nas diretrizes para elaboragdo dos acordos”.

2L No HC 636.279/SP, o Superior Tribunal de Justica rechacou a possibilidade de ANPP nos casos em que, a despeito
de confessar a infracdo em juizo, o acusado tenha alegado que o fez apenas para ter acesso ao beneficio, sustentando
que ndo era o autor da infracdo penal, alegacdo essa que no entender da Corte Superior ndo preencheria os requisitos
da confissdo exigida no art. 28-A, do CPP (BRASIL, 2021). Em que pese tal julgado, é certo que ainda assim a
problematica de inocentes eventualmente confessarem apenas para ter acesso ao ANPP continua presente, bastando
que o investigado se limite a confessar e aceitar o ANPP, mas ndo declare que se entende por inocente, mantendo
resguardada sua opinido e ndo a declarando expressamente nos autos.
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Portanto, a unica finalidade admissivel da confissdo do investigado no ANPP é fornecer
ao 6rgdo acusatorio possiveis e eventuais novas fontes de prova ou meios de obtencdo de prova a
serem utilizados em caso de descumprimento do acordo.

No entanto, néo se trata de verdadeira contraprestacéo do investigado, pois possui natureza
acidental e ndo obrigatoria, além de ndo exigir qualquer compromisso de eficacia futura.

Com efeito, quando da formalizagéo da confissdo detalhada eventualmente pode surgir a
necessidade de o investigado esclarecer circunstancias ndo plenamente elucidadas na investigacao,
notadamente quando a auséncia desses esclarecimentos tornar a admissdo do crime
incompreensivel, ilogica ou ndo crivel. Nesses casos, se essas informacgdes possuirem pertinéncia
probatoria, a confissdo assumirad roupagem de meio de obtencdo de provas na futura e eventual
acao penal.

De qualquer forma, ndo ha obrigacdo de o investigado apresentar ou indicar elementos
novos e muito menos delatar coautores ou participes, nem pode o Ministério Pablico exigi-lo para
formalizar o acordo. Nesse ponto, a confissdo do ANPP se distingue da colaboragéo premiada, pois
esta possui obrigatdria funcdo probatoria e impde ao investigado o dever de colaborar com a
investigacdo de forma eficaz.

Em suma, além de constituir requisito formal do ANPP, a exigéncia da confissdo pode,
eventualmente, caracterizar uma vantagem ocasional, a depender das circunstancias que serdo
relatadas e integrardo a confissdo. N&o constitui, por assim dizer, um dever do investigado, mas
um ganho potencial do 6rgdo acusatdrio condicionado e vinculado & necessidade de descrigdo
detalhada do evento criminoso que, conforme a necessidade de narrar harmonica e coerentemente
a situacdo delitiva, podera ou ndo conter a indicacdo de fontes ou meios de obtencéo de provas até
entdo nao identificados na investigacéao.

A atribuicdo de uma finalidade acidentalmente probatoria & confisséo no ANPP ndo
contraria os fins do referido instituto. Ainda que o ANPP se destine a excluir o processo
independentemente da declaracdo de culpa e ndo tenha pretensdo cognitiva voltada a reconstrucdo
de fatos passados (VASCONCELLOS e REIS, 2021, p. 273), ndo se pode excluir a possibilidade
ocasional e eventual de a confissao servir como meio de identificagdo de novas fontes ou meios de
obtencdo de provas.

Ainda que o investigado ndo seja obrigado a indicar em sua confissdo novas fontes ou
meios de obtencdo de provas e, com ainda mais razdo, inexista a necessidade de que estes sejam
eficazes e contribuam efetivamente para a reconstrucao dos fatos em caso de ajuizamento da acao
penal, a confissdo no ANPP caracteriza um meio-termo em termos de instrumentalidade cognitivo-
probatéria, ou seja, a contraprestacdo pelo ndo oferecimento da denuncia é a imposi¢do de uma
admissdo de culpa detalhada sobre o ocorrido que, a depender das circunstancias e ausente qualquer
obrigatoriedade, podera ou ndo conter a indicacdo de fontes ou meios de obtencdo de prova
eventualmente ndo descobertos ou mencionados na investigacéo.

