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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a confissdo exarada em sede de acordo de nao
persecucao penal — ANPP. Sendo um instituto da justica penal negocial introduzido
recentemente no ordenamento juridico patrio, ainda pairam sobre o ANPP diversos
guestionamentos em face de sua aplicacédo e de seus efeitos. Nessa toada, sintetiza-
se esta pesquisa no seguinte problema: a confissdo exarada em sede de acordo de
nao persecucao penal pode servir como prova em eventual acado penal contra um
coinvestigado? Assim, realiza-se pesquisa descritiva de cunho bibliogréafico, a partir
de fontes doutrinarias e decisdes de tribunais brasileiros, a fim de compreender o
instituto da confissdo, bem como seu respectivo reflexo probatério quando em sede
do acordo de néo persecucao penal. Para isso, em um primeiro momento define-se o
conceito ANPP e seus requisitos legais. Em seguida, examina-se a natureza juridica
da confissdo quando realizada durante a ANPP. Por fim, analisa-se a possibilidade da
confissdo, quando em sede de ANPP, constituir-se como prova na acgao penal.
Discutida ao longo do estudo a natureza juridica dessa confissdo, chegou-se a
conclusdo de que ela € um mero elemento formal para a pactuacdo do ANPP e nédo
configura uma assuncdo de culpa, é retratavel, assim como nao tem o objetivo de
angariar provas para eventual agcado penal, diferentemente do que ocorre com o
instituto da colaboracdo premiada. Por fim, em consonancia com o entendimento do
Superior Tribunal de Justica no julgamento do HC n°® 756.907/SP - que surgiu apos o
inicio da elaboracéo da presente pesquisa - restou demonstrado que a confissdo na
pactuacao do acordo ndo pode servir como prova para condenar os coinvestigados
(supostos coautores ou participes), posto que estes nao participaram da sua producao
(o que ja viola o contraditério e a ampla defesa), bem como o seu contetudo é
extrajudicial e, se ndo reproduzida em juizo, ndo vale como prova na acéo penal, por
forca do que esta disposto no art. 155 do Cédigo de Processo Penal. Com o presente
trabalho, ndo se pretende finalizar o estudo acerca do tema, bem como ainda fica em
aberto e proposto o debate sobre os reflexos probatoérios dessa confisséo nas searas
civel e administrativa.

Palavras-chave: ANPP; prova; confissdo; contraditorio; ampla defesa.



ABSTRACT

This final paper focuses on the confession made at the non-criminal prosecution
agreement (ANPP, abbreviation for that institute in portuguese). As a recently
introduced institute of negotiated criminal justice in the Brazil's legal system, there are
still several questions regarding the application and effects of ANPP. Thus, this
research aims to study the following issue: can the confession made in the context of
an ANPP serve as evidence in a potential criminal sue against a co-investigated?
Therefore, a descriptive research approach is conducted, relying on doctrinal and
jurisprudential sources to comprehend the concept of confession and its evidentiary
implications at the ANPP. Initially, the concept of ANPP and its legal requirements are
defined. Subsequently, the legal nature of the confession made during the ANPP is
examined. Finally, the possibility of the confession, within the ANPP, serving as
evidence in a criminal action is analyzed. After discussing the legal nature of this
confession throughout the study, it is concluded that it is a mere formal element for the
establishment of the ANPP and does not imply an admission of guilt. It is retractable
and does not aim to gather evidence for a potential criminal action, unlike the institute
of plea bargaining. Furthermore, in line with the understanding of the Superior Court
of Justice in the ruling of HC n° 756.907/SP — which emerged during the elaboration of
this research — it is demonstrated that the confession made within the agreement
cannot serve as evidence to convict co-investigated individuals (alleged co-authors or
accomplices), as they did not participate in its production (which already violates the
principles of adversarial proceedings and due process), and its content is extrajudicial.
If not reproduced in court, it does not hold evidentiary value in a criminal action, as
stated in Article 155 of the Criminal Procedure Code. This work does not intend to
conclude the study on this topic, and it also proposes an open debate on the
evidentiary consequences of this confession in civil and administrative realms.

Key-words: Non-criminal prosecution agreement; evidence; confession;
contradictory; ample defense.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho se volta a discutir sobre a confissdo exarada em sede de
acordo de ndo persecucao penal (ANPP). Tendo em vista que o acordo de nédo
persecucao penal € um instituto da justica penal negocial introduzido recentemente
no ordenamento juridico patrio e ainda paira sobre ele muita duvida em sua aplicacéao
e efeitos, 0 presente estudo é necessario para apresentar o problema de a confisséo
do acordante ser utilizada em desfavor dos demais investigados.

O interesse pelo tema surgiu também das ddvidas geradas na pratica da
advocacia criminal no estagio juridico exercido no escritério “Sheyner Asféra
Advocacia”, pois sempre era objeto de receio na pactuacao do ANPP os reflexos que
a confissdo nesse negodcio juridico pudesse gerar contra 0s coinvestigados,
notadamente a utilizacdo de seu conteddo como prova em eventual acdo penal.

Ja entrando no mérito do problema de pesquisa, este se sintetiza na seguinte
pergunta: a confissdo exarada em sede de acordo de ndo persecucao penal pode
servir como prova em eventual acdo penal contra um coinvestigado? Apesar de ja
haver entendimento judicial de um tribunal superior (STJ) acerca do tema, a discussao
em seu entorno ainda néo esta encerrada; e este trabalho tem o escopo de contribuir
com o debate.

Assim, foi realizada uma pesquisa de cunho bibliogréfico, a partir de fontes
doutrinarias e de decisfes de tribunais brasileiros sobre os temas em estudo, com
objetivo geral de compreender o instituto da confissdo em sede de acordo de nao
persecucao penal, bem como seu respectivo reflexo probatério em eventual acao
penal.

O estudo utilizou-se do método dedutivo, ou seja, versou sobre uma
perspectiva genérica, sem a intencao de resolver um caso em especifico, assim como
foi utilizada uma abordagem descritiva, voltada a compreender pontos importantes do
debate juridico em questéo.

Partindo desse pressuposto, inicialmente buscou-se expor a natureza juridica
do acordo de n&o persecucédo penal e os requisitos legais para sua pactuacgéo, bem
como foram trazidas as discussfes atuais em torno do instituto que ndo sao objeto
especifico do presente estudo, mas que auxiliardo na compreensao do problema de

pesquisa.
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Apos isso, buscou-se entender qual a natureza juridica da confissdo em sede
de acordo de nao persecucao penal, a possibilidade de sua retratacédo posterior e sua
semelhanca com o instituto da colaborag&o premiada, previsto na Lei n° 12.850/2013.

Por fim, com base em todo o arcabou¢o argumentativo construido ao longo do
trabalho e na decisdo do Superior Tribunal de Justica no HC n°® 756.907/SP, analisou-
se a possibilidade de a confissdo exarada em sede de acordo de ndo persecucao
penal poder servir como prova contra os coinvestigados em eventual acao penal.

E interessante apontar que o julgado referenciado neste Ultimo tépico do
trabalho surgiu apos o inicio da pesquisa e langcou mao praticamente dos mesmos
fundamentos que ja vinham sendo construidos ao longo dos demais capitulos com

base nas fontes doutrinarias que serdo apresentadas.
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2 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

2.1 NATUREZA JURIDICA E DISCUSSAO SOBRE A SUA CONSTITUCIONALIDADE

O acordo de nao persecucao penal (ANPP) é um instrumento da justica penal
negocial, que visa a impedir o surgimento de eventual acdo penal em desfavor de
pessoa investigada e ao “desentulhamento da justiga criminal brasileira, por meio da
realizacdo de negdcio juridico entre as partes (acusacédo e defesa), ainda na fase preé-
processual.

Segundo Barros e Romaniuc?, o objetivo do acordo de nédo persecucéo penal
no ordenamento juridico brasileiro € possibilitar ao investigado uma alternativa para
obstar a superveniéncia de um processo criminal contra si, que afetaria sua dignidade
e poderia culminar na aplicacdo de uma pena privativa de liberdade. No mesmo
sentido, Carvalho? afirma que o acordo de néo persecucéo penal se originou em razéo
da necessidade de serem criadas solucdes céleres e efetivas para dirimir os litigios
criminais que envolvam infragbes penais de baixa ou média gravidade, com a
inauguracao de mais um método consensual de solucdo de conflitos penais.

Anteriormente previsto nas Resolucfes n.° 181 e 183 do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), o ANPP foi legalmente introduzido no ordenamento
juridico patrio pelo Pacote Anticrime (Lei n® 13.964/2019), que incluiu o art. 28-A no
Cadigo de Processo Penal e previu suas condicdes de aplicacdo. Lopes Jr.# sustenta
gue essa ascensao do acordo de ndo persecucado penal ao patamar legal — emergente
das supracitadas resolucées do CNMP — o tornou constitucional, posto que agora,
quando aprovado pelo legislador ordinario, tornou-se meio juridicamente idéneo de
negociacao entre Ministério Publico e investigado para se evitar ulterior acao penal.

Segundo Pimentel®, o acordo de ndo persecucdo penal é mais uma hipétese

de mitigacdo da obrigatoriedade da acao penal publica, que ja havia sido relativizada

1 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2021. p. 220

2 BARROS, Francisco Dirceu; ROMANIUC, Jefferson. Constitucionalidade do Acordo de Nao
Persecucdo Penal in SANCHES CUNHA, Rogério; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee de O;
CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Acordo de ndo persecucdo penal. 3 ed. Salvador: JusPodivm, 2022.
p. 73

8 CARVALHO, Santo Carvalho Lobato de. Algumas questdes sobre a confissdo no Acordo de Nao
Persecuc¢ao Penal. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n® 78, p. 247-261,
out./dez. 2020. p. 248-249

4 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021. p. 219

5 PIMENTEL, Fabiano. Processo Penal. 3 ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2022. p. 359
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outrora com o instituto da transacdo penal, prevista no art. 76 da Lei n® 9.099°,
promulgada no longinquo ano de 1995. No mesmo sentido, colhe-se julgado do
Superior Tribunal de Justica, em que se identificou o propésito do ANPP como:
‘resguardar tanto o agente do delito, quanto o aparelho estatal, das desvantagens
préprias da instauracdo do processo-crime em casos desnecessarios a devida
reprovacao e prevencao do delito™.

Ainda na linha do que ensina Pimentel®, em conformidade com o caput do art.
28-A do CPP, o Ministério Publico deve fazer uma andlise da justa causa da acgéo
penal antes de propor um ANPP, tendo em vista que este s6 € possivel e cabivel se
existirem elementos para embasar uma denuncia, ou seja, quando nédo for caso de
arquivamento da investigacao preambular.

Ja na 6tica mais critica de Afranio Silva Jardim®, o ANPP podera servir para a
“ampliacdo do punitivismo irrefletido.” Rosmar Rodrigues Alencar® também tem uma
posicdo critica e entende ser incompativel com a tutela de garantias a introducdo de
mecanismos consensuais em matéria penal, a exemplo do acordo de ndo persecucao
penal, que, segundo o autor, € nomeado inapropriadamente. O doutrinador justifica
sua posicao argumentando o fato de que o ANPP implica na “suspensao pactuada de
garantias”, que nao tém disponibilidade diferenciada em relacdo a negadcios juridicos
particulares, assim como sustenta que o acordo exorbita os limites permitidos pela
transagao penal.

Alencar'! ainda apresenta uma posi¢do interessante ao sustentar ser
irretroativa a norma que introduziu o acordo de ndo persecucédo penal, pois seria mais

prejudicial ao réu, tendo em vista ser o ANPP uma antecipacdo de pena baseada

6 BRASIL. Lei n® 9.099/1995: Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d& outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm. Acesso em: 17 maio
2023.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC n° 762.049/PR: Acordo de ndo persecucao penal
(ANPP). Art. 28-A, caput, do Cédigo de Processo Penal. Propositura do pacto apds o oferecimento e
recebimento da dendncia. Poder-dever do Ministério Publico de propor o acordo no momento
processual oportuno, caso configurados os pressupostos legais. Nulidade absoluta. Relatora Ministra
Laurita Vaz. Orgéo julgador: Sexta Turma. Julgado em 07/03/2023. Disponibilizado no DJe/STJ de
17/03/2023

8 PIMENTEL, Fabiano. Processo Penal. 3 ed. Belo Horizonte, Sao Paulo: D’Placido, 2022. p. 360

9 JARDIM, Afranio Silva. Destruindo a audiéncia de custédia: preventiva de oficio e acordo de nédo
persecucao penal. Empério do Direito, 26/01/2021. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/destruindo-a-audiencia-de-custodia-preventiva-de-oficio-e-
acordo-de-nao-persecucao-penal. Acesso em: 17 maio 2023.

10 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal: em conformidade com a teoria
do direito. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p. 839

11 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. op cit. p. 840


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9099.htm
https://emporiododireito.com.br/leitura/destruindo-a-audiencia-de-custodia-preventiva-de-oficio-e-acordo-de-nao-persecucao-penal
https://emporiododireito.com.br/leitura/destruindo-a-audiencia-de-custodia-preventiva-de-oficio-e-acordo-de-nao-persecucao-penal
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numa confissdo condicional. Rosmar, todavia, alerta que também existe
posicionamento no sentido do cabimento da retroatividade e aponta que essa
discusséo depende do ponto de vista do intérprete.

O entendimento pela retroatividade tem sido abalizado pelos recentes julgados
da 22 Turma do STF, que tem assertado como valida a retroatividade do acordo ao
considerar que se trata de norma processual de carater misto e benéfica ao réu, ja
que é medida despenalizadora desconstitutiva da pretenséo punitiva estatal®?.

Por fim, é de se salientar que existe discusséo sobre a (in)constitucionalidade
do acordo de nédo persecucéao penal, inclusive, em 2020, a Associacao Brasileira dos
Advogados Criminalistas (Abracrim) ajuizou uma Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI n° 6304) para discutir o art. 28-A do CPP*3, sob o argumento de que este seria
inconstitucional por transferir uma grande parte do “Poder Jurisdicional” para o
Ministério Publico. Segundo a associacdo, ao se dar ao parquet o poder de decidir
pactuar ou ndo o ANPP e de ndo oferecer denuncia, opera-se uma ofensa a
organizacédo dos poderes, que ocasionaria a indevida transferéncia dessa prerrogativa
prépria do Poder Judiciario ao Ministério Publico em “mais de 90% (noventa por cento)
dos crimes previstos no Cédigo Penal”.

Superada essa conceituacao inicial sobre a importancia do acordo de nao
persecucdo penal, bem como a existéncia de discussdo pendente sobre sua
constitucionalidade, é de se mencionar que existe um debate doutrinario profundo
sobre o fato de o ANPP ser ou ndo um direito subjetivo do réu, que sera discriminado

no topico adiante disposto.

2.2 DIREITO SUBEJTIVO OU PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO?

Conforme serd visto, a doutrina contraria ao carater de direito fundamental do

acordo de nao persecucao invoca entendimento do STJ sobre a suspensao

12 *0O art. 28-A do Cadigo de Processo Penal, acrescido pela Lei 13.964/2019, é norma de contelido
processual-penal ou hibrido, porque consiste em medida despenalizadora, que atinge a propria
pretensdo punitiva estatal. Conforme explicita a lei, o cumprimento integral do acordo importa extingéo
da punibilidade, sem caracterizar maus antecedentes ou reincidéncia” in BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. HC n° 220.249/SP: Acordo de N&o Persecucdo Penal. Norma de conteldo misto.
Retroatividade da lei penal mais benéfica. Relator Ministro Edson Fachin, Org&o julgador: 22 Turma.
Julgado em 19/12/2022. Publicado em 06/02/2023.

