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RESUMO: Em sentido da ampliacdo da justica criminal negocial, a
Lei n° 13.964/2019 (Lei Anticrime) inseriu o art. 28-A no Cédigo de
Processo Penal para regular o acordo de nado persecucdo penal e, em
seus termos, definiu a “confissdo formal e circunstanciada” como
um de seus requisitos. Diante disso, este artigo pretende analisar os
limites a utilizagdo da confissdo realizada pelo imputado como con-
digdo ao acordo de ndo persecugdo penal. A partir de revisdo biblio-
gréfica, almeja-se responder aos seguintes problemas: a) E legitima
a utilizacdo da confissdo do imputado realizada como requisito ao
ANPP em caso de sua rescisdo?; e b) Pode haver o seu compartilha-
mento para outros processos com o objetivo de utilizagdo contra o
imputado que realizou o ANPP? Em conformidade com uma postu-
ra de limitacdo aos acordos penais, sustenta-se que a confissao rea-
lizada como condicao ao ANPP ndo pode ser utilizada em caso de
rescisdo do acordo nem compartilhada para outros processos penais
ou ndo penais, salvo se houver a inclusdo de clausula expressa no
acordo nesse sentido.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de ndo persecugdo penal; confissdo;
presungdo de inocéncia; processo penal.

ABSTRACT: In the movement of expanding negotiated criminal
justice, Law n°13.964/2019 (Anticrime Law) included art. 28-A in the
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brazilian Criminal Procedure Code to regulate the non-prosecution
agreement and defined a “formal and detailed confession” as one of
its requirements. Therefore, this article intends to analyze the limits
to the use of the confession made by the accused as a condition of
the non-prosecution agreement. Based on a bibliographic review, its
aim is to answer the following problems: a) Is legitimate using the
defendant’s confession made as a requirement to the agreement in
case of its dissolution?; and b) Can the confession be shared for other
processes in order to be used against the defendant who carried out
the agreement? In accordance with a viewpoint of limited criminal
agreements, it is argued that the confession made as a condition to
the non-prosecution agreement cannot be used in case of dissolution
of the agreement or shared for other criminal or non-criminal
proceedings, unless if included a detailed clause in the agreement
to that effect.

KEYWORDS: Non-persecution agreement; confession; presumption
of innocence; criminal procedure.

SUMARIO: Introdugéo; 1 O papel da confissdo na justica criminal
negocial; 2 Tensdes entre 0os mecanismos negociais, o requisito de
confissdo e a presuncdo de inocéncia como base do processo penal;
3 As possiveis consequéncias da confissdo realizada em acordo de
nao persecugdo penal; Consideracdes finais; Referéncias.

INTRODUCAO

Visando garantir maior celeridade ao sistema de justica criminal no Brasil,
a Lei n° 13.964/2019, seguindo uma tendéncia internacional de ampliar espagos
de consenso no processo penal', inovou ao inserir na legislagdo o art. 28-A do
Codigo de Processo Penal, com a previsdo do acordo de ndo persecugdo penal
(ANPP)2 Embora tenha sido estipulado pela primeira vez em nosso ordenamen-

1 Sobre tais tendéncias internacionais: ALKON, Cynthia. Plea Bargaining as a Legal
Transplant: A Good Idea for Troubled Criminal Justice Systems? Transnational Law and
Contemporary Problems, v. 19, p. 355-418, abr. 2010; VASCONCELLOS, Vinicius G. As
tendéncias de expansdo da Justica Criminal Negocial em ambito internacional: a barganha
como instituto importado em convergéncias entre sistemas. Revista de Estudos Criminais,
v. 19, n. 76, p. 153-173, jan./mar. 2020; LANGER, Méximo. From Legal Transplants to Legal
Translations. In: THAMAN, Stephen C. (Ed.). World Plea Bargaining. Consensual procedures
and the avoidance of the full criminal trial. Durham: Carolina Academic Press, 2010.
p- 50-78.

2 “Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Puablico poderd propor acordo de
nao persecucao penal, desde que necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do
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to juridico no art. 18 da Resolucdo n° 181 do Conselho Nacional do Ministério
Puablico, o acordo de ndo persecugdo penal s6 passou a ter forca legal na Lei
n°®13.964/2019.

Nao é novidade no Direito brasileiro a celebracdo de instrumentos nego-
ciais no &mbito do processo penal. Em tal contexto estdo inseridos, por exemplo:
transagdo penal (art. 76 da Lei n°® 9.099/1995), suspensao condicional do processo
(art. 89 da Lei n® 9.099/1995) e colaboracdo premiada (majoritariamente disposta
na Lei n°12.850/2013). Todos caracterizam-se “como facilitadores da persecucao
penal por meio do incentivo a ndo resisténcia do acusado, com sua conformida-
de a acusacdo, em troca de beneficio/ prémio (como a reducdo da pena), com o
objetivo de concretizar o poder punitivo estatal de modo mais rapido e menos
oneroso”*.