2.2 Momento procedimental

Delineados o conteldo e a finalidade da confissdo formal e circunstanciada, importa agora
examinar o0 momento procedimental em que podera ser prestada e a autoridade que a tomara.

O art. 28-A do Codigo de Processo Penal se limita a indicar que a confissdo deve preceder
o oferecimento do ANPP. Logo, conclui-se que, necessariamente, ocorrera na fase pré-processual,
pois sequer havera denuncia oferecida.

Num primeiro momento, poder-se-ia indagar sobre o aproveitamento de eventual
confissdo prestada na fase de investigagdo perante a autoridade policial que presidiu o inquérito
policial. Nesse sentido, Guaragni (2020, p. 234) ressalta: “A confissdo deve, pois, aportar ao
caderno inquisitorial durante o transcurso da investigacdo. [...] Pela literalidade do art. 28-A, os
autos vém ao Ministério Publico com a confissdo em seu bojo”.
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Por sua vez, Marques e Rocha (2020, p. 10) entendem que aparentemente a intengéo da
lei foi permitir o uso da confissdo prestada na fase de investigacdo preliminar, muito embora
admitam uma segunda possibilidade interpretativa, no sentido de que, caso ndo tenha ocorrido na
fase policial, possa ser prestada diretamente ao Ministério Publico.

No entanto, ao contrario da instrucdo judicial, ndo ha ordem legal para a realizacdo dos
atos no inquérito policial. Por isso, ndo se pode olvidar que a tomada de declaragfes do investigado
ocorra no inicio da investigacdo, com o fato objeto da apuracdo ainda ndo totalmente delimitado e,
principalmente, sem que o investigado tenha sido ouvido formalmente como suspeito.

De todo modo, ainda que haja uma confissdo em interrogatério formal durante o inquérito
policial, com indicagdo expressa do crime e respectivo indiciamento do investigado, essa opinido
ndo vinculara o Ministério Pablico, pois como titular da acdo penal pode acrescer, mudar ou reduzir
a imputacdo independentemente da capitulacdo dada pela autoridade policial.

Nessas circunstancias, 0 investigado ndo saberd se realmente confessou
circunstanciadamente o fato objeto da imputacéo e nem se, por consequéncia, adimpliu o requisito
legal para 0 ANPP.

Por outro lado, diversamente da confissdo prestada na fase policial, a admissao perante o
Ministério Publico ocorrerd ao final da investigacdo, com todos os elementos informativos
amealhados na investigacdo ja disponiveis e a opinio delicti previamente definida. Ainda que
inexista dendncia formalizada, no procedimento de negociacdo conhecera a exata imputacdo em
tese vislumbrada pelo Ministério Publico, além de saber que presta a confissdo para o fim de
preencher requisito a celebracdo do ANPP.

Nesse sentido, adverte Bem (2020, p. 203) que ¢ “importante que ocorra em audiéncia
propria presidida pelo Ministério Pablico e na presenca do defensor, e seja voluntaria, ou seja, livre
de coagdo”. Dai resulta a necessidade de que a confissdo, como requisito do ANPP, deve ser
prestada necessariamente perante o Ministério Publico, em audiéncia especifica para esse fim.

De outro Vvértice, cabe examinar ainda se, em havendo negativa expressa do investigado
na fase de inquérito policial ou mesmo se ndo tiver comparecido em delegacia para ser ouvido em
declaracles, justificar-se-ia que o Ministério Publico atue proativamente de modo a realizar
audiéncia com o investigado e seu defensor visando iniciar negociac@es para o oferecimento do
ANPP e eventualmente abrindo oportunidade a confissao.