13 ABRACRIM, Associagdo Brasileira dos Advogados Criminalistas. ABRACRIM ingressa no STF
arguindo inconstitucionalidade de partes do chamado Pacote Anticrime. [S. |.]. Disponivel em:
https://web.abracrim.adv.br/abracrim-ingressa-no-stf-arguindo-inconstitucionalidade-de-partes-do-
chamado-pacote-anticrime/. Acesso em: 17 maio 2023.


https://web.abracrim.adv.br/abracrim-ingressa-no-stf-arguindo-inconstitucionalidade-de-partes-do-chamado-pacote-anticrime/
https://web.abracrim.adv.br/abracrim-ingressa-no-stf-arguindo-inconstitucionalidade-de-partes-do-chamado-pacote-anticrime/

16

condicional do processo para basear suas teses, por isso € que, antes de adentrar
propriamente essa discussao sobre ANPP ser direito subjetivo, é de se destacar que
existe entendimento no Superior Tribunal de Justica’* no sentido de que “a suspensao
condicional do processo néo é direito subjetivo do acusado, mas sim um poder-dever
do Ministério Publico”.

Adentrando-se agora especificamente a discussdo em torno do acordo de nao
persecucdo penal, é de se destacar inicialmente que, segundo Barros e Romaniuc?®,
por ser o ANPP ligado umbilicalmente ao status libertatis do investigado ou agente
delitivo, ele deve ser reconhecido como direito fundamental, portanto subjetivo. Ainda
segundo os mesmos autores, negar a aplicacdo do acordo de ndo persecucao
penal, ensejaria a violagcdo de uma gama consideravel de outros direitos e
garantias, a exemplo da seguranca juridica, do devido processo legal e da duracdo
razoavel do processo.

Lopes Jr. segue o mesmo entendimento de que o ANPP ¢ direito subjetivo dos
acusados e destaca que: “preenchidos os requisitos legais — se trata de direito publico
subjetivo do imputado, um direito processual que ndo lhe pode ser negado”.1®
Portanto, o ente ministerial estaria obrigado a oferecer o acordo de ndo persecucao
penal ao investigado se preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos previstos na
legislacdo adjetiva penal.

Todavia, no mesmo texto, € trazida a baila posicdo contraria, sustentada por
Josital’, segundo a qual o acordo de ndo persecucdo penal ndo seria um direito
subjetivo, mas sim uma faculdade do Ministério Publico. O MP, portanto, segundo a
autora, nao estaria obrigado a oferecer o acordo; contudo o érgao ministerial &

obrigado a fundamentar o ndo oferecimento, pois o0 investigado tem o direito de

14 “3) A suspensédo condicional do processo ndo é direito subjetivo do acusado, mas sim um poder-
dever do Ministério Publico, titular da acdo penal, a quem cabe, com exclusividade, analisar a
possibilidade de aplicagéo do referido instituto, desde que o faga de forma fundamentada.” in BRASIL.
Superior  Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em teses. 96 ed. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/doc.jsp?tipo=JT&livre=juizados+especiais+criminais&b=TEMA&p=true&
thesaurus=JURIDICO&I=20&i=2&operador=E&ordenacao=MAT,@NUM. Acesso em: 17 maio 2023.

15 BARROS, Francisco Dirceu; ROMANIUC, Jefferson. Constitucionalidade do Acordo de Nao
Persecucdo Penal in SANCHES CUNHA, Rogério; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee de O;
CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Acordo de n&o persecucéo penal. 3 ed. Salvador: JusPodivm, 2020.
p. 73

16 LOPES JR, Aury; JOSITA, Higyna. Questdes polémicas do acordo de ndo persecucdo penal.
Consultor Juridico. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-
questoes-polemicas-acordo-nao-persecucao-penal. Acesso em: 17 maio 2023.

17 LOPES JR, Aury; JOSITA, Higyna. Questdes polémicas do acordo de ndo persecucdo penal.
Consultor Juridico. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-
questoes-polemicas-acordo-nao-persecucao-penal. Acesso em: 17 maio 2023


https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/doc.jsp?tipo=JT&livre=juizados+especiais+criminais&b=TEMA&p=true&thesaurus=JURIDICO&l=20&i=2&operador=E&ordenacao=MAT,@NUM
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/doc.jsp?tipo=JT&livre=juizados+especiais+criminais&b=TEMA&p=true&thesaurus=JURIDICO&l=20&i=2&operador=E&ordenacao=MAT,@NUM
https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-acordo-nao-persecucao-penal
https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-acordo-nao-persecucao-penal
https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-acordo-nao-persecucao-penal
https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-acordo-nao-persecucao-penal
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conhecer esses motivos, principalmente para os fins de recurso a instancia superior
do Ministério Publico, previsto no art. 28-A, § 14, do CPP.

Segundo Barros!®, o ANPP esta inserto no ambito do direito consensual, e,
entre os pilares dessa esfera juridica, estdo a bilateralidade e as condi¢des iguais.
Ainda sustenta o autor que o acordo de ndo persecucao penal ndo é um direito
subjetivo, mas sim uma “discricionariedade regrada”. Significa dizer que, mesmo
estando presentes 0s requisitos objetivos e subjetivos para a pactuacao do ANPP, o
Ministério Publico pode deixar de ofertd-lo, desde que o faca de maneira
fundamentada.

Sao criticaveis 0os pressupostos sobre o qual se baseia o ultimo autor em
relacdo aos postulados do direito consensual: bilateralidade e condigdes iguais. E
sabido que a pessoa investigada, prestes a ser submetida as mazelas de um processo
penal, é parte indubitavelmente hipossuficiente na relagéo juridica, pois so ela sofrera
as graves consequéncias da ndo pactuacdo de um ANPP. Portanto, s6 esse aspecto
ja seria fundamento suficiente para excluir o acordo de ndo persecucédo penal de uma
esfera juridica regida meramente pelo direito consensual.

Apesar de haver a discordancia em relacdo ao ANPP ser direito subjetivo ou
nao do investigado, restou evidenciado que é necessario, no minimo, que o Ministério
Publico justifique a razdo do seu ndo oferecimento, até para balizar eventual recurso
ao Orgdo Ministerial Revisor (art. 28-A, § 14, do CPP). Sobre o tema, o Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo!® ja exarou entendimento no sentido de que a
auséncia de justificativa do ndo oferecimento do ANPP ou a recusa imotivada
ensejam a rejeicdo da denulncia, pois nao ficou configurado o interesse de agir

acusatorio, mais especificamente no que tange a necessidade da acéo penal:

Ementa: [...] 6. Recusas infundadas ou desarrazoadas comportam
corre¢cdo ndo se podendo retirar do Judiciario o exame sobre a lesdo ou
ameaca de lesdo, mormente quando esta envolver a liberdade. Ndo se
concebe que o Ministério Publico, como ator igualmente responsével
pela concretizacdo de politicas criminais, ndo apresente justificativa
para a recusa do uso da via consensual ou que apresente justificativa nao
amparada pela propria lei. 7. Ndo haverd interesse de agir — necessidade

18 BARROS, Francisco Dirceu. Tratado Doutrinario de Processo Penal. 2 ed. Leme: Mizuno, 2021.
p. 120.

19 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Recurso em sentido estrito n® 0000781-
42.2021.8.26.0695: Rejeicdo da denuncia por falta de interesse de agir. Recusa na oferta de proposta
de acordo de nao persecuc¢do. Recorrente: Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Relator: Marcos
Alexandre Coelho Zilli. Orgdo Julgador: 162 Camara de Direito Criminal. Data do Julgamento:
26/11/2021. Data de Registro: 26/11/2021.
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- no uso da via disputada, enquanto ndo esgotada a possibilidade do
uso da via consensual. Logo, o interesse de agir do 6érgdo acusador na
promog¢do da acdo penal vincula-se, igualmente, ao esgotamento do
interesse primario do Estado no uso da justica consensual. Nessa
quadratura, o controle judicial posta-se como impedimento ao exercicio da
acdo penal, seja pela via da rejeicdo liminar (art. 395 do CPP), seja pela via
do trancamento da acdo penal, reconhecendo-se, dessa forma, o
constrangimento ilegal pela inobservancia das politicas criminais de
harmonizacdo dos espacos de interseccdo entre o modo consensual e o
modo disputado de realizacdo de justica. [...] 10. Recurso conhecido e
improvido. (TJSP. RESE n° 0000781-42.2021.8.26.0695 — grifos nossos)

Ademais, o STJ?°, em decisédo recente, de 07/03/2023, assentou que o acordo
de ndo persecucdo penal € um poder-dever do Ministério Publico, de sorte que o
seu ndo oferecimento sem motivo idéneo causa nulidade absoluta, pois restara
indevidamente prejudicada o acesso do investigado a uma medida despenalizante,
gue mitiga o principio da obrigatoriedade do processo penal.

Portanto, restou evidente que, apesar de haver discusséo sobre o ANPP ser ou
ndo um direito subjetivo do investigado ainda estar longe de uma unanimidade, ja é
unanime a necessidade de que, no minimo, o Ministério Publico se manifeste
fundamentadamente sobre o seu (ndo) oferecimento, sob pena, inclusive, de
rejeicdo da denuncia que ndo esgotou as vias consensuais de resolucao do conflito

penal ou de nulidade absoluta do processo penal desde sua génese.

2.3 REQUISITOS LEGAIS DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Superada a explanacao sobre o conceito de acordo de ndo persecucao penal
e sobre ser este instituto um direito subjetivo do investigado, é de se adentrar no
debate sobre quais sdo os requisitos legais para o oferecimento do ANPP, bem como
a interpretacdo doutrinaria acerca do tema. Extrai-se do caput do art. 28-A do CPP
que, para formalizacdo e homologa¢do do acordo de ndo persecucao penal, é
necessaria a confissdo formal e circunstancial da pratica da infracdo penal, assim

como que esta tenha ocorrido sem violéncia ou sem grave ameaca e tenha pena

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC n® 762.049/PR: Acordo de nédo persecucéo penal
(ANPP). Art. 28-A, caput, do Cédigo de Processo Penal. Propositura do pacto apds o oferecimento e
recebimento da denudncia. Poder-dever do Ministério Publico de propor o acordo no momento
processual oportuno, caso configurados os pressupostos legais. Nulidade absoluta. Relatora Ministra
Laurita Vaz. Orgéo julgador: Sexta Turma. Julgado em 07/03/2023. Disponibilizado no DJe/STJ de
17/03/2023.
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minima inferior a 4 (quatro) anos. A confissao, propriamente, sera discutida em topico
especifico, ja que é a problematica principal deste trabalho.

De inicio, é de se apontar que, como o dispositivo da lei adjetiva penal se refere
a préatica de “infragcdo penal”’, o acordo de ndo persecucado penal sera aplicavel
tanto aos crimes quanto as contravencdes penais. E que, segundo Bittencourt?:,
no direito brasileiro, as contravencdes penais e 0s crimes sao espécies do género
infragdo penal, portanto aqueles estéo inseridos neste. Tendo em vista que o Cédigo
de Processo Penal se refere a infracdo penal, pode-se logicamente concluir que é
aplicavel o ANPP aos crimes e as contravencgoes.

Feito esse recorte, agora tratando especificamente de a infracdo penal ter
ocorrido “sem violéncia ou grave ameaca”, é inquestionavel a facil compreensao
dessa disposicdo. Em complementacdo, sustentam Gomes Filho, Toron e Badar$??
gue essa violéncia ou grave ameaca, para configurar impedimento ao ANPP, deve ser
dirigida a pessoa, jamais a coisa, objeto. Entretanto, surge debate interessante
guando essa violéncia ou grave ameaca for decorrente de crime culposo, a exemplo
de homicidio culposo ou lesdo corporal culposa no transito, entre outros tipos penais.

O tema ja foi deliberado pelo Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos
Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG) e pelo Grupo Nacional de
Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), ambos vinculados ao
Ministério Publico Federal ou Estadual. Esses dois grupos chegaram a concluséo de
que é cabivel ANPP nos crimes culposos com resultado violento, pelo fato de que a
conduta do agente foi unicamente por inobservancia do dever objetivo de cuidado,
engquanto o resultado naturalistico violento ndo era querido ou ndo era aceito pelo

agente®:,

21 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. v. 1. 27 ed. Sdo Paulo:
Saraiva educacéo, 2021. p. 298

22 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; TORON, Alberto Zacharias; BADARO, Gustavo Henrique.
Cdédigo de processo penal comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

23 “Enunciado n° 23 (art. 28-A, § 29): E cabivel o acordo de ndo persecucdo penal nos crimes
culposos com resultado violento, uma vez que nos delitos desta natureza a conduta consiste na
violagdo de um dever de cuidado objetivo por negligéncia, impericia ou imprudéncia, cujo resultado é
involuntario, ndo desejado e nem aceito pelo agente, apesar de previsivel.” (grifos nossos) in
GNCCRIM, Grupo Nacional De Coordenadores De Centro Criminal; CNPG, Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido. Enunciados interpretativos
da Lei ne 13.964/2019. Disponivel em:
https://lwww.cnpg.org.br/images/arquivos/gndh/documentos/enunciados/GNCCRIM_Enunciados.pdf.
Acesso em: 17 maio 2023. p. 7


https://www.cnpg.org.br/images/arquivos/gndh/documentos/enunciados/GNCCRIM_Enunciados.pdf
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Nesse sentido, segundo Brasileiro de Lima** e Sanches Cunha?® nédo se
vislumbra que o agente sem intencéo de praticar conduta com resultado violento ou
com grave ameacga seja vedado a gozar de acordo de ndo persecucao penal, pois a
violéncia prevista na lei como impedimento a celebragcdo do ANPP deve estar
presente na conduta, ndo no resultado.

Quanto a pena minima do delito, segundo o art. 28-A, caput, do CPP, percebe-
se que s6 sdo passiveis de acordo de ndo persecucdo penal aqueles delitos cuja pena
minima seja inferior a 4 (quatro) anos. Em continuidade, o 8§ 1° do referido dispositivo
assevera que serao utilizadas as causas de aumento e de diminuicdo de pena para
aferir a pena minima do delito.

Lopes Jr.?¢ defende que o calculo para aferir a pena minima devera ser,
quando houver causa de aumento, aplicar a fracdo minima de aumento; e,
guando for causa de diminuicdo, sera aplicada a fracdo que mais diminuir a
pena. Nesse sentido, ainda segundo o autor, deveria ser aplicada por analogia a
Sumula n° 723 do STF?, que prevé a aplicacdo da fracdo minima de aumento de
pena nos casos de crime continuado para aferir a pena minima e a possibilidade de
aplicacao de suspensao condicional do processo ao delito em deslinde.

Esse posicionamento citado também foi adotado pelo CNPG e pelo
GNCCRIM?® guando editaram enunciado no sentido de que deve ser aplicada a
sistemética da Sumula n® 723 do Supremo Tribunal Federal para aferir a pena minima
da infragc&o penal a que se estuda a possibilidade de oferecimento de acordo de néao

persecucao penal.