Nos termos do art. 28-A do CPP, o acordo de nédo persecucao penal pode
ser firmado entre o Ministério Ptblico e o jurisdicionado quando: ndo for o caso
de arquivamento; a pena minima for inferior a 4 anos (ja consideradas as cau-
sas de aumento e de diminuic¢do); a suposta infracao penal tiver sido cometida
sem violéncia ou grave ameaga, bem como nao tiver sido praticada no contexto
de violéncia doméstica ou familiar; o investigado nao for reincidente ou a con-
duta ser habitual, reiterada ou profissional; ter confessado o “crime” formal e
circunstancialmente; ndo ter sido beneficiado nos dltimos 5 (cinco) anos com a
celebragdo de transacdo penal, a suspensdo condicional do processo e/ou o pré-
prio acordo de nao persecugdo penal.

Caso estejam preenchidos os requisitos para a celebragdo do ANPP, serdo
cumpridos cumulativa ou alternativamente as seguintes condi¢oes, nos termos

crime, mediante as seguintes condigdes ajustadas cumulativa e alternativamente: [...]"”.
Sobre o cendrio de debates que findaram com a previsdo do ANPP: MENDES, Soraia R.;
SOUZA, Augusto C. B. O acordo de nao persecucao penal e o paradigma da prevencao no
enfrentamento a corrupcdo e a macrocriminalidade econémica no Brasil: novas alternativas
ao modelo punitivista tradicional. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 6, n. 3,
p- 1175-1208, set./ dez. 2020.

3  Nesse sentido, discutia-se a constitucionalidade formal do ANPP antes de sua previsao em
Lei: ANDRADE, Mauro F.; BRANDALISE, Rodrigo S. Observagoes preliminares sobre o
acordo de nao persecugdo penal: da inconstitucionalidade a inconsisténcia argumentativa.
Revistada Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 239-262, dez.2017; CARNEIRO,
Andréa Walmsley Soares. Acordo de nao-persecucao penal: constitucionalidade do método
negocial no processo penal. Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito,
Belo Horizonte, v. 4, n. 7, p. 23-41, jul./ dez. 2019.

4  VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboracio premiada no processo penal. 3. ed. Sao Paulo: RT,
2020. p. 25.
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da lei: i) reparacao do dano ou restituicdo da coisa a vitima, salvo impossibilida-
de de fazé-lo; ii) renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Mi-
nistério Pablico como instrumentos, produto ou proveito do crime; iii) prestacao
de servigos a comunidade ou a entidades ptublicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos; iv) pagar
prestacdo pecunidria a entidade publica ou de interesse social, que tenha, pre-
ferencialmente, como funcao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito; v) cumprir, por prazo determinado, outra
condicao indicada pelo Ministério Pablico, desde que proporcional e compativel
com a infracdo penal imputada.

No entanto, essa expansdo da justica penal negocial ndo deve ser aplicada
e interpretada acriticamente, pois a busca por maior celeridade e efetividade da
persecucdo penal, se dissociada do devido processo legal e dos direitos funda-
mentais do cidadao frente a persecugdo penal, pode colocar em xeque todo um
sistema de garantias processuais de um Estado Democrético de Direito®. Con-
sidera-se que a insercdo e a ampliacdo das possibilidades de acordos na justi-
¢a criminal acarretam violagdes a premissas fundamentais do direito penal e do
processo penal, o que finda por abrir brechas para arbitrariedades e violagdes de
direitos fundamentais, além de potencializar o risco de condenacdo de inocentes
ao afastar a necessidade de producao de provas em contraditdrio para verificagdo
da acusacao®.

Tendo como premissa que o principal requisito de validade para um acor-
do é a sua voluntariedade, deve esta ser analisada em meio ao contexto de uma

5  Para um maior aprofundamento sobre o consenso no sistema de justica criminal brasileiro:
LEITE, Rosimeire Ventura. Justica consensual e efetividade do processo penal. Belo Horizonte:
Del Rey, 2013; OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no processo penal: uma alternativa para
a crise do sistema criminal. Sdo Paulo: Almedina, 2015; BRANDALISE, Rodrigo da Silva.
Justica penal negociada: negociacdes de sentenga criminal e principios processuais relevantes.
Curitiba: Jurud, 2016; ANDRADE, Flavio S. Justica penal consensual. Salvador: JusPodivm,
2019; CUNHA, Vitor S. Acordos de admissio de culpa no processo penal. Salvador: JusPodivm,
2019; GUINALZ, Ricardo. Consenso no processo penal brasileiro. Sao Paulo: LiberArs, 2019;
TURESSI, Flavio E. Justica penal negociada e criminalidade macroeconémica organizada. Salvador:
JusPodivm, 2019.

6  “Ameaca-se o réu com uma sanc¢ao penal materialmente mais severa se houver o exercicio
do direito ao julgamento e posterior condenacao. Essa diferenca no sentenciamento é o que
torna a barganha coercitiva. Certamente, ha diferenca entre ter as costelas quebradas se vocé
nao confessar, ou sofrer alguns anos a mais na prisao, mas a distingdo é de intensidade, nao
de natureza. A barganha, como a tortura, é coercitiva.” (LANGBEIN, John H. Torture and
plea bargaining. The University of Chicago Law Review, v. 46, n. 1, p. 12-13, 1978 - traducao
livre)
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persecucao penal. Dessa forma, devem ser objeto de reflexao as normas que, para
a celebracdo de um acordo, exigem a rentincia de direitos fundamentais.