Muito embora a legislacdo ndo seja clara a esse respeito, ndo ha qualquer 6bice legal ou
material no fato de o investigado formular pedido para ser ouvido perante o Ministério Publico
visando realizar a confissdo ou o 6rgdo ministerial instar o investigado e/ou o seu defensor para
tanto (GUARAGNI, 2020, p. 234). Ademais, inexiste exigéncia de que haja prévia confissdo no
ambito do inquérito policial para a oferta do ANPP (ARAUJO, 2021, p. 164; VASCONCELLOS,
2022, p. 90). Nessa linha, pondera Silva (2020, p. 269):

Mesmo que o investigado ndo tenha confessado ao longo da investigacdo criminal,
seja porque negou, seja porque simplesmente ndo compareceu ao 0Orgao
investigatdrio, cabe notificacao especifica pelo Ministério Publico, a fim de iniciar
a negociacdo do ANPP, com a indispenséavel confissdo formal e circunstanciada,
agora perante o parquet?.

22 De modo semelhante, a orientagdo oriunda do Enunciado n. 3 da | Jornada de Direito e Processo Penal do Conselho
da Justica Federal: “A inexisténcia de confissdo do investigado antes da formagdo da opinio delicti do Ministério
Pablico ndo pode ser interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo de ndo persecugdo penal”.
(BRASIL, 2020a). Em sentido contrério, a tese institucional 518 do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo: “1. A
ndo confissdo do investigado perante a Autoridade Policial constitui fundamento idéneo para o ndo oferecimento da
proposta do acordo de ndo persecucio penal.” (SAO PAULO, 2020c). Ainda nesse sentido, o Superior Tribunal de
Justica no HC 657.165/RJ entendeu que a falta de confissdo no inquérito policial ndo impede o ANPP, pois a lei
processual ndo impde que tal ato ocorra necessariamente no inquérito policial (BRASIL, 2022a).
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Assim, encerrada a fase de investigacdo preliminar e recebido os autos para a formagéo
de sua opinio delicti, tenha ou ndo ocorrido a confissdo, o Ministério Publico devera intimar o
investigado a comparecer ao 6rgdo, indicando expressamente a finalidade (prestar confissdo formal
e circunstanciada e, na sequéncia, subscrever ANPP se concordar com as condicdes ofertadas), e a
necessidade de se fazer acompanhar de defensor. Em seguida, 0 ANPP sera levado a juizo para a
verificacdo da voluntariedade e dos requisitos legais e respectiva homologacéo.

CONCLUSAO

O ANPP € o mais recente mecanismo de justica criminal negocial incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro pela via legislativa e reflete a tendéncia atual de expansdo desses
instrumentos processuais.

A confissdo prestada perante o Ministério Pablico como requisito do ANPP néo serve para
conferir justa causa, pois para a formulacdo do acordo a lei exige a preexisténcia de elementos
informativos suficientes para o ingresso da acao penal (ou seja, para 0 ndo arquivamento).

A confisséo realizada para fins do ANPP né&o pode ser usada como prova e nem elemento
corroborador de provas na fase judicial, pois ndo passou pelo crivo do contraditério.

Além de constituir requisito formal para o ANPP, a unica finalidade da confisséo é
fornecer ao 6rgao acusatorio, ainda que ndo obrigatoriamente, a possibilidade de obter novas fontes
de prova ou meios de obtengdo de prova até entdo ndo identificados na investigagdo, mas que foram
ocasionalmente suscitados pelo investigado quando de sua confissdo formal e circunstanciada.

Trata-se de uma contrapartida sui generis, acidental e ndo obrigatdria, pois a depender da
necessidade de explicacdo do contexto fatico para fins da confissdo, o investigado pode vir a
eventualmente indicar novas fontes ou meios de obtencéo de prova que, por sua vez, em caso de
descumprimento das condi¢cdes do ANPP e instauracdo de acdo penal, poderdo ser utilizados pelo
Ministério Pablico na etapa judicial.

A confissdo, como requisito do ANPP, deve ser prestada necessariamente perante o
Ministério Publico, em audiéncia especifica, logo apds o encerramento das investigacdes, tenha ou
ndo ocorrido eventual confissdo na fase de investigacao.
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