24 BRASILEIRO DE LIMA, Renato. Manual de Processo Penal. 8 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Editora Jus Podvim, 2020. p. 280

25 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime: Lei 13.964/19: Comentérios as alteracdes no CP,
CPP e LEP. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 135.

26 LOPES JR, Aury; JOSITA, Higyna. Questdes polémicas do acordo de ndo persecucao penal.
Consultor Juridico. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-
gquestoes-polemicas-acordo-nao-persecucao-penal. Acesso em: 17 maio 2023.

27 “Nao se admite a suspensdo condicional do processo por crime continuado, se a soma da pena
minima da infragdo mais grave com o aumento minimo de um sexto for superior a um ano” in BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Sumula n° 723. Publicada em 11/12/2003. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula723/false. Acesso em: 17 maio 2023.

28 “Enunciado 29: Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o artigo 28-A,
serdo consideradas as causas de aumento e diminuicéo aplicaveis ao caso concreto, na linha do que
ja dispbe os enunciados sumulados n° 243 e n°® 723, respectivamente, do Superior Tribunal de Justica
e Supremo Tribunal Federal.” in GNCCRIM, Grupo Nacional De Coordenadores De Centro Criminal;
CNPG, Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Uni&o.
Enunciados interpretativos da Lei n° 13.964/2019. Disponivel em:
https://lwww.cnpg.org.br/images/arquivos/gndh/documentos/enunciados/GNCCRIM_Enunciados.pdf.
Acesso em: 17 maio 2023. p. 8


https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-acordo-nao-persecucao-penal
https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-acordo-nao-persecucao-penal
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula723/false
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Nucci?® também adota o mesmo entendimento e asserta: “havendo causa de
diminuicao variavel, deve-se diminuir o maximo; havendo causa de aumento, em cima
da pena minima cominada em abstrato, lanca-se o minimo.” Essa dinamica é
aplicavel, pois, como j& explicitado, o que se busca in casu é descobrir a pena minima
aplicada ao delito. Se fosse afericdo de pena maxima, o calculo seria inverso.

Além dos requisitos previstos no caput do art. 28-A do CPP, ha também
proibicdes delineadas no 8 2° do mesmo dispositivo, segundo o qual ndo se pode
oferecer ANPP nos casos em que seja cabivel a transacdo penal; ou quando o
investigado for reincidente ou quando houver elementos que indiqguem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se essa infracfes anteriores forem
insignificantes; ou quando o agente tiver sido beneficiado por ANPP, suspensao
condicional do processo ou transacao penal nos ultimos cinco anos; ou nos crimes
gue envolvam violéncia doméstica e familiar ou praticados contra a mulher por razées
de sexo feminino.

Quanto a vedacdo na hipdtese em que seja cabivel o instituto da transagéo
penal, esta se opera porque, nesse caso, a infracdo penal seria de menor potencial
ofensivo, cuja competéncia € do juizado especial criminal, prevista no art. 98, I, da
Constituicdo Federal°.

Quanto a vedacdo pela reincidéncia, Nucci®! defende que esta pode ser
genérica ou especifica e deve ser provada documentalmente. Ou seja, estaria vedado
o acordo de ndo persecucao penal independentemente de se o agente ja tenha sido
condenado pelo mesmo tipo de infragcdo penal ou por tipo diverso.

J4 em relacdo a conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, séo
necessarios maiores apontamentos, até para evitar que se confunda conduta habitual
com crime habitual ou crime continuado com reiteracéo criminosa. Segundo Nucci®?,
a conduta criminal habitual ou profissional se revela quando o agente delinque com
frequéncia ou faz do crime seu meio de vida, o que se difere do crime habitual cuja
definicdo €: um unico crime cuja conduta tipica se desdobra em diversas acodes

tipicas®:.

29 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 234
30 NUCCI, Guilherme de S. op. cit. p. 234

81 NUCCI, Guilherme de S. op. cit. p. 234

82 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 234
33COSTA JUNIOR, Paulo José da. Codigo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
162
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Ainda é de se atentar que a habitualidade delitiva também se distingue da ficcao
juridica do crime continuado. Andreucci®* defende que a habitualidade delitiva é
diferente do crime continuado, pois neste existem condutas separadas, reunidas
juridicamente quando presentes as condi¢des do art. 71 do Cdadigo Penal (crimes da
mesma espécie, em mesmas condicbes de tempo e lugar, com modus operandi
semelhante); ja naquela (habitualidade delitiva) o delinquente faz do crime seu meio
de vida, sem obrigatoriamente cometer infragdes abarcadas pelo art. 71 do CP.

Nesse ponto da conduta criminal habitual, reiterada ou profissional o inciso II,
do § 29, do art. 28-A, do CPP faz uma ressalva de que ela s0 ndo sera considerada
se as acOes anteriores forem insignificantes para fins penais. Essa condicdo € um
pouco controversa porque a insignificancia da lesdo juridica faz parte de um juizo
material da tipicidade da conduta®®, ou seja, para se caracterizar a insignificancia da
conduta devera o representante do Ministério Publico avaliar especificamente cada
infracdo anterior cometida pelo agente.

A situacéo legal revela um panorama juridicamente perigoso e aberto a grande
discricionariedade do Ministério Publico, posto que nao ficou especificado no texto
legal sobre como essa insignificancia seria aferida: se por meio de uma sentenca
absolutoria, se por meio de juizo de valor proprio do parquet em cada situacéo
concreta. Perceba-se que o membro do MP, nesse ponto, ira dispor de um grande
campo interpretativo, do qual pode se valer inclusive para negar ilegalmente o
acordo de nado persecucao penal a pessoas que, por exemplo, cometeram furtos
famélicos — voltados a unicamente garantir sua subsisténcia - ou outras infracdes de
pequena lesividade, portanto atipicas penalmente.

Todavia, é de se apontar que essas situacdes serao reveladas e deliberadas
no caso concreto. Ndo cabe neste debate tedrico-juridico tentar prever todas as
situacdes que venham a surgir na pratica forense, posto que € papel da jurisprudéncia
(decisdes colegiadas reiteradas sobre um mesmo tema) analisar a forma de aplicacéao
e de interpretacéo da referida excecao na parte final do inciso Il, do § 2°, do art. 28-A,
do CPP, motivo pelo qual se deixa de desenvolver mais complexamente o tema, ante

o recorte epistemoldgico deste trabalho.

34 ANDREUCCI, Ricardo Antdnio. Manual de Direito Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 192-
193

35 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. v. 1. 27 ed. Sao Paulo:
Saraiva educacéo, 2021. p. 70
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Superado esse ponto, continua-se o estudo dos impedimentos para a
proposicdo de ANPP, mais especificamente para tratar do fato de que o investigado
nao pode ter sido beneficiado por suspensao condicional do processo ou transagao
penal nos Ultimos cinco anos. Segundo Nucci®®, aqui incide a regra de proibicdo da
cumulacdo de beneficios despenalizantes, pois 0 agente ndo pode se valer
reiteradamente dessas medidas para cometer infracbes ad eternum sem que tenha
uma minima punicao.

Por fim, a ultima restricdo se refere a impossibilidade de pactuacédo de acordo
de nado persecucao penal nos crimes que envolvam violéncia doméstica ou familiar ou
nos crimes praticados contra a mulher por razdo da condicdo de sexo feminino.
Nucci®’ sustenta, neste ponto, que a novel legislacdo segue a tendéncia inaugurada
pela Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha): a de n&o favorecer de modo algum o
agressor doméstico ou agressor de mulher por desprezo ou sensacdo de
superioridade ao sexo feminino.

Apesar da clara intencéo do legislador de ndo favorecer o agressor, ha nesta
parte dispositiva da lei uma problematica no que se refere a terminologia utilizada:
“crime”. Conforme explicado anteriormente, o ANPP s0 é aplicavel as contravencdes
penais porque no caput do art. 28-A do CPP se faz mencéao a “infragao penal’, pois
esta é género que comporta crime e contravencdes penais.

Logo, quando o legislador especificou no inciso IV, do § 2°, do art. 28-A do CPP
que a vedacao era soO para “crime” cometido em situacédo de violéncia doméstica e
familiar, possibilitou que o ANPP seja aplicavel as contravencdes penais nesse
contexto, a exemplo da extinta infracdo de perseguicao, anteriormente prevista no art.
65 da Lei de Contravencdes Penais (que estava vigente quando da introducao do
ANPP no ordenamento juridico), com continuidade normativo-tipica imperfeita no atual
art. 147-A do CP. Se o intento era vedar completamente o ANPP para os casos de
violéncia doméstica, o legislador acabou possibilitando o beneficio aos
agressores em determinadas infragbes, em razdo de uma imprecisao técnica
quanto a diversa definicdo de crime e de contravencgédo penal.

Finalizando este topico, percebe-se que foram discriminadas as condi¢des para

a pactuacdo de acordo de nao persecucédo penal, na dimensdo que o0 recorte

36 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 234
37 NUCCI, Guilherme de S. op. cit. p. 234
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epistemoldgico deste trabalho permite38. E, a partir do préximo capitulo, estudar-se-a

unicamente o requisito da confissdo formal e circunstancial.

38 Por ndo serem as condi¢cGes gerais de pactuacdo do ANPP objeto especifico deste trabalho, optou-
se por abordar de forma mais suscinta o debate sobre suas especificidades, com foco maior na
necessidade de confissdo, que sera discutida profundamente no capitulo seguinte, sem intencédo de
exaurir o tema, por 6bvio.
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3 A NATUREZA JURIDICA DA CONFISSAO EM SEDE DE ANPP

Como anteriormente explicitado, o art. 28-A, caput, do Cddigo de Processo
Penal prevé como requisito essencial para a pactuacdo de um acordo de néo
persecucao penal a confissdo formal e circunstancial da autoria da infracédo penal pela
pessoa investigada. Neste tdpico, a discussao ficard em torno da analise da natureza
juridica dessa confisséo e conceitos importantes.

E de se pontuar, de logo, que este estudo n&o ignora as severas criticas tecidas
na doutrina sobre a constitucionalidade do acordo de ndo persecucédo penal,
mormente por exigir que o investigado confesse formal e circunstancialmente a autoria
do crime, posto que determinados autores sustentam ser esse requisito uma violagéo
ao principio da presuncéo de inocéncia e ao da impossibilidade de se obrigar alguém
a produzir provas contra si mesmo - nemo tenetur se detegere.

Segundo Ramos®®, a necessidade de confissdo formal e circunstancial pelo
investigado viola o direito a ndo autoincriminacdo, posto que exige a atribuicao a si da
autoria da infracdo penal investigada. A autora ainda aponta a discrepancia entre o
acordo de ndo persecucdo penal e as demais medidas depenalizadoras do
ordenamento juridico brasileiro (transacdo penal e suspensao condicional do
processo), posto que estas ndo exigem nenhum tipo de confissdo da pessoa
investigada ou denunciada, respectivamente.

Em sentido contrario, Carvalho*® leciona que nédo existe ofensa ao direito ao
siléncio, posto que o investigado terd a liberdade de confessar ou ndo a pratica
delitiva. Tratar-se-ia, portanto, de uma opc¢ao da pessoa investigada por pactuar ou
nao o ANPP, de modo que n&o se poderia argumentar a existéncia de uma obrigacao
de confessar a autoria da infragcao penal

Em outra banda, sopesando os dois argumentos, Nucci*! afirma que, de inicio,
poderia ser arguida a inconstitucionalidade dessa exigéncia de confissao, ja que nem

mesmo na transacgao penal — que trata de antecipacdo do cumprimento da pena - €

39 RAMOS, Gabriela Aratjo. Acordo de ndo persecucédo penal: uma andlise critica acerca da sua
aplicacéo. Portal Migalhas, 31/03/2021. Disponivel em:
https://lwww.migalhas.com.br/depeso/342815/acordo-de-nao-persecucao-penal-uma-analise-critica-
acerca-da-sua. Acesso em: 17 maio 2023.

40 CARVALHO, Santo Carvalho Lobato de. Algumas questdes sobre a confissdo no Acordo de Néo
Persecuc¢ao Penal. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n® 78, p. 247-261,
out./dez. 2020. p. 250

41 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2023. p. 131.


https://www.migalhas.com.br/depeso/342815/acordo-de-nao-persecucao-penal-uma-analise-critica-acerca-da-sua
https://www.migalhas.com.br/depeso/342815/acordo-de-nao-persecucao-penal-uma-analise-critica-acerca-da-sua
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previsto esse requisito. No mesmo esteio, também ndo se exige a confissdo na
ocasido da suspenséao condicional do processo, que é oferecida ja com a acdo penal
em curso. Todavia, alerta o autor que o ANPP é um negdcio juridico celebrado entre
as partes, portanto ndo se haveria uma inconstitucionalidade nessa exigéncia de
confissdo, pois ndo seria uma obrigacdo imposta ao réu, mas uma mera liberalidade
a ele possibilitada.

Apesar dos posicionamentos dissonantes na doutrina, o objetivo do presente
estudo ndo é analisar a (in)constitucionalidade da exigéncia de confissdo formal e
circunstancial para pactuacédo do acordo de ndo persecucao penal. Em razdo disso,
deixa-se de desenvolver de forma mais extensa essa querela doutrinaria para focar
unicamente no objeto do presente trabalho: se essa confissdo em sede de ANPP pode

servir de prova contra os demais coinvestigados em eventual acao penal.

3.1 ELEMENTO CIRCUNSTANCIAL PARA PACTUACAO DO ANPP

Adentrando especificamente o objeto de estudo, de inicio é necessario delimitar
o significado de confissao circunstancial e diferencia-la da confisséo circunstanciada.
Sobre o assunto, ensina Morais Da Rosa*?, o fato de a confissdo do ANPP ser
“circunstancial” e nao “circunstanciada” revela que a confissdo nesse acordo
tem finalidade Unica de obter elementos de autoria, e ndo aquela cognicao
exauriente dos elementos do delito, que s6 é cabivel na instru¢cao criminal, sob
pena indevida confuséo e antecipacdo dos momentos processuais.

Em outra via, Barros*, sem analisar essa diferenciacdo terminolégica, sustenta
que a confissdo deve ser circunstanciada, no sentido de que o investigado devera nao
apenas sustentar que foi o autor do fato, mas também descrever pormenorizadamente
as circunstancias em que esse ocorreu e suas principais caracteristicas, sem ocultar
nada ou deixar qualquer margem de duavida.

No mesmo sentido se posiciona Cheker* ao afirmar que, quando houver crime

em concurso de agentes, ndo basta o investigado dizer quem s&o os coautores ou

42 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal estratégico: de acordo com a teoria dos
jogos e MCDA-A. 12 ed. Florianépolis: EMais, 2021. p. 647.

48 BARROS, Francisco Dirceu. Tratado Doutrinario de Processo Penal. 2 ed. Leme: Mizuno, 2021.
p. 124

44 CHEKER, Monique. A Confissdo do concurso de agentes no acordo de ndo persecucéo penal.
In: WALMSLEY, Andréa; CIRENO Ligia; BARBOZA, Mércia Noll (org.). InovacBes da Lei n° 13.964, de
24 de dezembro de 2019. Brasilia, DF: MPF, 2020. (Coletanea de artigos, v. 7). Disponivel em:
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participes da infragcdo penal, seria necessaria uma explanacdo detalhada sobre as
funcdes de cada um dos parceiros na suposta empreitada criminosa, ainda que essas
outras pessoas nao sejam no momento — ou ndo venham a ser — beneficiaria do
ANPP.