Diante dessas premissas criticas, problematiza-se o art. 28-A do CPP no
trecho em que exige, para a celebragdo do acordo de ndo persecucdo penal, a con-
fissdao formal e circunstanciada da pratica da infracao penal. A relevancia deste
debate ja chegou ao conhecimento do STF por meio da ADI 6304, na qual a As-
sociacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas (Abracrim) questiona a consti-
tucionalidade do aludido dispositivo legal ao exigir a confissdo como condicao
para a celebracdao do ANPP.

A respeito dessa exigéncia legal, é possivel suscitar questionamentos com
relevancia dogmaética no processo penal e também em relagdo a sua conformi-
dade constitucional e convencional: a) E legitima a utilizacdo da confissdao do
imputado realizada como requisito ao ANPP em caso de sua rescisdo?; e b) Pode
haver o seu compartilhamento para outros processos com o objetivo de utilizacao
contra o imputado que realizou o ANPP? Desse modo, este artigo, a partir de
uma revisdo bibliografica, pretende analisar os limites a utilizacdo da confissao
realizada pelo imputado como condicdo ao acordo de nado persecugao penal.

1 O PAPEL DA CONFISSAO NA JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL

Conforme o art. 28-A do CPP, nos termos determinados pela Lei
n° 13.964/2019, o acordo de ndo persecugdo penal, diferentemente da transacdo
penal e da suspensao condicional do processo, tem a confissao formal e circuns-
tanciada como requisito para a sua celebracao e, por consequéncia, para a extin-
¢do da punibilidade caso ele seja cumprido.

Apesar de se aproximar da légica norte-americana de justica consensual,
que exige a confissdo como regra, nao se confunde com o plea bargaining’. De
modo semelhante aos mecanismos negociais brasileiros anteriores, o ANPP nao
possibilita o estabelecimento de cumprimento de pena privativa de liberdade e
nao acarreta formalmente uma condenacdo em face do imputado, visto que nao
caracteriza maus antecedentes e nao pode ser executado contra a sua vontade,
em caso de descumprimento.

7  Sobre plea bargaining e confissio: GARRETT, Brandon L. Por que plea bargains ndo sao
confissdes? In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (Org.). Plea Bargaining. Sao Paulo: Tirant
lo Blanch, 2019. p. 61-86. Sobre transplantes de institutos no processo penal: VIEIRA,
Renato Stanziola. O que vem depois dos “legal transplants”? Uma analise do processo penal
brasileiro atual a luz de direito comparado. Revista Brasileira de Direito Processual Penal,
Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 767-806, maio/set. 2018.
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Em estudo recente, Maximo Langer descreve o fendmeno de administra-
tivizacdo das condenagdes criminais® a partir de dados estatisticos que demons-
tram o avango dos modelos de barganha e evitacdo do processo pelo mundo.
O autor parte do conceito de “mecanismo de condenacgdo sem processo”, que
engloba qualquer instrumento processual que permita chegar a uma condenacao
criminal sem julgamento e processo.

Assim, exclui de tal andlise institutos semelhantes a colaboracdo premia-
da, visto que nao afastariam a necessidade de processo’. Igualmente, em relagao
ao Brasil, Langer afirma que a transacdo penal ndo se caracteriza como instituto
semelhante a plea bargaining, porque ndo ocasiona uma condenacdo sem proces-
so, visto que, se o acordo for descumprido pelo imputado, a persecucao penal
retoma o seu andamento, que pode finalizar em uma condenagao penal®.

De qualquer modo, deve-se considerar que uma das caracteristicas da bar-
ganha é o reconhecimento da pratica delitiva pelo acusado em troca da concessao
de beneficios na pena, ou, no caso do acordo de nado persecugdo penal, a propria
extingdo da punibilidade, caso ele seja cumprido. Afirma-se que

esse fendmeno representa propensdo contemporanea do reconhecimento es-
tatal da necessidade de colaboracdo do acusado com a persecucdo penal, por
meio do seu reconhecimento da culpabilidade e/ou da incriminagdo de tercei-
ros, visando facilitar a atividade acusatoéria ao afastar o imperativo de compro-
vacao integral dos fatos incriminatérios - a partir de provas licitamente pro-
duzidas pelo acusador ptblico - e anular a postura defensiva de resisténcia a
denancia.!

Resta claro, dessa forma, que a exigéncia da confissdo, elemento central da
barganha, resgata o ultrapassado sistema de provas tarifarias, dando destaque

8 Langer desenvolve os contornos conceituais do fenémeno da administrativizagao das
condenagdes criminais, que define a partir de duas caracteristicas: “1) mecanismos de
condenacao sem processo tém assegurado um papel maior a atores administrativos,
nao judiciais, na determinagdo sobre a condenacdo de individuos e por quais crimes;
2) essas decisdes sdo tomadas em procedimentos que ndo incluem um julgamento com
os consequentes direitos e garantias do réu” (LANGER, Maximo. Plea bargaining, trial-
avoiding conviction mechanisms, and the global administratization of criminal convictions.
Annual Review of Criminology, p. 2, 2021 (no prelo) - tradugao livre).