Todavia, a mesma autora destaca que essa confissdo pormenorizada nao se
confunde com os meios de obtencdo de provas proprios da colaboracédo premiada,
posto que a confissdo em sede de ANPP é apenas requisito para pactuacdo do
acordo, enquanto na colaboracdo premiada a confissdo e tudo mais que for
apresentado pelo colaborador sera amplo meio de producao de provas.

Em posicionamento contrario, Nicolai e Ferreira*® sustentam que a intencéo do
legislador ndo foi a de exigir um relato detalhado da préatica de infracao penal. Segundo
0s autores, a diccdo originaria do art. 28-A do CPP, quando ainda era projeto de lei,
exigia a confissdo circunstanciada; todavia a redacdo promulgada trouxe o texto
“circunstancialmente”. Tal alteracdo terminoldgica, segundo os doutrinadores,
nado teria ocorrido em vao, tendo em vista que a diferenca semantica dos termos é
evidente, como exposto anteriormente na 6tica de Morais da Rosa.

No mesmo sentido foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica — STJ ha

decisdo proferida no habeas corpus n° 756.907/SP“®, no qual se assinalou:

No ambito do Acordo de Nao Persecucado Penal - ANPP ndo se exige,
como na colaboracdo premiada (art. 4° | a VI, da Lei n. 12.850/12013), a
identificacdo dos autores ou participes, assim como dos crimes
praticados. Ademais, s6 cabe o negodcio juridico (que ndo discute culpa)
guando o Ministério Publico ja possui elementos suficientes para a
deflagracéo da acéo penal.

Nao h& ajuda efetiva na obtengdo de provas. Assim, ndo é condi¢cdo do
negdécio juridico pré-processual delatar outrem como co-responséavel por
crime. Bastava a confissdo formal e circunstanciada da infracédo penal
pelos proprios anuentes para a oferta do acordo, o que efetivamente
ocorreu. (grifos originais)

https://lwww.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes/coletaneas-de-
artigos/2ccr_coletanea_artigos_vol7_final.pdf

45 NICOLAI, Thiago Diniz Barbosa; FERREIRA, Renata Rodrigues de Abreu. O valor das confissfes
no acordo de ndo persecucdo penal. Revista Consultor Juridico, 08 de junho de 2020. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-08/nicolai-ferreira-valor-confissoes-anpp. Acesso em: 17 maio
2023.

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 756.907/SP: Violacdo ao art. 155 do CPP.
Reconhecimento. Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz. Orgéo julgador: Sexta Turma. Julgado em
13/09/2022. Publicado em 19/09/2022
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O STJ, portanto, entendeu que nao se pode exigir uma identificacdo de
coautores e participes, posto que esse regime € proprio da colaboracdo premiada
(este assunto serd estudado mais adiante). Ademais, a Corte Superior também
assinalou que s6 cabe o ANPP quando o Ministério Publico ja tiver elementos
suficientes para justificar uma acao penal, de modo que essa confissdo ndo seria uma
ajuda efetiva na producéo probatoria. Contudo, é de se assinalar que ainda houve a
confus&o terminolégica quanto aos termos “circunstancial” e “circunstanciada”. N&o
obstante isso, o tribunal efetivamente reconheceu que a confissédo do acordo de néao
persecucao penal ndo significa uma assuncéo de culpa

Diante disso, fica de logo evidenciado que a natureza juridica da confissao
no ANPP néo é obter provas para o exercicio de eventual acdo penal contra os
coinvestigados nao agraciados pelo instrumento despenalizante; mas unicamente
imprimir as condi¢cdes minimas para a propositura do acordo de ndo persecucéo penal
exigidas no caput do art. 28-A do CPP.

Sanches Cunha?*’, ainda que ndo aborde essa discussdo semantica, entende
que a confissdo em sede de acordo de ndo persecucao penal ndo pressupde de
logo uma assuncdo da culpa pelo investigado, porque ndo ha aqui um
reconhecimento expresso da culpa. No maximo, haveria uma admissao implicita de
culpa, de repercussdo meramente moral, jaA que a culpa juridico-penal s6 sera
apreciada quando da ocorréncia do devido processo legal, ndo exaurido na fase
precaria em que hé oferecimento e homologagéo do ANPP.

No mesmo sentido, Carvalho*® também entende que a confissdo em sede de
acordo de ndo persecucdo penal ndo significa um reconhecimento de culpa pelo
investigado, mas um mero refor¢co a opinio delict do Ministério Publico. O autor
ainda alerta que, por outra banda, também néo se poderia reconhecer expressamente
a culpa, tendo em vista que ndo ha processo formado.

Nessa linha, segundo O de Souza e Dower*?, o objetivo da confisséo no ANPP

€ unicamente assegurar que o acordo esta sendo pactuado com uma pessoa “cujas

47 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime — Lei 13.964/2019: Comentarios as Alteracdes no
CP, CPP e LEP. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 129

48 CARVALHO, Santo Carvalho Lobato de. Questdes praticas sobre o acordo de ndo persecucao
penal. S&o Luis: Procuradoria Geral de Justica, 2021. p.46

49 SOUZA, Renne de O; DOWER, Patricia Eleutério Campos. Algumas respostas sobre o acordo de
ndo persecucdo penal in SANCHES CUNHA, Rogério; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee
de O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Acordo de n&o persecucéo penal. 3 ed. Salvador: JusPodivm,
2020. p. 177
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provas indicam ter sido a autora da infracdo penal’. Nesse contexto, a confissdo
produz “um novo mindset” no confitente, que tem o efeito psiquico do arrependimento
pela pratica da infracdo penal investigada. Os autores ainda sustentam que esse
sentimento parte da ideia de que “para corrigir um erro é necessario que o responsavel
o0 admita”, o que reforcaria a confianga no cumprimento integral do acordo.

Ainda se colhe licdo de Nicolai e Ferreira®, segundo os quais o que existe na
confissdo do acordo de ndo persecucao penal € unicamente um reconhecimento de
reponsabilidade pela infracdo penal investigada, com o intuito e concordancia de
cumprir condicdes menos severas que a sancao penal imputada ao fato tipico, assim
como a auséncia de macula aos antecedentes. Além disso, os autores se valem de
expressao utilizada por Ferrajoli para dizer que, ao aceitar o ANPP, o investigado nao
se submetera a “pena de banquillo”, ou seja, as mazelas de se sentar no banco dos
réus no processo penal.

Sobre o assunto, Carvalho®! sustenta que essa confissdo nédo sera a base
para a formacdo da existéncia de justa causa para a agcao penal, posto que o
acordo de ndo persecucao penal s6 podera ser pactuado quando a justa causa ja
existir. Em outras palavras, tendo em mente que o art. 28-A do CPP prevé como
condicao para o ANPP “nao ser caso de arquivamento”, tem-se que a opinio delict do
Ministério Publico ja deveria estar formada, independentemente da existéncia de
confisséo formal e circunstancial por parte do investigado.

Ainda explica 0 mesmo autor (Carvalho®?) que o acordo de nao persecucido
penal ndo foi criado com o intuito de ser um substituto ao arquivamento do
procedimento investigativo, mas sim como uma alternativa a proposicédo de uma acao
penal. Ou seja, uma vez formada a justa causa, o Ministério Publico pactua o ANPP
com o investigado para ndo ajuizar uma denudncia.

Em concordancia, Barros®3 sustenta que, para a proposicdo do acordo de ndo

persecucdo penal, ndo basta a confissdo do investigado; mas sim que sejam

50 NICOLAI, Thiago Diniz Barbosa; FERREIRA, Renata Rodrigues de Abreu. O valor das confissfGes
no acordo de nao persecucdo penal. Revista Consultor Juridico, 08 de junho de 2020. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-08/nicolai-ferreira-valor-confissoes-anpp. Acesso em: 17 maio
2023.

51 CARVALHO, Santo Carvalho Lobato de. Algumas questdes sobre a confissdo no Acordo de Nao
Persecuc¢éo Penal. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n® 78, p. 247-261,
out./dez. 2020. p. 257

52 CARVALHO, Santo Carvalho Lobato de. Questdes praticas sobre o acordo de ndo persecucao
penal. S&o Luis: Procuradoria Geral de Justica, 2021. p.46

53 BARROS, Francisco Dirceu. Tratado Doutrinario de Processo Penal. 2 ed. Leme: Mizuno, 2021.
p. 124
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preexistentes a esta elementos probatoérios robustos e elucidativos da materialidade e
da autoria do crime. Caso esses ndo existam, seria 0 caso de arquivamento. E, na
existéncia de indicios fortes, a confissdo do investigado contra o qual se tem
elementos indiciarios robustos para o inicio de uma acao penal serviria unicamente
para livra-lo de todas as mazelas decorrentes de um processo penal.

Diante desse panorama doutrinario, entende-se que a confissao realizada pelo
investigado quando da pactuacdo de acordo de ndo persecugdo penal tem carater
unicamente circunstancial, qual seja, o de preencher o requisito formal para a
homologacdo da medida negocial. O reflexo pratico dessa diferenciacédo
terminoldgica € o de que a confissdo em sede de ANPP é elemento extremamente
precério, que nao serve nem mesmo para formar a opinio delict do Ministério Publico.

Portanto, diante dos elementos trazidos, restou evidenciado que a confisséo
em sede de ANPP serve unicamente como elemento para a pactuacao do acordo, e
ndo como uma assuncdo de culpa por parte do investigado, de modo que as
declaractes nela insertas ndo séo meios de prova, diferentemente do que ocorre com

a colaboracédo premiada — este tema serd mais profundamente discutido adiante.

3.2 SOBRE A POSSIBILIDADE DE RETRATACAO DA CONFISSAO

Neste tdpico, o objetivo é discutir se a confissdo em sede de acordo de ndo
persecucado penal é passivel de retratacdo, por outra, se o acordante pode desdizer a
confissdo exarada no ANPP em sede de eventual acédo penal por descumprimento do
acordo. A retratacdo é o ato de retirar o que foi dito anteriormente, ou seja, € a
possibilidade de voltar atras com a confissdo e ndo assumir a autoria do crime
ou outros elementos que tenha exarado na declaracédo de vontade anterior. De
inicio, é necessario apontar que, segundo o art. 200 do Cédigo de Processo Penal®?,
a confissdo ndo é dotada de juizo de irreversibilidade, uma vez que pode ser retratada,

sem prejuizo do convencimento do juiz no exame das demais provas dos autos.

54 Art. 200. A confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz,
fundado no exame das provas em conjunto. (grifos nossos) in BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689/1941.:
Cbédigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 17 maio 2023.
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Segundo Badar6®®, existem duas posicdes sobre a retratabilidade da confissao:
uma entende que sO € possivel a retratacdo da confissdo caso esta tenha sido exarada
sob algum vicio de vontade; a outra posicéo € a de que a retratabilidade da confissao
é livre, j& que néo existe direito adquirido pela acusacdo em relacdo a confissao. Ainda
alerta o processualista que, ndo obstante ser possivel a retratabilidade, o juiz ndo esta
obrigado aceita-la e devera analisa-la em consonancia com as demais provas
presentes no caderno dos autos.

Badar6 ainda sustenta que a mencionada primeira posi¢do doutrinaria sobre a
retratacdo ndo tem razdo, uma vez que confunde uma condicéo de anulabilidade (vicio
de vontade) com a retratacdo, que se trata de um ato potestativo, ou seja, realizada
por simples manifestacdo da vontade. Nado se pode, portanto, limitar uma nova
declaracdo de vontade a hip6tese em que declaracdo anterior ndo tenha sido
voluntaria.

O doutrinador ainda destaca que a retratacdo da confissdo se faz mais
relevante quando da existéncia e da aceitacdo de uma confisséo extrajudicial, posto
que a pessoa investigada pode ter confessado a pratica do crime na seara
administrativa (inquérito policial ou procedimento investigatorio criminal) e querer se
retratar perante o juizo. Essa discussao assume notavel relevancia no ambito da
confissdo em sede de ANPP porque esta € feita na seara extrajudicial, em acordo
perante o Ministério Publico, de modo que pode ser retratada em eventual a¢do penal
em razao de descumprimento do pacto ou em processo contra 0s coautores ou
participes. O Superior Tribunal de Justica, no HC n° 756.907/SP>%¢, entendeu que a

confissdo no ANPP efetivamente tem carater extrajudicial:

A assuncdo extrajudicial de culpa no ANPP é similar ao contetdo de
confissdo da prética da infracdo penal perante autoridade policial ou
ministerial.

[...]

Ainda assim, por ser uma prova extrajudicial, seria retratavel em juizo e
ndo tem standard probatério para, exclusivamente, levar a condenacéo. Seja
qual for a sua clareza, deve ser confrontada com outros elementos que
possam confirma-la ou contraditd-la, durante a instrugcdo criminal. (grifos
NOss0s)

55 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p. 441

°6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 756.907/SP: Violagdo ao art. 155 do CPP.
Reconhecimento. Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz. Orgao julgador: Sexta Turma. Julgado em
13/09/2022. Publicado em 19/09/2022
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Diante disso, resta evidente que a posicdo adotada pela Corte Superior no
aresto acima indicado revela o carater precario da confissdo em sede de acordo de
nao persecucgao penal — elemento extrajudicial -, o que possibilitaria sua retratagédo na
integra em eventual acdo penal decorrente do descumprimento do acordo ou contra
0s coinvestigados que ndo celebraram o ANPP. Todavia, nessa hipotese de
retratacdo, é necessario um apontamento interessante. E que, segundo O Souza e
Dower®’, uma vez cumprido integralmente o acordo e promovido o arquivamento da
investigacao, se for descoberta a falsidade da confissédo e a omisséo de novas provas
0 caso podera ser novamente aberto.

Barros®®, apesar de reconhecer que o cumprimento do ANPP extingue o
interesse de agir do Ministério Publico - sendo impossivel o exercicio de acao penal
decorrente do mesmo fato, o que a acarreta o arquivamento da investigagao -, entende
que, ao ser descoberta a posteriori qualquer dos elementos que impossibilitem
0 acordo, iSso ensejara sua rescisao.

Segundo 0 mesmo autor, essa conclusao se extrai do principio da tutela da
expectativa consensual legitima, que prescreve a necessidade de serem claras e
transparentes as propostas e exigéncias postas em discussao. Ou seja, seria dever
dos acordantes ndo omitir qualquer aspecto relevante ao que esta sendo discutido,
assim como é defeso utilizar qualquer expediente para induzir a parte contraria a erro.
O doutrinador ainda afirma que a lesdo a esse principio causaria impreterivelmente a
rescisao do acordo.