9 Idem, p. 16 e nota 33.
10 Idem, p. 4, nota 4.

11 GIACOMOLLI, Nereu José; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Justica criminal
negocial: critica a fragilizagao da jurisdicdo penal em um cenario de expansao dos espacos
de consenso no processo penal. Novos Estudos Juridicos, v. 20, n. 3, p. 1111, set./dez. 2015.
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a confissdo como “rainha de todas as provas”®2 A legislagdo requer uma “con-
fissdo formal e circunstanciada”, o que impde ao imputado “narrar de maneira
detalhada e minudente todas as circunstancias de objeto, tempo, lugar e modo de
execugdo da infracao penal investigada”®®. Aqui diferencia-se da légica de uma
transagdo penal, em que ha a aceitacdo as condigdes impostas sem confissdo, e
também se verifica distincdo em relacdo a uma confissao meramente formal, em
que o imputado se declara culpado genericamente, mas ndo se requer uma des-
cri¢do mais detalhada dos fatos™.

Nesse sentido, pode-se aventar o fracasso do aparato estatal de persecugdo
penal, que tem de se valer da palavra do jurisdicionado, naturalmente fragiliza-
do, para obter o reconhecimento de sua “culpabilidade”. No cenario do ANPP,
tal como exposto no caput do art. 28-A, a produgdo probatéria na fase processual
passa a ser prescindivel, bastando que o acusado confesse. Assim, criticamente
pode-se afirmar que “a gestdo da prova as partes torna-se indcua, visto que a
carga probatoria ndo recai sobre o acusador, considerando-se que a condenacao
dispensa a comprovacao plena do delito e de sua autoria, e que o acusado é obs-
truido de oferecer sua defesa, em violagdo ao contraditério” ™.

Percebe-se, também, pela disposicao do art. 28-A, a banalizacao da assun-
¢do de culpa. Ignoram-se, por completo, independente de repercussdo penal, os
impactos que a confissdo pode causar na vida de uma pessoa. Ainda que néo
seja condenagdo penal, havera um documento formal escrito no qual constara
que o seu subscritor confessa ter praticado um crime’. Diante disso, diversas
problematizagdes se colocam, tanto em relacdo a utilizagdo de tal elemento em
caso de descumprimento do acordo quanto a possibilidade de compartilhamento
a outros processos, o que serd analisado posteriormente.

12 BARANDIER, Antonio Carlos da Gama. Confissao: supremo objetivo da investigagdo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 3, p. 79-82, jul./set. 1993, p. 79-80.

13 SAAD, Marta. Artigo 28-A. In: GOMES FILHO, TORON, BADARO (Coord.). Cddigo de
Processo Penal comentado. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 176.

14 DE-LORENZI, Felipe da Costa. Justica negociada e fundamentos do direito penal: pres-
supostos e limites materiais para os acordos sobre a sentenca penal no Brasil. Tese (Doutorado
em Ciéncias Criminais) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catodlica do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre, 2020. p. 219-222.

15 VASCONCELLQOS, Vinicius G. Barganha no processo penal e o autoritarismo “consensual”
nos sistemas processuais: a justica negocial entre a patologizacdo do acusatério e o
contragolpe inquisitivo. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 953, p. 274, mar. 2015.

16 Art. 28-A, § 3% “O acordo de ndo persecucao penal sera formalizado por escrito e serd
firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor”.
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2 TENSOES ENTRE OS MECANISMOS NEGOCIAIS, O REQUISITO
DE CONFISSAO E A PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO BASE
DO PROCESSO PENAL

Estado Democratico de Direito e presuncao de inocéncia sdo dois qualitati-
vos indissocidveis”. Tamanha a sua importancia que a Constituicdo Federal a in-
seriu como direito fundamental revestido de protegdo, por meio de clausula pé-
trea, em face do poder constituinte derivado, norma consubstanciada no art. 5°,
LVIL Trata-se de uma protecao minima do individuo diante do poderio persecu-
torio estatal, sendo, portanto, um postulado normativo de atendimento obrigaté-
rio®®. Notadamente, ao longo de sua evolucao histdrica, o conceito de presuncao
de inocéncia sempre esteve atrelado a liberdade e a prova®. Tradicionalmente,
classifica-se a presuncdo de inocéncia como regras de tratamento, probatoria e de
julgamento®. Antes de adentrar de que maneira a exigéncia da confissdo para a
celebragdo do ANPP tensiona cada uma das normas da presuncao de inocéncia,
é necessdrio, para maior clareza, conceitua-las, ainda que sucintamente e longe
de expor a verdadeira magnitude desse direito fundamental.