Essa sustentada possibilidade de rescisdo do acordo gera debate. E certo, que,
ap6s o cumprimento integral do ANPP, o juizo deverd declarar extinta a
punibilidade, como preceitua o art. 28-A, § 13, do Cddigo de Processo Penal.
Portanto, uma eventual retratacdo posterior ou descoberta posterior da falsidade da
confissdo ndo poderia retroagir em prejuizo do acusado, posto que ja fora extinta sua
punibilidade. Ora, é cedico que ndo existe a possibilidade de uma revisdo pro

societate (a fim de desconstituir sentenca absolutéria)®®, principalmente no patamar

57 SOUZA, Renne de O; DOWER, Patricia Eleutério Campos. Algumas respostas sobre o acordo de
ndo persecucdo penal in SANCHES CUNHA, Rogério; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee
de O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Acordo de n&o persecucéo penal. 3 ed. Salvador: JusPodivm,
2020. p. 176

58 BARROS, Francisco Dirceu. Tratado Doutrinario de Processo Penal. 2 ed. Leme: Mizuno, 2021.
p. 142-143

59 “[...] hd um o6bice ao legislador infraconstitucional para a criagdo de revisdo criminal das
sentencas absolutdrias transitadas em julgado; a CADH, em seu art. 8.4, prevé entre as garantias
processuais minimas, que “o acusado absolvido por sentenca transitada em julgado nao podera ser
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de tornar novamente punivel pelo mesmo fato alguém que ja teve declarada a
extincdo de sua punibilidade.

Outrossim, percebe-se que os fundamentos nos quais se embasou o autor
remontam a principios do direito civil contratual. Portanto, busca-se, numa espécie de
didlogo de fontes juridicas, resolver lacunas da legislacdo processual penal. Sobre
esse tema de didlogo das fontes, Carlos Eduardo Ferreira dos Santos®® ensina que
essa teoria se baseia em uma “interlocugéo entre searas do direito”, por meio da qual
se busca extrair a melhor solugéo para um caso de lacuna legislativa. Ou seja, no
ambito dessa teoria, poder-se-iam utilizar disciplinas de outros ramos juridicos para
resolver os problemas concretos.

O mesmo autor, em sequéncia, estudando a aplicabilidade da teoria civilista do
adimplemento substancial aos crimes tributarios, explica que ndo é possivel o
simples didlogo entre fontes do direito privado e do direito publico, posto que
este tem principios especificos e nele prevalece sobretudo o interesse publico. Seria
necessario, portanto, um juizo de adequacdo e conformabilidade do principio
trazido da seara privada quando da sua aplicacao no direito publico. E o doutrinador
ainda assinala, rememorando a regra hermenéutica da especialidade, que num
conflito entre leis gerais e especificas, estas devem prevalecer.

O Direito Penal e Processual Penal, pertencente a seara publica, possui regras
e principios especificos, que ndo comportam o simples transplante de uma teoria
civilista sem a sua devida adequacgdo. Outrossim, um dos principios basilares no
direito penal é o da legalidade — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacgéo legal®?.

Fazendo severas criticas ao ativismo judicial em matéria penal, a exemplo da

aplicacdo da importacdo teoria da cegueira deliberada ou da criminalizacdo da

submetido a novo processo pelos mesmos Jatos". Permitir uma revisdo criminal que possa transformar
uma absolvicdo passada em julgado em uma condenacao penal € submeter o acusado a um novo
processo pelos mesmos fatos. Nao se pode considerar a vedagédo do bis in idem como limitada a
repeticdo de acgbes penais condenatdrias idénticas. Uma acdo condenatdria que resulte em
absolvicdo e umarevisdo criminal pro societate pelo mesmo fato violam a garantia do art. 8.4 da
CADH.” (grifos nossos) in BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 924

60 FERREIRA DOS SANTOS, Carlos Eduardo. Adimplemento substancial nos crimes tributarios.
Belo Horizonte: Forum, 2022. Livro digital.

61 PRADO, Luiz Regis. Direito penal constitucional: a (des)construcdo do sistema penal. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 63
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homotransfobia, Luiz Régis Prado®? apontou que o Poder Judiciario tem patrocinado
“verdadeiras atrocidades por meio de inconstitucional ativismo penal”, o que
macula profundamente o principio da legalidade — “viga mestra do Direito Penal”. E,
por fim, assevera o autor que o principio da legalidade veda a analogia in malam
partem.

Portanto, diante desse apanhado doutrinario, seria juridicamente impossivel
trazer ao dialogo um principio de tutela da expectativa consensual legitima (do
direito privado) para reabrir a investigacdo de um caso em prejuizo de alguém que ja
teve sua punibilidade extinta em decorréncia de cumprimento integral do que fora
pactuado em acordo de ndo persecucdo penal homologado. Isso configura analogia
in malam partem - proibida no Direito Penal.

Diante desses elementos, mormente por ser a confissdo do ANPP exarada em
sede extrajudicial, é cabivel a sua retratacdo em eventual acdo penal quando do
descumprimento do acordo, ou em processo contra 0S coautores ou participes da
infracdo penal investigada. Entretanto, € necessario apontar que, na hipotese de
eventual descoberta de falsidade da confissdo, existe parcela da doutrina que
sustenta a possibilidade de reabertura da investigacdo e rescisdo do acordo

anteriormente pactuado, ainda que ja integralmente cumprido.

3.3 DIFERENCAS ENTRE COLABORACAO PREMIADA E A CONFISSAO NO ANPP

Embora ja tenham sido feitas anteriormente alguns breves indicativos sobre a
distincdo entre a confissdo em sede de ANPP e o acordo de colaboracdo premiada,
este tdpico se volta a estudar e desenvolver especificamente este assunto de forma
mais profunda, ja que é de salutar importancia para compreender que confitente nao
produz prova contra si ou contra os demais coinvestigados.

Ja foi bem exposto o que significa e qual a natureza juridica das declaracées
de um confitente no ANPP, mas ainda se faz necessario um maior estudo e
aprofundamento doutrinario sobre o que vem a ser uma colaboracao premiada e para
gue serve, entao, apos isso, diferencia-la da confissdo debatida neste trabalho, ja que
€ necessario primeiro definir e delimitar o objeto para s6 entdo o estudar ou o

comparar de forma amplificada.

62 PRADO, Luiz Regis. Direito penal constitucional: a (des)construcdo do sistema penal. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 68-69
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3.3.1 Definicéo e natureza da colaboracéo premiada

De inicio, € de se destacar que existe uma dicotomia de nomenclatura acerca
de qual termo utilizar para nomear o instituto juridico ora estudado: se seria “delacéo
premiada” ou “colaboragcdo premiada”. Tratando especificamente sobre o assunto,
Rodriguez®? defende que a locugdo “delagdo premiada” perdeu seu espago quando
do surgimento da Lei n° 12.850/2013, que, no seu art. 4°, substituiu esse antigo termo
por “colaboragao premiada”.

Portanto, segundo o doutrinador, a aplicacdo tecnicamente correta seria utilizar
0 nomen iuris, ou seja, a denominagédo dada pela lei ao instituto. Todavia, o autor
destaca que o termo “colaboragdo” ndo possui nenhuma carga técnica ou origem
doutrinaria que o justifique. Em seu ponto de vista, trata-se unicamente do fato de que
a lei utilizou eufemismo a fim de retirar a intrinseca valora¢do negativa que o termo
“delacdo” traz consigo.

N&o obstante os questionamentos acima expostos, neste trabalho serao
adotados os dois vocabulos “colaboracao” e “delagao”, seguidos do termo “premiada”,
como sinbnimos, unicamente com o0 objetivo de se evitar que o texto figue muito
repetitivo e cansativo ao leitor4.

Entrando especificamente na definicdo de colaboracdo premiada (ou delacao
premiada), segundo Mendonca®®, a colaboracdo premiada é uma espécie de negdcio
juridico em que as partes deliberam sobre suas vontades e, do resultado dessa
deliberacdo, obtém alguns efeitos juridicos que sédo permitidos pela legislacéo péatria.
Além disso, baseado nas ideias de Didier Jr. e Daniela Bonfim, continua o autor a
afirmar que, no ambito da colaboragcdo premiada, o colaborador assume o
compromisso de colaborar com a persecucdo penal na esperanca de que seja

posteriormente beneficiado por alguma decisdo favoravel.

63 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Delacdo premiada: limites éticos ao Estado. Rio de Janeiro: Forense,
2018. p. 20

64 Busato e Bittencourt também utilizam os termos como sindnimos e ainda falam em “colaboragao
processual’. in BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de
Organizagdes Criminosas: Lei 12.850/2013. Sao Paulo, Saraiva, 2014. p. 51)

65 MENDONGCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre a
legalidade e a autonomia da vontade. in BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de Assis.
Colaboracéo premiada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 53-54
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Segundo Bitencourt e Busato®, a colaboracdo premiada é uma reducgéo de
pena (em alguns casos, até isencao total) - concedida pelo juiz na sentenca - oferecida
a pessoa investigada que delatar seus “comparsas”, desde que estejam satisfeitos os
requisitos legais. Os doutrinadores ainda aduzem que se trata de instituto importado
de outros paises, cujo fundamento para importacao foi a confessa faléncia do Estado
brasileiro®” em combater o crime organizado. Os autores fazem severas criticas a
introducao do instituto no ordenamento patrio, sob o argumento de que ndo é possivel
admitir a premiacdo de um suposto deliquente, por meio de incentivo a que promova
uma traicdo a seus parceiros de empreitada criminosa, bem como aludem uma
possivel falta de moralidade e de justica nessa postura assumida pelo Estado.

Morais da Rosa®8 em palestra proferida no VIII Encontro Brasileiro dos
Advogados Criminalistas, na cidade de Jodo Pessoa/PB, abordando uma perspectiva
da teoria dos jogos, também criticou severamente a forma como o instituto da
colaboracédo premiada é adotado na prética forense brasileira, notadamente no vultoso
processo criminal decorrente da famigerada “Operagéo Lava Jato”. Segundo o autor,
nao se pode adotar uma “légica de plea bargaining 100%”, em que o0 parquet negocia
o acordo como melhor entender. E necessario efetivar que o Ministério Publico seja
claro em relacdo aos beneficios que serdo direcionados ao colaborador e porque
esses beneficios serdo concedidos.

Voltando a discusséao tedrica, segundo Anselmo®, a colaboracdo premiada é
um meio de obtencdo de prova regulado pela lei, que implica uma necessaria
confissdo que se estenda aos coinvestigados, com a renuncia do direito e ao siléncio
e com a perspectiva do recebimento de um prémio ofertado pelo Estado, que se

materializa no ganho de beneficios ao longo da persecucédo penal. O autor, além do

66 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de OrganizacGes
Criminosas: Lei 12.850/2013. S&o Paulo, Saraiva, 2014. p. 51

67 “O fundamento invocado é a confessada faléncia do Estado para combater a dita “criminalidade
organizada”, que é mais produto da omissdo dos governantes ao longo dos anos do que propriamente
alguma “organizagdo” ou “sofisticagdo” operacional da delinquéncia massificada. [...] Chega a ser
paradoxal que se insista numa propalada sofisticagao da delinquéncia; num pais onde impera a
improvisacgao e tudo é desorganizado, como se pode aceitar que s6 o crime seja organizado?
[...] E agora, com esta medida, o Estado confessa abertamente sua incapacidade de exercicio do
controle social do intoleravel e convoca em seu auxilio o proprio criminoso.” in BITENCOURT, Cezar
Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 51. Grifos nossos.

68 ROSA, Alexandre Morais da. Para entender a delacdo a brasileira. in ASSAD, Elias Mattar;
ASFORA, Sheyner Yasbeck. Anais do VIII Encontro Brasileiro dos Advogados Criminalistas: os
criminalistas: justica criminal e direitos fundamentais, 1° e 2° de junho de 2017, Jodo Pessoa/PB.
Curitiba: Associacao Brasileira dos Advogados Criminalistas, 2017. p. 54-60.

69 ANSELMO, Marcio Adriano. Colaboracao premiada: o novo paradigma do processo penal brasileiro.
Rio de Janeiro: M. Mallet Editora, 2020. p. 31
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seu posicionamento, ainda cita o de Sérgio Sobrinho®, segundo o qual a colaboracéo
premiada € um meio de prova por meio do qual a pessoa investigada presta
declaracbes e coopera com a investigagao, sob a perspectiva de receber um futuro
prémio.

Badar6’!, a seu turno, sustenta que, antes de se definir especificamente a
natureza juridica da colaboracéo premiada como “meio de prova” ou como “meio de
obtencgéao de prova”, é necessario determinar a natureza do colaborador. Tomando por
base o art. 4°, § 16, lIl, da Lei n°® 12.850/2013"? (Lei de Organizacdes Criminosas), o
doutrinador afirma que o legislador estabeleceu para o depoimento de colaborador
uma “regra de corroboracdo”, o que exige a confirmacédo das suas declaracdes por
outros elementos de prova para que tenha eficacia a fim de condenar um delatado.

Partindo dessa constatacao legal, Badaré entdo sustenta que, justamente pela
necessidade de corroboracéo das declaracdes do delator por outros meios de prova,
assim como por o art. 39, I, da Lei n°® 12.850/2013"3 classificar a colaboracéo premiada
como um dos meios de obtencao de prova, se poderia atribuir a colaboracéo premiada
a natureza juridica de “meio de obtengdo de provas”, e ndo de “meio de prova”’4.

Contudo, o autor alerta que nao € possivel enquadrar especificamente a
delacdo premiada como meio de obtencéo de provas, posto que essa classificacéo é
dada unicamente aqueles elementos que serdo validados indiretamente pelo
magistrado. Melhor explicando, dizer que a colaboracédo premiada é um mero meio de
obtencao de provas seria admitir que as declaragdes do delator apenas serviriam para

70 SERGIO SOBRINHO, Mério. O crime organizado no Brasil. In: FERNANDES, Antonio Scarance;

ALMEIDA, José Raul Gavidao; MORAES, Mauricio Zanoide de (coord.). Crime organizado: aspectos
processuais. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 47 apud ANSELMO, Marcio Adriano. Colaboracdo premiada:
0 novo paradigma do processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: M. Mallet Editora, 2020. p. 31

1 BADARO, Gustavo Henrique. A colaborac&o premiada: meio de prova, meio de obtencdo de prova
ou um novo modelo de justica penal ndo epistémica? in BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria
Thereza de Assis. Colaboragcdo premiada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 133-
136

72 ei n® 12.850/2013, art. 4°, § 16. Nenhuma das seguintes medidas sera decretada ou proferida com
fundamento apenas nas declara¢gfes do colaborador: Ill - sentenca condenatéria. (redacdo dada pelo
“Pacote Anticrime” — Lei 13.964/2019)

73 Lei n® 12.850/2013, Art. 3° Em qualquer fase da persecucéo penal, serdo permitidos, sem prejuizo
de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencéo da prova: | - colaboragéo premiada
(grifos nossos)

74 Segundo Badard, os meios de prova sdo aqueles aptos a servir diretamente para formacédo da
conviccao do juiz, ao passo em que os meios de obtencdo de prova influenciam o convencimento de
maneira indireta. in BADARO, Gustavo Henrique. A colaborag&o premiada: meio de prova, meio de
obtencado de prova ou um novo modelo de justica penal ndo epistémica? in BOTTINI, Pierpaolo Cruz;
MOURA, Maria Thereza de Assis. Colaboracédo premiada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017. p. 130



38

indicar fontes ou elementos de prova a serem obtidos, e estes sim afetariam
diretamente o convencimento do magistrado.

Defende o doutrinador que ainda poderia ser apontada uma posi¢cao mista, no
sentido de que a colaboragdo premiada seria um meio de prova — valorada
diretamente pelo juiz — no tocante as declaracdes do colaborador, assim como seria
um meio de obtencdo de prova — valoracdo indireta - em razédo da necessidade de
corroboracdo. Entretanto, € feito pelo autor um alerta de que esse posicionamento €
inatil e pouco representa.