A presungdo de inocéncia se caracteriza como regra de tratamento, na me-
dida em que proibe qualquer tratamento com se culpado fosse ao acusado pelo
fato de este ser denunciado ou réu sem condenacédo transitada em julgado. Em
todas as fases pré e processuais, o jurisdicionado deve ser tratado como inocente,
tanto pelos sujeitos processuais (endoprocessual) quanto pela sociedade (exopro-

17 “[...] a presungao de inocéncia ndo é mais um principio do processo, é o proprio processo.
O principio da presun¢dao de inocéncia constitui uma proibicdo de desautorizacdo ao
processo” (SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Variaciones sobre la presuncion de
inocencia. Anélisis funcional desde el Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 37)
(tradugao livre). Sobre isso: PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controle epistémicos. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 18-19.

18 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Florian6polis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 82.

19 GIACOMOLLI, Nereu José. Comentarios ao artigo 5°, LVIL. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK, Lenio Luiz; LEONCY, Léo
Ferreira (Org.). Comentdrios a Constituicio do Brasil. 2. ed. Brasilia: Saraiva, 2018. p. 471-478.

20 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncio de inocéncia no processo penal brasileiro: analise
de sua estrutura normativa para a elaboragao legislativa e para a decisao judicial. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 424-481. Em uma visdo mais restritiva de seu contetdo:
STUCKENBERG, Carl-Friedrich. Quem é presumido inocente do que e por quem? Revista
de Estudos Criminais, v. 65, p. 35-58, abr./jun. 2017. Sobre isso, também: FERRER BELTRAN,
Jordi. Uma concepgao minimalista e garantista de presungao de inocéncia. Revista Brasileira
de Direito Processual Penal, v. 4, n. 1, p. 149-182, jan./abr. 2018.
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cessual). Portanto, é uma vedagao a discriminacdo de tratamento pelo fato de o
cidaddo ostentar determinada condicdo processual.

Juntamente a tal escopo, a presungédo de inocéncia ganha realce pela regra
probatéria. Isso fica claro com a diccdo do art. 8° da Convengao Interamerica-
na de Direitos Humanos: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. Faz
parte dessa regra a necessidade de que todo o 6nus probatério seja da acusagéo,
podendo a defesa contradizer a narrativa acusatdria ou ficar inerte, nao sendo tal
postura utilizada em seu maleficio, pois, conforme Gustavo Badard,

mesmo que o acusado permaneca em siléncio e ndo constitua defensor, podera
ser absolvido, por ndo ter o Ministério Pablico conseguido provar a imputagao
formulada. Ao mais, sendo o dénus imperativo do préprio interesse, muitas ve-

zes o interesse do acusado pode ser, justamente, ndo fornecer qualquer versao
dos fatos para a policia ou o juiz. Trata-se, pois, de simples faculdade.”

A ultima regra da presuncdo de inocéncia é a de juizo. Representa uma
garantia do cidadao de que, no caso de divida quanto ao acervo probatério pro-
duzido, o juiz devera absolvé-lo2. Desse modo, pode-se afirmar que o status de
garantia fundamental dado a presunc¢do de inocéncia culminou na releitura de
determinadas normas infraconstitucionais anteriores a Carta de 1988, especial-
mente a disposic¢do do art. 156 do Cédigo de Processo Penal de que “a prova da
alegacdo incumbird a quem a fizer”?. Em sintese, associada ao contraditério, a
presuncdo de inocéncia é uma garantia de que o acusado nao sofrera nenhum
reflexo a titulo de culpa em sua esfera de liberdade e probatdria pelo fato de ser
réu ou condenado sem o transito em julgado.

21 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 231.

22 Sobre standards probatorios, ver: NARDELLI, Marcella A. M. Presuncao de inocéncia, standard
de prova e racionalidade das decisdes sobre os fatos no processo penal. In: SANTORO,
E. R; MALAN, D. R; MADURGO, F. M. (Org.). Crise no processo penal contemporineo. Belo
Horizonte: D'Placido, 2018. p. 289-309; FERRUA, Paolo. La prova nel processo penale.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 1, p. 81-128, jan./maio
2018; BADARO, Gustavo H. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemoldgicos
e juridicos”. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 1, p. 43-80,
jan./abr. 2018; VASCONCELLOS, Vinicius G. Standard probatério para condenagdo e
davida razoavel no processo penal: analise das possiveis contribui¢cdes ao ordenamento
brasileiro. Revista Direito GV, v. 16, p. 1-26, 2020.

23 LOPES]JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 564.
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Nesse ponto, a exigéncia da confissao para a celebragdo do acordo de ndo
persecucdo penal tensiona fortemente o direito fundamental previsto no art. 5°,
LVII, da Constituicao Federal em todas as suas prote¢des (de tratamento, proba-
toria e de juizo).

De acordo com o art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, é legitimo que o
Estado, por meio da promessa de um prémio (extingdo da punibilidade), incen-
tive a confissdo do cidadao para realizacdo do ANPP. A partir disso, uma san-
¢do (embora denominada de “condigdo”) sera imposta em termos semelhantes
as penas restritivas de direitos (art. 44 do CP). Ou seja, sem a formagao da culpa
definitiva, o imputado serd tratado como culpado, rompendo-se com a légica
tradicional do processo penal.

A presungdo de inocéncia, enquanto regra probatéria, também é fragiliza-
da na medida em que o texto legal desincumbe o Ministério Pablico do seu dnus
probatério no bojo do processo penal, bastando, para tanto, os elementos infor-
mativos colhidos na investigagdo. Ou seja, o individuo, ao confessar a prética da
infragdo penal, ja levaria a aferir a sua culpabilidade sem a necessidade de que
o 6rgao de acusagao a tenha comprovado. A regra de juizo também é violada a
partir do momento em que se limita a manifestagdo do 6rgao jurisdicional a ho-
mologar o acordo, em um cendrio de reduzido controle fatico e probatério. Ten-
dencialmente, haverd um rebaixamento do standard probatério para a imposigao
de uma sancdo criminal pelo Estado.

Diante disso, fragilizada a presuncao de inocéncia e os limites ao poder
punitivo por ela impostos, percebe-se que a analise critica da justica criminal
negocial é fundamental para ressaltar seus riscos. Por isso, parte-se da premissa
de que a justiga criminal negocial precisa ser analisa com cautela, sempre com o
objetivo de estruturar um sistema limitado e em conformidade com a legislacao.
Ou seja, deve-se adotar uma postura de reducdo de danos*, o que ira orientar a
analise realizada neste artigo.

24 “Diante do exposto, a postura a ser tomada é de reducio de danos, tentando ressaltar e limitar
a tendéncia de desaparecimento do processo e da defesa diante da generalizagdo dos
mecanismos negociais” (VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragio premiada no processo
penal. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2020. p. 54). Conforme Néfi Cordeiro, “a colaboragao premiada é
relevante meio investigatério e de obtencado de provas, com limites na prética extrapolados,
com o procedimento ainda incompleto, com carga acusatdria excepcionalmente forte, mas
que precisa contencdo dos abusos e erros pessoalizados e ter completadas as lacunas de
forma e de direitos, bem como necessita fixar muito claramente os limites de favores e os
meios de controle dessa negociacao” (CORDEIRO, Néfi. Colaboracio premiada: caracteres,
limites e controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 23).
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3 AS POSSIVEIS CONSEQUENCIAS DA CONFISSAO REALIZADA
EM ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

A partir das premissas assentadas, deve-se analisar de que maneira a con-
fissdo pode repercutir na esfera juridica penal do cidaddo que firmou acordo de
nao persecucdo com o Ministério Pablico. Inicialmente, caso sejam cumpridas
as condigdes estabelecidas no ANPP, a confissdo tera os seus efeitos processuais
penais esgotados neste. A tensdo reside na hip6tese em que houver o descumpri-
mento do pacto e, por consequéncia, a sua rescisdo. Por diversos fundamentos,
sustenta-se que a confissao do imputado fornecida como condi¢do ao acordo de
nao persecucdo penal ndo pode ser utilizada®.

O legislador determinou, no § 10 do art. 28-A do CPP, que, em caso de
descumprimento de quaisquer obriga¢des pactuadas e apds a intimacao da viti-
ma, “o Ministério Pablico devera comunicar ao Juizo, para fins de sua rescisdo e
posterior oferecimento da dentincia”. E possivel concluir que o legislador optou
por seguir o entendimento ja aplicado ao descumprimento de transagdo penal,
esculpido pela Stmula Vinculante n° 35 do Supremo Tribunal Federal, no senti-
do de que

a homologacao da transagao penal prevista no art. 76 da Lei n® 9.099/1995 nao
faz coisa julgada material e, descumpridas suas cldusulas, retoma-se a situagao

anterior, possibilitando-se ao Ministério Pablico a continuidade da persecucao
penal mediante oferecimento de dentincia ou requisicao de inquérito policial.

Em um primeiro momento, verifica-se que a inser¢do do acordo de ndo
persecucao penal esta situada no mesmo contexto do instituto do juizo de garan-
tias, que tem como escopo principal assegurar a imparcialidade do/a juiz/a da
instrugdo processual e do julgamento da causa, de modo a evitar que este se con-
tamine com os elementos produzidos na investigagao preliminar. Nesse sentido,
o art. 3°-C, § 3°, do Cédigo de Processo Penal estipula que

os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz de garantias ficarao
acautelados na secretaria desse juizo, a disposicao do Ministério Pablico e da
defesa, e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instru-
cdo e julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis,
medidas de obteng¢do de provas, ou de antecipagdo de provas, que deverdo ser
remetidas para apensamento em apartado.

25 Assim também: MENDES, Tiago B.; LUCCHESI, Guilherme B. Lei Anticrime. Sao Paulo:
Tirant lo Blanch, 2020. p. 71.
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Dessa forma, como a competéncia para homologagao do acordo de ndo
persecucdo penal é do juizo de garantias (art. 3°-B, XVII, do CPP), o termo com
a assinatura e confissdo do acusado ndo devera ser levado ao conhecimento do
juizo da eventual agdo penal, mitigando, por consequéncia, os efeitos da confis-
sdo. No entanto, diante da suspensdo, sine die, do juiz das garantias, pela deci-
sao liminar na medida cautelar proferida pelo Ministro Luiz Fux no &mbito das
ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, outro cendrio se descortina. Isso porque, diferen-
temente daquele instituto, o acordo de ndo persecugdo penal continua em vigor.