Ante esse panorama, Badar6’® afirma que a colaboragédo premiada, nos moldes
como vem sendo praticada no Brasil - sob extrema discricionariedade do Ministério
Publico e sem preocupacdo efetiva com a verdade das declaragcdes dos
colaboradores, desde que essas corroborem a hipotese de investigacdo -, se insere
em um novo modelo de justica penal, movida por funcdes ndo epistémicas’® e
sem preocupacao de legitimar o poder punitivo estatal.

Por fim, o julgamento do HC n° 127.483/PR’’ pelo Supremo Tribunal Federal
deu um grande panorama sobre a compreensdo da natureza juridica do acordo de
colaboracdo premiada. No aresto, ficou definido que a delacdo € tanto meio de
obtencéo de prova — facilita a obtencédo de elementos de prova -, assim como é meio
de prova, pois os documentos prestados podem ser apreciados diretamente.

Conforme o que fora exposto, restou evidenciado que existe um vivido debate
doutrinario sobre qual seria a natureza juridica da colaboragédo premiada: “meio de
prova” ou “meio de obtengao de prova”. Assim como, autores mais criticos —a exemplo
de Badar6 - sustentam que a delacdo premiada inaugura, em verdade, um novo

sistema de Justica Penal ndo epistémico.

s BADARO, Gustavo Henrique. A colaborac&o premiada: meio de prova, meio de obtencdo de prova
ou um novo modelo de justica penal ndo epistémica? in BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria
Thereza de Assis. Colaboragcdo premiada. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 142-
146

76 “A qualificacdo de um modelo processual penal como sendo um modelo epistémico ou ndo pressupde
a adogdo de uma premissa fundamental: a importancia da verdade para esse modelo” in BADARO,
Gustavo Henrique. A colaboracdo premiada: meio de prova, meio de obtencédo de prova ou um novo
modelo de justica penal ndo epistémica? in BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de Assis.
Colaboracao premiada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 137

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 127.483/PR. Relator Ministro Dias Toffoli. Orgéo julgador:
Tribunal Pleno. Julgado em 27/08/2015. Publicado em 03/02/2016.
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3.3.2 Da distin¢é&o entre delacdo e confissdao no ANPP

Uma vez ja definida a colaboracdo premiada e explicitados os pormenores de
sua natureza juridica, este tépico se volta a estudar a diferenga entre esse instituto e
a confissdo exarada no momento de elaboracédo do acordo de néo persecucao penal,
mormente para analisar se esta Ultima tem como objetivo extrair provas para o
exercicio de eventual acdo penal contra os demais coinvestigados.

Rememorando, Cheker’® afirma que, embora no seu entender seja exigida uma
confissdo pormenorizada em relagdo a participacdo de eventuais coautores para a
pactuacdo do ANPP, esta ndo se confunde com os meios de obtencdo de provas
proprios da colaboracao premiada, posto que a confissdo em sede de acordo de nao
persecucdo penal é apenas requisito para pactuacdo do acordo, enquanto na
colaboracédo premiada a confisséo e tudo mais que for apresentado pelo colaborador
sera amplo meio de producédo de provas.

Ademais, conforme esmiucado no tépico 3.1, ficou consignado que a confisséo
no acordo de nao persecucao penal constitui uma mera formalidade para a
formalizacdo do acordo entre as partes, e ndo busca a obtencdo de provas. Em via
contraria, ficou consignado no tépico 3.3.1 que a colaboracao premiada — confisséo e
indicacdo dos parceiros de crime — é meio de prova e meio de obtencéo de prova ao
mesmo tempo, podendo ser utilizada em face dos outros coinvestigados, mesmo que
nao participem da producédo probatdria.

Ainda, trazendo a baila a técnica hermenéutica da voluntas legislatoris (vontade
do legislador)’®, de acordo com a exposicdo de motivos inicial do Pacote Anticrime

(Lei n® 13.964/2019), quando do envio do Anteprojeto de Lei ao Congresso Nacional,

78 CHEKER, Monique. A Confissdo do concurso de agentes no acordo de néo persecucao penal.
In: WALMSLEY, Andréa; CIRENO Ligia; BARBOZA, Mércia Noll (org.). Inova¢Bes da Lei n° 13.964, de
24 de dezembro de 2019. Brasilia, DF: MPF, 2020. (Coletanea de artigos, v. 7). Disponivel em:
https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes/coletaneas-de-
artigos/2ccr_coletanea_artigos_vol7_final.pdf

79 “[...] podemos cindir a doutrina em duas correntes que, embora ndo se distingam com essa nitidez,
podem ser separadas didaticamente conforme o reconhecimento ou da vontade do legislador ou da
vontade da lei como sede do sentido das normas. Chamamos a primeira de doutrina subjetivista, a
segunda de objetivista.

A doutrina subjetivista insiste em que, sendo a ciéncia juridica um saber dogmético (a nogcao de dogma
enquanto um principio arbitrario, derivado de vontade do emissor de norma lhe é fundamental), é,
basicamente, uma compreensdo do pensamento do legislador; portanto, interpretacdo ex tunc
(desde entdo, isto é, desde o aparecimento da norma pela positivacdo da vontade legislativa),
ressaltando-se, em consonancia, o papel preponderante do aspecto genético e das técnicas que lhe
séo apropriadas (método histérico).” in FERRAZ J., Tércio Sampaio. Introdu¢do ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominacao. 112 ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 224. Grifos nossos.


https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes/coletaneas-de-artigos/2ccr_coletanea_artigos_vol7_final.pdf
https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes/coletaneas-de-artigos/2ccr_coletanea_artigos_vol7_final.pdf
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a intencdo ao introduzir o ANPP na sistematica processual ndo era criar uma
estratégia acusatoria para colheita de elementos indiciarios de pratica criminosa, mas

sim descongestionar o judiciario:

O art. 28-A. estende a possibilidade de acordo quando o acusado confessa o
crime de pena méaxima inferior a quatro anos, praticado sem violéncia ou
grave ameaca. A tendéncia ao acordo, seja la qual nome receba, é inevitavel.
O antigo sistema da obrigatoriedade da acdo penal ndo corresponde aos
anseios de um pais com mais de 200 milhdes de habitantes e complexos
casos criminais. Desde 1995, a Lei n°® 9.099 permite transa¢&o nos crimes de
menor potencial ofensivo e suspensdo do processo nos apenados com o
minimo de 1 ano de prisdo. Na esfera ambiental, o Termo de Ajustamento de
Conduta vige desde a Lei n° 7.347, de 1995. Os acordos entraram na pauta,
inclusive, do poder publico, que hoje pode submeter-se a mediacao (Lei n°
13.140, de 2015). O acordo descongestiona os servi¢os judiciarios,
deixando ao Juizo tempo para os crimes mais graves.80 (grifos nossos)

Diante disso, resta evidente que a finalidade do ANPP néo é a busca por
elementos incriminadores dos demais investigados no mesmo contexto criminoso,
mesmo na Otica de quem defende o processo penal como instrumento de politica
criminal. Portanto, segundo Nicolai e Ferreira®, qualquer utilizacdo desse instituto
para tal fim, caracterizaria uma indevida tentativa de atalho a burocracia prevista para
a colaboracao premiada — instituto juridico que de fato busca colher provas da palavra
de um investigado contra os demais, dando ao colaborador um beneficio premial
(reducéo da pena ou néo aplicagcéo desta).

Portanto, é defeso aos acusadores a utilizacdo do acordo de ndo persecucao
penal como uma indevida alternativa a colaboragdo premiada®, sob pena de
desvirtuar a propria vontade do legislador ao trazer o ANPP para a sistematica
processual penal. Inclusive, a colaboracao premiada teve regulamentacéo inserida na

Lei n® 12.850/2013 pelo proprio “Pacote Anticrime”, o que evidencia mais fortemente

80  BRASIL. Exposicdo de Motivos n° 00014/2019 MJSP. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/ExpMotiv/MJ/2019/14.htm. Acesso em: 17 maio 2023.

81 NICOLAI, Thiago Diniz Barbosa; FERREIRA, Renata Rodrigues de Abreu. O valor das confiss@es
no acordo de nao persecucdo penal. Revista Consultor Juridico, 08 de junho de 2020. Disponivel
em: https://'www.conjur.com.br/2020-jun-08/nicolai-ferreira-valor-confissoes-anpp. Acesso em: 17 maio
2023.

82 “Acontece que a utilizacdo da confissdo de um corréu como mecanismo de auxilio para obtengao de
provas ou mesmo como conteddo informativo a ser corroborado por elementos externos do bojo
probatério corresponde a outro instituto do processo penal bastante conhecido: a colaboracdo
premiada. Assim, nesses casos, 0 que se observa € a tentativa ilegal de transposi¢cédo de elementos da
colaboracdo premiada, cujos requisitos e pressupostos seriam mais complexos, ao ANPP, que tem rito
e caracteristicas simplificadas.” in NICOLAI, Thiago Diniz Barbosa; FERREIRA, Renata Rodrigues de
Abreu. O valor das confissdes no acordo de nao persecucao penal. Revista Consultor Juridico, 08
de junho de 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-08/nicolai-ferreira-valor-
confissoes-anpp. Acesso em: 17 maio 2023.
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a distincdo entre o objetivo dos institutos e a diferente destinacdo dos elementos a
partir deles colhidos. Foi no mesmo sentido o entendimento do Superior Tribunal de
Justica — STJ na decisédo proferida no habeas corpus n® 756.907/SP®, no qual se

asseverou:

No ambito do Acordo de Nao Persecucdo Penal - ANPP nédo se exige,
como na colaboracao premiada (art. 4° |1 a VI, da Lei n. 12.850/12013), a
identificacdo dos autores ou participes, assim como dos crimes
praticados. Ademais, s6 cabe o negocio juridico (que ndo discute culpa)
gquando o Ministério Publico ja possui elementos suficientes para a
deflagracéo da ac&o penal.

N&o hé ajuda efetiva na obtencado de provas. Assim, ndo é condicdo do
negdécio juridico pré-processual delatar outrem como co-responsével
por crime. Bastava a confissdo formal e circunstanciada da infragdo penal
pelos préprios anuentes para a oferta do acordo, o0 que efetivamente ocorreu.
(grifos nossos)

Ora, se o interesse do Ministério Publico for colher declaracdes de um
investigado para incriminar os demais, a ferramenta processual correta é o acordo de
colaboracédo premiada (art. 3°-A e seguintes da Lei n°® 12.850/2013). O acordo de ndo
persecucao penal, conforme visto, € unicamente uma medida despenalizante e que
ndo tem o cond&o de produzir provas ou meios de obtenc&o de provas para
instigar a persecucao penal e eventual condenacéo em face dos demais investigados.

Por fim, conforme visto no subtdpico anterior, por forca do art. 4°, § 16, Ill, da
Lei 12.850/2013, as simples declarac6es de um colaborador ndo podem servir de
fundamento Unico para uma sentenca condenatéria. Se o0 instituto voltado
exclusivamente a obtencdo de meios de prova ndo pode servir como fundamento
exclusivo para condenacao, muito menos o podera ser a confissao do acordo de ndo
persecucao penal, que evidentemente ndo se presta a tal fim.

Ante o0 exposto, ficou elucidado que o ANPP tem objetivo completamente
distinto da colaboracédo premiada, posto que ndo busca a producéo de provas a
serem utilizadas em eventual acdo penal subsequente; e seria uma indevida
desvirtuacdo do propoésito do acordo aproveitar-se da confissdo formal e

circunstancial para incriminar o préprio acordante, assim como 0s coinvestigados

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 756.907/SP: Violagdo ao art. 155 do CPP.
Reconhecimento. Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz. Orgao julgador: Sexta Turma. Julgado em
13/09/2022. Publicado em 19/09/2022



42

gue nao fizeram parte do acordo de ndo persecucdo penal. Este tema, todavia, sera

mais profundamente discutido no capitulo seguinte.
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4 DA (IM)POSSIBILIDADE DE A CONFISSAO EM SEDE DE ANPP SER USADA
COMO PROVA CONTRA OS COINVESTIGADOS

Neste capitulo, tendo em vista que ja fora exposto do que se trata a confissao
em sede de acordo de ndo persecucao penal e o objetivo de sua colheita, o debate se
voltara unicamente a estudar a (im)possibilidade de as declaracbes do confitente
serem utilizadas contra os demais coinvestigados, ou seja, contra 0S supostos
coautores e participes da pratica de infracdo penal.

Segundo Soares, Borri e Battini®*, ao discutirem a possibilidade de a confissdo
exarada na pactuacéo do acordo de ndo persecucao penal ser utilizada em eventual
acdo penal em caso de descumprimento deste, argumentam que a matéria em debate
deveria ser conjugada com a aprovacao completa do Pacote Anticrime, posto que,
segundo as regulamentacdes do juiz das garantias, o inquérito policial passaria a ndo
mais acompanhar o processo criminal, oportunidade em que a confissdo ficaria
naturalmente excluida da apreciacdo na instrucdo processual e ndo seria utilizada
para prolatar eventual sentenca condenatéria.

Sustentam ainda os autores que era importante a vigéncia das disposicdes
acerca do juiz das garantias porque, como dito, elas afastavam completamente a
possibilidade de a confissdo em sede de ANPP ser utilizada na acéo penal, ja que 0s
autos da investigacdo nao instruiriam mais o processo judicial; mas alertam que o
Ministro Luiz Fux, do STF, suspendeu a eficicia dessas disposi¢cdes nos autos da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 6.299/DF.

Os autores também sustentam que a confissdo em sede de ANPP ndo pode
ser utilizada como prova em eventual acéo penal, com base nos mesmos argumentos
sobre a natureza juridica das declaragdes do confitente exaradas no momento de
formalizacdo de um acordo de ndo persecucdo penal expostos no capitulo 3 deste
trabalho, notadamente o de que € apenas um mero requisito formal para a
formalizacdo do ANPP, bem como que a confissdo é dotada de juizo de
reversibilidade.

N&o obstante, por honestidade académica, € importante indicar que o Grupo

Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal do Ministério Publico, por

84 SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antonio; BATTINI, Lucas Andrey. Breves Consideracdes
Sobre o Acordo de Nao Persecucdo Penal. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte:
Editora D’Placido, v.5, p. 213-232, maio 2020.
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meio do seu Enunciado n° 278, entendeu pela possibilidade de utilizacdo da confissdo
como lastro probatorio para o oferecimento da denuncia, caso sejam descumpridos
os termos do ANPP.

Sobre o assunto, é de bom tom rememorar o outrora exposto entendimento de
Carvalho®® ao sustentar que essa confissdo ndo sera a base para a formacéo da
existéncia de justa causa para aacao penal, posto que o acordo de ndo persecucao
penal sé podera ser pactuado quando a justa causa j& existir. Em outras palavras,
tendo em mente que o art. 28-A do CPP prevé como condigédo para o ANPP “n&o ser
caso de arquivamento”, tem-se que a opinio delict do Ministério Publico ja deveria
estar formada, independentemente da existéncia de confissdo formal e circunstancial
por parte do investigado.

O mesmo autor, em outra obra®’, todavia, considera que essa confissdo pode
ser usada pelo Ministério Publico como base probatdria de reforco da autoria para o
oferecimento da denuncia em caso de descumprimento do acordo por parte da pessoa
investigada, que devera ser corroborada com as demais provas produzidas sob o crivo
do pleno contraditério ao longo da instrucdo criminal. Ainda destaca de forma mais
veemente que, em se tratando de uma confisséo extrajudicial, € passivel de retratacédo
perante o juizo e ndo pode levar, por si s, a condenacao do acordante.

Portanto, diante dos entendimentos trazidos, pode-se compreender que a
confissdo exarada na formalizagdo do acordo de n&o persecucdo penal ndo serve
para formar a opinio delict do Ministério Publico, mas pode ser utilizada como lastro
probatério em reforco a autoria delitiva da pessoa que pactuou o ANPP e o
descumpriu, desde que haja sua corroboracdo com outros elementos colhidos no
contraditério pleno, no curso da instrugdo processual.

Entretanto, esse néo é ainda o objeto proprio de estudo do presente trabalho.

Como dito, o que se procura entender aqui € a possibilidade de essa confissdo do

8 ENUNCIADO 27 (ART. 28-A, § 10). Havendo descumprimento dos termos do acordo, a denudncia a
ser oferecida podera utilizar como suporte probatério a confissdo formal e circunstanciada do
investigado (prestada voluntariamente na celebracdo do acordo). in GNCCRIM, Grupo Nacional De
Coordenadores De Centro Criminal; CNPG, Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios
Publicos dos Estados e da Unido. Enunciados interpretativos da Lei n°® 13.964/2019. Disponivel em:
https://lwww.cnpg.org.br/images/arquivos/gndh/documentos/enunciados/GNCCRIM_Enunciados.pdf.
Acesso em: 17 maio 2023.

86 CARVALHO, Santo Carvalho Lobato de. Algumas questdes sobre a confissdo no Acordo de Nao
Persecuc¢ao Penal. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n® 78, p. 247-261,
out./dez. 2020. p. 257

87 CARVALHO, Santo Carvalho Lobato de. Questdes praticas sobre o acordo de ndo persecucao
penal. Sdo Luis: Procuradoria Geral de Justica, 2021. p. 48-50.
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acordante ser utilizada contra os coinvestigados. O debate sobre o tema em especifico
comecara no proximo tépico, com a demonstracdo de que essas pessoas alheias ao

ANPP néo participam da producédo da confisséo.

4.1 DA OFENSA AO CONTRADITORIO POR AUSENCIA DE PARTICIPACAO DO
COINVESTIGADO NA PRODUCAO DA CONFISSAO

Antes de adentrar especificamente a discussdo do presente tépico, é
necessario explicitar o que significa contraditorio, o seu valor no processo penal e a
extensdo do seu alcance, bem como as visdes doutrinarias divergentes sobre o tema.
De inicio, definindo o principio do contraditério, Giacomolli®® ensina que este néo se
reveste apenas do conhecimento das provas, mas também na possibilidade de
influéncia do acusado na sua colheita, tendo em vista que € necessario um “exercicio
processual dialético e participativo”. Nesse contexto, ainda no entendimento do autor,
a funcdo do contraditorio ndo € apenas ter conhecimento de todos as alegacdes da
parte contraria, bem como da possibilidade de reacdo a elas, mas também
oportunizar ao sujeito processual a capacidade de influir no que sera
processado e na propria deciséo final do juizo.

Scarance Fernandes®®, em complemento, ensina que sdo elementos
essenciais do contraditério a necessidade de informacdo e a possibilidade de
reacao, ou seja, para o exercicio do contraditério € exigido no processo uma ciéncia
bilateral dos atos e a possibilidade de contraria-los. Ainda segundo o autor, mais
especificamente no ambito do processo penal, é necessario que essa informacao e
essa possibilidade de reacdo garantam um contraditério pleno e efetivo: pleno no
sentido de se observar o contraditorio durante todo o desenrolar da causa; efetivo no
sentido de que ndo se deve apenas fornecer a possibilidade de pronunciamento
sobre os atos da parte adversa, mas sim proporcionar 0S meios para se ter a

capacidade real de contrariar.

88 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal
e o Pacto de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 150

89 FERNADES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p. 65
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Segundo Lopes Jr.?°, o contraditério € um “método de confrontacdo da prova e
comprovacédo da verdade” que se funda no “conflito disciplinado e ritualizado” entre
acusacao e defesa, imprescindivel para a dialeticidade no ambito do processo.
Portanto, o contraditorio € imprescindivel para a reconstrugao da “pequena historia do
delito”, com base na oitiva das versdes da acusacao e da defesa. Ainda segundo o
autor, tomando por base o magistério de Elio Fazzalari, o contraditério tem duas
dimensdes: a de direito a informacgéo e a do direito a efetiva e igualitaria participacéo
das partes.

Na otica de Gomes Filho®!, o contraditério deve ser observado inclusive na
motivacdo de qualquer decisdo penal, pois, na exposicdo dos motivos, o juiz deve
“levar em conta os resultados do contraditorio e, ao mesmo tempo, demonstrar que o
iter de formacdo do provimento desenvolveu-se a luz da participacdo dos
interessados”. Ainda no entendimento do autor, ndo ha sentido em possibilitar as
partes varias prerrogativas na busca de convencer o magistrado a lhes dar um
resultado favoravel se todo esse esforco pudesse ser simplesmente desprezado na
motivacdo das decisdes no curso do processo.

Tratando especificamente sobre o contraditério no ambito processual penal,
Scarance Fernandes®? aponta posi¢cées divergentes sobre o tema. De inicio, tomando
por base o magistério de Alexandre de Moraes, assevera que a observancia a tal
principio sO seria exigida unicamente na fase processual, e ndo na fase investigatoria.
Ainda argumenta que, quando o art. 5°, LV, da Constituicdo, menciona o contraditério,
impBe a sua observancia em processos judiciais ou administrativos, o que nao
abrangeria o inquérito policial, pois este € “um conjunto de atos praticados por
autoridade administrativa, ndo configuradores de um processo administrativo”.

Todavia, Scarance Fernandes ainda elucida que existe posicdo em sentido
contrario, adotada por Rogério Lauria Tucci, segundo o qual seria necessario um
contraditorio efetivo e real em toda a persecucéo penal, inclusive na fase investigativa,

a fim de que seja garantida a “liberdade e melhor atuagédo da defesa”.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacédo, 2021. p. 110-
111.

91 GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A motivacdo das decisdes penais. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 84-85

92 FERNADES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p. 70
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Apontadas as posicdes divergentes, Scarance Fernandes®® anuncia seu
entendimento pessoal, segundo o qual é necessario admitir a participagao e “atuagao
da defesa na investigagao”, mesmo que nao seja exigido um contraditério efetivo por
meio de um conhecimento prévio dos atos que serdo realizados. Segundo o autor, “a
defesa € essencial ao resguardo dos interesses mais relevantes do suspeito” e pode
manifestar-se na fase de investigacao de diversas formas, desde um requerimento de
diligéncias (com base no art. 14 do CPP) até a impetracdo de um habeas corpus no
intento de salvaguardar a liberdade da pessoa investigada.

Sobre esse tema de admissao do contraditorio e da ampla defesa no processo
penal, Lopes Jr.% aponta que “é lugar-comum na doutrina a afirmacé&o genérica e
infundada de que nado existe direito de defesa e contraditério no inquérito
policial”. Segundo o autor, para desmontar a referida afirmacao, basta observar que
o investigado pode exercer uma “autodefesa positiva (dando sua verséo aos fatos),
ou negativa (usando seu direito de siléncio)”, assim como é possivel que a pessoa
suspeita indique um advogado para elaborar sua defesa técnica e requerer diligéncias
e exercer a “defesa exdgena”, valendo-se de habeas corpus ou de mandados de
seguranca.

Seguindo esse raciocinio, o autor aponta que existe o direito de defesa na fase
pré-processual, embora ndo seja uma “ampla” defesa, pois € possivel o exercicio da
autodefesa e da “defesa técnica com alcance limitado”. Da mesma forma, o
doutrinador entende que seria cabivel o contraditério nessa fase, mas também com
alcance limitado apenas ao seu primeiro ambito, ou seja, a informacao. Aponta Lopes
Jr. que “ndo pode existir contraditorio pleno no inquérito porque ndo existe uma
relacao juridico-processual, ndo esta presente a estrutura dialética que caracteriza o
processo”. Todavia, a informacgédo — importante elemento do contraditério — deve ser
assegurada, pois através dela sera praticada a defesa técnica e a autodefesa.

Acerca dessa necessidade de informacdo, o Supremo Tribunal Federal ja

editou a Simula Vinculante n°® 14%, segundo a qual o defensor (advogado particular

9% FERNADES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p. 70-71

94 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 20 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. ePUB

% “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que,
ja documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.” in BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Samula Vinculante ne 14. Publicada em 09/02/2009. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/DJE_20090206_026.pdf. p. 1. Acesso em: 17 maio 2023.
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ou defensor publico), representando seu constituinte, tem direito a acessar todos os
elementos de prova ja documentados no procedimento investigatorio. A Excelsa
Corte, além do entendimento sumulado vinculante, tem julgado representativo sobre
a importancia do contraditorio no inquérito policial, proferido de forma unanime nos

autos do Inquérito 2.266/AP®%, que ensina:

O inquérito ndo possui contraditério, mas as medidas invasivas
deferidas judicialmente devem se submeter a esse principio, e a sua
subtracdo acarreta nulidade. Obviamente nao é possivel falar-se em
contraditério absoluto quando se trata de medidas invasivas e redutoras
da privacidade. Ao investigado nédo é dado conhecer previamente —
sequer de forma concomitante — os fundamentos da medida que lhe
restringe a privacidade. Intimar o investigado da decisdo de quebra de sigilo
telefonico tornaria indcua a deciséo. Contudo, isso néo significaaineficacia
do principio do contraditorio. Com efeito, cessada a medida, e reunidas
as provas colhidas por esse meio, o investigado deve ter acesso ao que
foi produzido, nos termos da Sumula Vinculante 14. Os fundamentos da
decisdo que deferiu a escuta telefénica, além das decisdes posteriores que
mantiveram o monitoramento, devem estar acessiveis a parte investigada no
momento de analise da dendncia e ndo podem ser subtraidas da Corte, que
se vé tolhida na sua funcéo de apreciar a existéncia de justa causa da agdo
penal. Trata-se de um contraditério diferido, que permite ao cidadao
exercer um controle sobre as invasfOes de privacidade operadas pelo
Estado. (grifos nossos)

Além dessas aplicacdes praticas do principio do contraditorio, existe um ambito
de sua observacéo de notavel importancia no ordenamento juridico penal brasileiro,
observado no art. 155 do CPP?7, segundo o qual o juiz devera formar sua conviccédo
por meio da livre apreciacdo das provas produzidas em contraditorio judicial e nao
pode fundamentar sua decisdo com base “exclusivamente” nos elementos
informativos colhidos na investigacao.

Comentando a redacdo do referido dispositivo, Eberhahardt®® assevera que
restou clara a necessidade de producdo da prova no ambito do contraditério
judicial, o que, de inicio, da a aparéncia de que o juiz ndo poderia basear sua

conviccao nos elementos informativos da fase preliminar. Todavia, alerta o autor que

9% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing. 2.266/AP: Inquérito. Direito Penal e Processo Penal.
Dendncia por suposta pratica dos crimes de formacao de quadrilha (art. 288, CP) e de fraude a licitagao
(art. 90 da Lei n. 8.666/1993). Relator: Ministro Gilmar Mendes. Orgéo julgador: Pleno. Julgado em
26/05/2011. Publicado em: 13/03/2012.

97 Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. in BRASIL. Decreto-
Lei n° 3.689/1941: Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 17 maio 2023.

%8 EBERHARDT, Marcos. Provas no processo penal: andlise critica, doutrinaria e jurisprudencial. 2
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 61
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“a insercdo da palavra ‘exclusivamente’ no mesmo dispositivo legal acabou por
desnaturar’ a necessidade de apenas apreciar a prova produzida com participacéo
ampla e efetiva de ambas as partes na sua producéo.

Conforme ensina Lara Teles Fernandes, sob a oOtica epistemoldgica da
materializacdo de um sistema acusatorio e sob o magistério Salah Khaled Jr., “caso
as evidéncias nado tenham passado pelo crivo de um efetivo contraditério na
plenitude que o termo exige, nao podem receber a nomenclatura de provas”®°.
No mesmo sentido, Scarance Fernandes'® explica que a alteracdo do art. 155 do
CPP pela reforma processual penal de 2008 fixou que sé é prova aquilo produzido
perante o contraditorio judicial, de modo que estdo excluidos desse patamar 0s
elementos produzidos na fase investigatoria. Assim revela-se que sO é prova no
processo penal aquilo produzido sob o contraditorio judicial.

Superada essa definicho de contraditério e do seu alcance no campo
processual penal, € de se adentrar propriamente o estudo de eventual ofensa ao
principio do contraditério na utilizacdo da confissdo de um coinvestigado em sede de
ANPP em razdo de a pessoa prejudicada nao ter participado da producéo desse
suposto elemento probatério.

Em consonéancia com as demais exposi¢oes trazidas no capitulo 2, segundo
Nicolai e Ferreiral®, o acordo de ndo persecucdo penal é um negdcio juridico
personalissimo realizado entre o investigado acordante, assistido por um defensor, e
o Ministério Publico. Nesse diapaséao, ainda no entendimento dos referidos autores,
ndo ha espaco para que os coinvestigados (supostos coautores ou participes)
participem dessa negociacado personalissima, portanto qualquer declaracdo que
surja da confissdo formal e circunstancial do acordante ndo podera ser usada contra
os demais, sob pena de grave ofensa ao contraditério e, consequentemente, a
ampla defesa.

Embora os autores ndo citem de maneira mais pormenorizada porque a

utilizacdo dessa confissdo seria uma ofensa aos principios indicados, conforme as

99 FERNANDES, Lara Teles. Prova testemunhal no processo penal: uma proposta interdisciplinar de
valoracdo. 22 ed. Florianopolis: EMais, 2020. p. 285.

100 FERNADES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p. 73

101 NICOLAI, Thiago Diniz Barbosa; FERREIRA, Renata Rodrigues de Abreu. O valor das confissdes
no acordo de néo persecucdo penal. Revista Consultor Juridico, 08 de junho de 2020. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-08/nicolai-ferreira-valor-confissoes-anpp. Acesso em: 17 maio
2023.
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exposicoes anteriores trazidas a baila neste topico, é possivel compreender que o
motivo dessa violacdo seria ndo pela auséncia de informacao sobre as declaracdes
do confitente, mas sim por impossibilidade de influir na producao desses relatos,
que séo elaborados no contato personalissimo em audiéncia entre o coinvestigado e

0 Ministério Publico.

4.2 A POSICAO DO STJ NO HABEAS CORPUS N° 756.907/SP

Superada a discussao anterior sobre a ofensa ao principio do contraditério em
razao da nao participacdo da pessoa processada na elaboracédo da confissdo de um
coinvestigado em sede de acordo de ndo persecucéo penal, agora se passa ao estudo
analitico do que se tem de mais concreto no ordenamento juridico brasileiro
atualmente em relacdo a (im)possibilidade de utilizacdo da confissdo desse
coinvestigado em ulterior acao penal: o julgamento do Superior Tribunal de Justica no
habeas corpus n°® 756.907/SP1%2,

Antes de adentrar especificamente os argumentos de que lancou méo o
Superior Tribunal de Justica, € necessaria uma breve contextualizacdo, ou seja,
explicitar do que se tratava o caso concreto, conforme as informacdes publicas
disponiveis no inteiro teor do acorddo. A Corte Superior analisava o teor de uma
condenacéo pelo crime de falsidade ideol6gica em continuidade delitiva por o paciente
do habeas corpus supostamente ter participado de solicitagdes de “notas fiscais falsas
para justificar adiantamentos de valores de viagens para o ex-prefeito”.