Com isso, o prop6sito da lei de impedir que o juizo de mérito se contamine
com a confissdo lavrada no ANPP torna-se sem efeito, uma vez que o termo do
acordo serd encaminhado para o juiz da causa. Dessa forma, é necessario coibir
que a opgdo por celebrar um beneficio processual com efeitos penais, previsto
em lei, seja utilizado em prejuizo ao jurisdicionado em virtude da confissdo. A
atencao é redobrada na medida em que ja se verifica a ocorréncia de movimentos
por parte do Ministério Pablico de, apés a rescisdo do acordo, relatar na dendncia
que o acusado confessou os fatos ali narrados, utilizando-a como prova contraria
a defesa®.

Diante desse cenario, é necessario fazer alguns apontamentos para que
ndo haja um desvirtuamento da utilizagdo da confissdo no ANPP. O primeiro
deles é quanto ao alcance dos efeitos do ANPP e sua natureza. Aponta-se que o
ANPP tem como escopo a busca pela celeridade processual, para que se esvazie
a abarrotada médquina judiciaria. Dessa forma, nos termos da lei, a confissao nao
pode ser entendida como finalidade do acordo, mas sim como seu pressuposto.
Pode-se afirmar que o ANPP é um negdcio juridico processual em que se busca
a conformidade do imputado a acusacao, ou seja, sua aceitagdo as sangdes pac-
tuadas e a sua submissao, sem resisténcia, a pretensao punitiva estatal?”. Nesse

26 Nesse sentido, cita-se enunciado do MPSP sobre a Lei n° 13.964, item 24: “Rescindido o
acordo de nao persecucao penal por conduta atribuivel ao investigado, sua confissdo pode
ser utilizada como uns dos elementos para ofertada dentncia” (Disponivel em: <http://
www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Criminal /Criminal_Juri_Jecrim/Enunciados_
CAOCRIM/Enunciados %20PGJ-CGMP %20-%20Lei%2013.964-19%20(1)-%20alterado.
pdf>. Acesso em: 27 jul. 2020).

27 Afirmando se tratar de negodcio juridico: CABRAL, Rodrigo Leite. Manual do acordo de nio
persecucio penal. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 85. Sobre acordos no processo penal e suas
relagdes com os negocios juridicos processuais do CPC, ver: CABRAL, Antonio P. Acordos
processuais no processo penal. In: CABRAL, Antonio P.; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério
S. (Coord.). Colegio Repercussoes do Novo CPC. Processo penal. Salvador: JusPodivm, v. 13,
2016.
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aspecto, trata-se de mecanismo semelhante, em suas premissas e caracteristicas
gerais, a transacgdo penal da Lei n° 9.099/1995.

Por outro lado, nos termos da legislacdo e da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, a colaboracdo premiada é definida em sua natureza juridica
como meio de obtengdo de prova e negdécio juridico processual®. Isso foi con-
solidado recentemente pela Lei n° 13.964/2019, que inseriu o art. 3°-A na Lei
n° 12.850/2013: “O acordo de colaboragdo premiada é negécio juridico proces-
sual e meio de obtengdo de prova, que pressupode utilidade e interesse publicos”.

Portanto, a colaboracdo premiada possui uma funcao cognitiva probatéria
como instrumento para obtencao de elementos que contribuam a reconstrucao
dos fatos passados do melhor modo possivel®. Ou seja, enquanto a colaboragao
premiada busca, de certo modo, produzir provas para se verificar os fatos impu-
tados, a transacdo penal e o ANPP excluem por completo o processo e qualquer
pretensdo cognitiva®.

Consequentemente, ndo se pode, em nenhuma hipétese, afirmar que o
ANPP, ao estabelecer uma obrigatoriedade de confissao circunstanciada, tenha
por finalidade a busca dessa confissdo como prova ao processo. A confissao reali-
zada como requisito ao ANPP nao pode ser utilizada para fundamentar eventual
condenacao se houver o descumprimento do acordo®’. Como exposto, a finalida-
de do acordo ndo é probatodria, ndo se busca a confissdo do imputado, mas ela é
um requisito ao consenso exatamente para viabilizar o controle judicial sobre o
mecanismo negocial®.

28 Conforme assentado pelo STF: “[..] a colaboracdao premiada é um negocio juridico
processual, uma vez que, além de ser qualificada expressamente pela lei como ‘meio de
obtencao de prova’, seu objeto é a cooperacao do imputado para a investigagao e para o
processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse negécio
juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a sangéo premial a ser atribuida
a essa colaboracao” (STF, HC 127.483 /PR, Plendrio, Rel. Min. Dias Toffolli, J. 27.08.2015,
p. 23-24).

29 Sobre isso: BADARO, Gustavo Henrique. A colaboragdo premiada: meio de prova, meio de
obtencao de prova ou um novo modelo de justica penal nao epistémica? In: MOURA, Maria
Thereza A.; BOTTINI, Pierpaolo C. (Coord.). Colaboragio premiada. Sao Paulo: RT, 2017.