Segundo reconheceu a Corte Superior, vé-se que, na sentenca condenatoria,
confirmada em segunda instancia, para fundamentar a condenacéo, foi lancado méo
exclusivamente de elementos extrajudiciais: depoimentos de testemunhas no
inquérito policial e uma confissdo em sede de ANPP exarada por dois supostos
coauotres, que relataram o fato de que o sentenciado lhes teria pedido para
“arrumarem as notas” objeto da ac&o penal.

Relatado o caso, passa-se agora a discussao dos entendimentos na matéria
juridica de valoracdo probatdria da confissdo formal e circunstancial em sede de

ANPP exarados pelo Superior Tribunal de Justica no acérddo estudado neste

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 756.907/SP: Violag&o ao art. 155 do CPP.
Reconhecimento. Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz. Orgao julgador: Sexta Turma. Julgado em
13/09/2022. Publicado no DJe/STJ em 19/09/2022



51

trabalho. De inicio, a Corte Superior assinalou que, no ambito do acordo de né&o
persecucao penal, ndo é exigida a identificacdo dos coautores ou participes, ja
que o objetivo do acordo de ndo persecucdo penal ndo € uma ajuda na producao
efetiva de provas:

No ambito do Acordo de Nao Persecucdo Penal - ANPP néo se exige,
como na colaboracéo premiada (art. 4° 1 a VI, da Lei n. 12.850/12013), a
identificacdo dos autores ou participes, assim como dos crimes
praticados. Ademais, s6 cabe o negdcio juridico (que nao discute culpa)
gquando o Ministério Publico ja possui elementos suficientes para a
deflagracéo da ac&o penal.

N&o hé ajuda efetiva na obtencado de provas. Assim, ndo é condicdo do
negdécio juridico pré-processual delatar outrem como co-responsével
por crime. Bastava a confissédo formal e circunstanciada da infracdo penal
pelos préprios anuentes para a oferta do acordo, o0 que efetivamente ocorreu.
(grifos nossos)

Conforme ja exposto no subtdpico 3.3.2, citando-se a doutrina de Nicolai e
Ferreiral®, néo é objetivo do acordo de ndo persecucdo penal a busca de elementos
incriminadores do préprio acordante ou de colheita de fatos comprovar a participacéo
no delito de outros coautores ou participes. A utilizacdo do acordo de ndo persecucao
penal para esse fim desvirtuaria o propoésito do instituto e ficaria evidenciado um
desvio ao mecanismo legal préprio para essa producéo de elementos probatorios por
meio da confisséo, qual seja, a colaboragcao premiada.

Continuando a analise da deciséo, a Corte Superior também compreendeu que
a confissdo exarada no ANPP somente tem o conddo de eventualmente subsidiar a
dendncia e nao pode servir, isoladamente, para fundamentar uma condenacgéo
criminal, posto que nao foi colhida sob o crivo do contraditério, ndo foi confirmada em
juizo, assim como o corréu prejudicado pelo teor das declaragdes do confitente néo

teve a possibilidade de participar do confronto judicial da prova:

A assuncdo extrajudicial de culpa no ANPP é similar ao contetdo de
confissdo da prética da infracdo penal perante autoridade policial ou
ministerial. Somente tem valor probatério (como dado extrajudicial) e pode
ser utilizada para subsidiar a denuncia "caso exista descumprimento do
acordo, levando o Ministério Publico a oferecer denuncia” (CABRAL, Rodrigo

103 NICOLAI, Thiago Diniz Barbosa; FERREIRA, Renata Rodrigues de Abreu. O valor das confissdes
no acordo de néo persecucdo penal. Revista Consultor Juridico, 08 de junho de 2020. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-08/nicolai-ferreira-valor-confissoes-anpp. Acesso em: 17 maio
2023.
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Leite Ferreira. Manual do Acordo de Nao Persecucdo Penal a luz da Lei
13.963/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2020. p. 113).

Ainda assim, por ser uma prova extrajudicial, seria retratavel em juizo e
ndo tem standard probatério para, exclusivamente, levar a condenagao.
Seja qual for a sua clareza, deve ser confrontada com outros elementos que
possam confirmé-la ou contradita-la, durante a instru¢éo criminal.

Se o celebrante do ANPP néo figura no poélo (sic) passivo da acéo penal
e aconfissao formal ndo pode ser utilizada contra ele (na seara criminal)
enquanto ndo descumprir 0 ato negocial, com muito mais razdo essa
prova extrajudicial carece de aptidao probatéria para, per se, subsidiar
a condenacdo de coautor do mesmo fato delituoso, atingido pelas
declaracdes.

O implicado podera ser demandado a confirmar o conteddo de sua
confissdo no curso de agcdo penal ajuizada apenas contra o réu, mas
sera ouvido em Juizo. Deve-se garantir que a formagcdo da conviccao
judicial observe os ditames do art. 155 do CPP.

A verdade judicial traduzida na sentenca precisa ser uma verdade
processual. Para que declaracdo do celebrante do ANPP possa
respaldar o decreto condenatério é imprescindivel sua reprodugao em
juizo, durante a acdo penal, e a constagéo (sic) de sua coeréncia com
provas judicializadas, submetidas ao contraditério, de forma a conferir ao
réu o direito fundamental de efetiva participacdo na formacédo da
decisdo judicial, em dualidade com o Ministério Publico.

Deixou de ser observada a garantia do ar. 5° LV, da Constituicdo
Federal. A defesa ndo pdde refutar a prova produzida contra o acusado
durante a confissdo extrajudicial que antecedeu o ANPP, néao
reproduzida ao longo da instrugdo criminal. O Juiz deixou de ser
assegurar a parte a paridade de tratamento em relagdo ao Ministério Publico.
No mais, a sentenca faz referéncia a outros elementos informativos
(depoimentos prestados ao Promotor de Justica e no ambito de inquérito
policial, durante as investigacbes) que também n&o possuem valor para
formar a convic¢éo judicial. Demonstrada a ofensa ao art. 155 do CPP,
impde-se a absolvigdo do paciente nos termos do art. 386, VII, do CPP. (grifos
NOSs0Ss)

Conforme ja exposto nos tépicos 3.1 e 3.2 e com fundamento em toda a
discusséo doutrinaria la ja explicitada, tem-se que efetivamente a confissao realizada
em sede de acordo de ndo persecucao penal tem carater extrajudicial e € dotada de
possivel retratabilidade quando submetida ao contraditério judicial, em consonancia
inclusive com a previséo do art. 200 do Codigo de Processo Penal'®, segundo o qual
“a confissao sera divisivel e retratavel’”, sem prejuizo, obviamente, do livre

convencimento do magistrado sobre as provas do processo — rememorando-se que

104 Art, 200. A confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz,
fundado no exame das provas em conjunto. (grifos nossos) in BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689/1941.:
Cbédigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 17 maio 2023.



53

‘provas” no processo penal sdo aqueles elementos produzidos sob o crivo do
contraditério judicial'®®, conforme esmiucado no tépico anterior.

Concatenando isso ao julgado do Superior Tribunal de Justica, percebe-se que
a Corte Superior sustentou a impossibilidade de a confissdo em sede de acordo de
nao persecucdo penal, por ser extrajudicial e dotada de retratabilidade, ndo pode
servir de fundamento exclusivo para a condenacéo inclusive do proprio confitente caso
venha a descumprir o acordo e isso culmine em posterior acao penal. E, segundo a
l6gica do Tribunal, se nem o proprio autor da confissédo pode ser condenado com base
exclusivamente nessas declaracdes extrajudiciais, “com muito mais razao essa prova
extrajudicial carece de aptiddo probatéria para, per se, subsidiar a condenacéao de
coautor do mesmo fato delituoso, atingido pelas declaragdes.”

Continuando a andlise do trecho do julgado anteriormente transcrito na integra,
percebe-se ainda o entendimento do STJ de que, para os termos da confissdo em
sede de ANPP embasarem uma condenacéo, eles precisam ser confirmados em juizo,
sob o crivo do contraditério judicial, conforme o comando legal do art. 155 do Codigo
de Processo Penal'%,

Como discutido no topico 4.1, em consonancia com a posicdo da Corte
Superior, essa necessidade de ser o confitente submetido a fase judicial de
contraditorio pleno € necessaria para garantir ao suposto coautor (agora réu na acao
penal) a participacdo na producdo dessa confissdo, até porque o ANPP, por ser
negécio juridico personalissimo, é celebrado unicamente com a participacdo do
acordante e do Ministério Publico, sem nenhuma influéncia do coautor ou participe na
producdo dessas declaragées extrajudiciaist?’.

Com efeito, tendo em vista que os demais investigados ndo participam, nem
influem a colheita da confissdo circunstancial de quem pactua ANPP, a utilizacao
desse elemento indiciario em seu desfavor caracteriza grave rompimento com 0s

principios do contraditério e da ampla defesa.

105 FERNADES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p. 73

106 Art, 155. O juiz formard sua convicgao 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, ndo repetiveis e antecipadas.
(grifos nossos) in BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689/1941: Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 17 maio 2023.
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no acordo de ndo persecucdo penal. Revista Consultor Juridico, 08 de junho de 2020. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-08/nicolai-ferreira-valor-confissoes-anpp. Acesso em: 17 maio
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O Superior Tribunal de Justica, ao fim, absolveu o paciente do habeas corpus,
sob o fundamento de auséncia de provas suficientes para a condenacéo, tendo em
vista que essa confissdo exarada em sede de acordo de ndo persecucao penal
ndo possui standard probatério suficiente para um édito condenatério, ja que
ndo € prova produzida sob o crivo do contraditorio, bem como a sua colheita
ndo tem como fundamento a colheita de meios de prova, diferentemente do que
ocorre com o instituto da colaboragéo premiada, prevista na Lei n® 12.850/2013.

Entendemos como acertada a posicdo adotada pelo STJ, pois, embora de
maneira mais suscinta, foi baseada em todas as discussfes expostas ao longo do
trabalho e concluiu, ao nosso ver, conforme a correta interpretacdo da natureza
juridica da confissdo em sede de acordo de ndo persecuc¢do penal: a de que o seu
contetido nao é meio de prova ou meio de obtencao de prova.

Assim, ndo pode o contetdo dessa confisséo ser utilizado como prova na acéo
penal, jA que se trata de elemento extrajudicial e completamente precéario quando
observado sob a 6ética de producdo da prova criminal no ambito do contraditério
judicial, com efetiva participacao das partes, conforme preleciona o art. 155 do CPP.

Em verdade, como j& exposto, utilizar-se dessa confissdo como prova para
prejudicar um coinvestigado em um processo penal desvirtua a prépria natureza do
instituto, pois se o 6rgdo acusador tivesse tal intento deveria pactuar um acordo de

colaboracédo premiada, e ndo um ANPP.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, percebe-se que no presente estudo foi definido o que
significa o acordo de nao persecucao penal, as discussbes sobre sua
constitucionalidade, se esse instituto configura um direito subjetivo das pessoas
investigadas, bem como o0s requisitos para a sua pactuacao.

Foi também discutida a natureza juridica da confissdo formal e circunstancial
realizada para a pactuagdo de ANPP, momento em que se distinguiu os conceitos
“circunstancial” e “circunstanciada”, para demonstrar que a confissdo no momento de
realizacdo do acordo tem carater meramente procedimental e ndo tem o condédo de
produzir provas ou obter meios de prova, diferentemente do que ocorre com o acordo
de colaboragéo premiada.

Viu-se, portanto, que a confissdo se reveste de carater de mero elemento
formal para preenchimento dos requisitos do acordo de ndo persecucdo penal e seu
contetido ndo é dotado de um juizo de certeza de culpa. Nesse esteio, serd apontada
a auséncia de certeza sobre o conteudo da confissao, ja que esta podera ser retratada
em juizo.

Ademais, comprovou-se que a inclusdo do ANPP na sistematica processual
penal teve o condao de evitar o surgimento de uma acdo penal que poderia ser
resolvida no ambito negocial, trazendo mais dignidade a pessoa investigada. Portanto,
evidentemente ndo é objeto desse instituto a producdo de prova para incriminar
eventuais parceiros de empreitada criminosa.

Como visto, caso o 6rgdo acusador busque a extracdo de elementos de um
investigado para incriminar os demais, o0 instrumento correto seria a pactuagéo de um
acordo de colaboracdo premiada, que difere em esséncia e ndo pode ser confundido
com o acordo de ndo persecucao penal.

Por fim, especificamente em relacdo ao cerne do problema desta pesquisa, foi
demonstrada a impossibilidade de a confissdo prestada por um dos
investigados em sede de acordo de ndo persecucao penal ser prova suficiente
para, de maneiraisolada, autorizar a condenacao criminal dos supostos coautores
ou participes.

Apontou-se que a auséncia de participacdo dos demais investigados na

colheita dessa confissdo em ANPP é, por si sO, uma ofensa ao contraditorio e a ampla
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defesa, pois a parte prejudicada ndo teve oportunidade de influir na producéo da
suposta prova.

Assim como, por essa confissdo ter carater extrajudicial, ndo pode ser utilizada
de maneira isolada para condenar alguém, pois ocasionaria violagao ao dispositivo do
art. 155 do CPP, segundo o qual “o juiz formara sua conviccao pela livre apreciacéo
da prova produzida em contraditério judicial”.

Essa conclusao final teve por base ndo so6 todo conteudo tedrico trazido da
revisdo bibliografica desenvolvida ao longo do trabalho, mas também o entendimento
do Superior Tribunal de Justica no julgamento do HC n° 756.907/SP (que surgiu
apos o inicio desta pesquisa), em que se assertou a impossibilidade de se utilizar a
confissdo em sede de ANPP como prova em eventual acédo penal, pelos mesmos
fundamentos j4 apontados.

N&o obstante essa concluséo a que se chegou no fim do estudo, percebeu-se
gue o tema ANPP em geral é fonte de grande querela doutrinaria, com cada autor
expondo um ponto de vista sobre o tema, o que € comum diante da recente instituicao
do ANPP no ordenamento juridico péatrio. De maneira mais poética, para representar
essas divergéncias, rememoramos as palavras de Guimardes Rosa transcritas na
epigrafe deste trabalho para dizer que: “cada um rema sozinho uma canoa que navega
um rio diferente, mesmo parecendo que esta pertinho”. Por isso, € interessante
entender todas as posi¢cdes para saber fundamentadamente em qual canoa se ira
embarcar e em qual rio se ir4 navegar.

Por fim, é de se apontar que este trabalho ndo teve (nem tem) a pretenséo de
exaurir o problema de pesquisa, pois ainda ha um amplo debate que pode ser
abordado sobre a possibilidade de essas declaracdes do confitente poderem
ser utilizadas nas esferas civel e administrativa, inclusive em prejuizo de si proprio.
E necessario, portanto, o fomento da discusséo sobre a confissdo no ANPP, tendo em

vista que € um instituto recente e relevante no ordenamento juridico patrio.
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