30 BADARO, Gustavo H. Processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 186.

31 Em sentido contrdrio: MORAIS, Hermes D. “Pacote anticrime”: a nova configuracao do
acordo de ndo persecucao penal. In: SALVADOR NETTO, Alamiro et al. Pacote anticrime.
Séao Paulo: Almedina, 2020. p. 80; CABRAL, Rodrigo Leite. Manual do acordo de nio persecu¢io
penal. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 113.

32 DE-LORENZI, Felipe da Costa. Justica negociada e fundamentos do direito penal:
pressupostos e limites materiais para os acordos sobre a sentenca penal no Brasil. Tese
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Ademais, caso o acusado confesse formal e circunstancialmente a prati-
ca da infragdo penal, ndo haverd impedimentos para que ele se retrate poste-
riormente no dmbito do processo penal. O préprio CPP ha muito assenta que a
confissdo é retratavel, ou seja, pode ser retirada pelo imputado, nos termos do
art. 200. Ainda que se ressalve “sem prejuizo do livre convencimento do juiz”,
resta claro que uma confissdo retratada, sob pena de nado ser “retratdvel”, nao
pode ser considerada na fundamentacao da condenagao®.

Por fim, pode-se afirmar que, como a confissio no ambito do acordo
de ndo persecugdo penal ndo se deu em sede de interrogatério, nos termos do
art. 199 do CPP, ela ndo pode receber o mesmo valor desta, primordialmente em
funcao de terem ocorrido em fases processuais completamente distintas. A pri-
meira, antes mesmo do oferecimento da dentncia, tendo somente os elementos
produzidos em investigacdo preliminar sem o devido contraditério; enquanto a
outra, no dltimo ato da instrugdo probatéria.

Em seguida, também se questiona a possibilidade de utilizacao de tal con-
fissdo como prova em outros processos criminais ou mesmo em outras esferas do
Direito, como em sede de responsabilizacdo civil. Ou seja, pode haver comparti-
lhamento da prova para outros processos com o objetivo de utilizagdo contra o
imputado que realizou o ANPP?

Sobre questdo correlata, ha julgados da 2° Turma do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que o Estado ndo pode utilizar as provas produzidas por
colaboradores contra eles préprios em outros processos, salvo se houver ade-
réncia e respeito aos limites e beneficios previstos no acordo*. Isso porque tais
provas, incluindo a confissdo, sdo produzidas pelo imputado com rendncia ao
direito a ndo autoincriminagao, tendo em vista os beneficios e termos pactuados
no acordo, de modo que a sua utilizagdo sem a contraprestacao, por qualquer

(Doutorado em Ciéncias Criminais) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2020. p. 222. Ha quem afirme que tal confissao
ndo gera assungao de culpa, o que seria mais um motivo para sua nao utilizacao em caso
de rescisio do acordo: SOUZA, Renee do O. Acordo de nado persecugdo penal previsto
no novo artigo 28-A do Coédigo de Processo Penal, inserido pela Lei n° 13.964/2019.
In: SOUZA, Renee do O (Org.). Lei Anticrime. Belo Horizonte: D'Placido, 2020. p. 130.
Apontando inconstitucionalidade no requisito de confissao para o ANPP: MENDES, Soraia
R.; MARTINEZ, Ana M. Pacote anticrime. Sao Paulo: Atlas, 2020. p. 66.

33 Sobre isso: BADARO, Gustavo H. Processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 522.

34 STF, Inq 4420-AgRg, 2° Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 28.08.2018, DJe 13.09.2018; STF,
PET 7.065-AgRg, 2% Turma, Rel. Min. Edson Fachin, J. 30.10.2018.
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motivo, ainda que por descumprimento, é atuagdo abusiva ao violar o direito a
nao autoincriminacao®.

Partindo de tais premissas, pensa-se que a confissdo realizada como con-
digdo ao ANPP nao pode ser compartilhada para outros processos penais ou nao
penais, salvo se houver a inclusdo de clausula expressa no acordo, por exemplo,
sobre assungdo de responsabilidade civil. Como regra, em respeito a seguranca
juridica e ao direito a ndo autoincriminacao, a confissdo para fins de acordo penal
deve ser a ele limitada®.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos fundamentos assentados neste artigo, especialmente em re-
lagdo a necessidade de limitagdo aos acordos penais diante dos riscos inerentes
a justica criminal negocial, retomam-se os problemas que guiaram o seu desen-
volvimento: a) E legitima a utilizacdo da confissdo do imputado realizada como
requisito ao ANPP em caso de sua rescisdo?; e b) Pode haver o seu compartilha-
mento para outros processos com o objetivo de utilizacao contra o imputado que
realizou o ANPP?

a) Em caso de rescisdo do acordo, ndo é legitima a utilizagdo da confissao
do imputado fornecida como condigdo ao acordo de ndo persecucao
penal, visto que, em respeito ao direito a ndo autoincriminagdo, deve
ser assegurada a possibilidade de retratacao, vedada a sua valoracao
pelo juizo no processo penal.

b) Em respeito a seguranca juridica e ao direito a ndo autoincriminacao,
a confissdo para fins de acordo penal deve ser a ele limitada, de modo
que nao pode ser compartilhada para outros processos penais ou nao
penais, salvo se houver a inclusao de clausula expressa no acordo nesse
sentido.
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