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Resumo: 0 presente artigo objetiva suscitar a discussao acerca da
ocasiao exigida para a confissdo no Acordo de Nao Persecucdo Penal,
explorando tendéncia jurisprudencial que, no intento de limitar a incidéncia
retroativa do ANPP, impde a antecedéncia da confissdo a prdpria oferta,
sendo oportuno coteja-lo com a sistematica do Plea Bargaining, e perscrutar
possiveis efeitos deletérios a defesa e a acusagao.

Palavras-chave: Confissdo Prévia - ANPP - Precedentes - Plea Bargaining.

1. Introdugdo

O Acordo de Nao Persecugdo Penal foi positivado pela Lei
13.964/2019, no bojo do pacote anticrime, acrescentando o artigo
28-A ao Cddigo de Processo Penal, tendo como antecedente e
inspiragdo o artigo 18 da Resolugéao 181/2017, do Conselho Nacional
do Ministério Publico, cuja redacédo é bastante similar, indicativo
quica do espirito dessa nova lei. De acordo com esses dispositivos, o
investigado, aliado a determinados requisitos, deve confessar formal
e circunstancialmente a prética da infragdo para que o acordo seja
vidvel; todavia, indaga-se 0 momento dessa confissao, se condigao
prévia e/ou se concomitante a assinatura do acordo, para averiguar
o potencial de causar deturpacdes no sistema penal, especialmente
pelos recentes entendimentos jurisprudenciais.

A previséo legal do ANPP comegou a vigorar em 23 de janeiro de
2020 e, malgradoincipiente, ja acarreta muita discusséo e divergéncia
jurisprudencial em diferentes aspectos. Discute-se a natureza insita
do acordo, se direito subjetivo do acusado e, portanto, interpretado
no panorama democratico-acusatério favordvel ao investigado ou
réu - acaso haja agéo penal em andamento -, convindo mencionar
nessa corrente a posicao de Lopes Jr. (2020); ou se a proposta seria
prerrogativa exclusiva e também opcional do Ministério Publico -
Josita (2020) entende-o como um poder-dever do MP, aplicando-se
o mesmo raciocinio da oferta de suspensao condicional do processo.
Calha consignar que caminha a jurisprudéncia na linha desta ultima
alternativa, recepcionando o Enunciado 19 do Grupo Nacional dos
Coordenadores de Centro de Apoio Criminal do Conselho Nacional
dos Procuradores-Gerais (GNCCRIM/CNPG) acerca da Lei
Anticrime, que dispde ser faculdade do Ministério Publico.

Por outro norte, continua a causar cizania a aplicagdo do ANPP a
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Abstract: The current article aims to raise the discussion about the
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itself, being opportune to compare it with the Plea Bargaining system, and
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fatos pretéritos a sua vigéncia legislativa, bem como quanto aos
seus respectivos marcos permissivos, se até a prolagdo da sentenca
- tendéncia que se tornou minoritéria na jurisprudéncia, ou se até
o recebimento da dendncia, como parece estar assentando-se nos
tribunais, na forma defendida por Fischer (2020). De toda sorte,
os precedentes restritivos e as exigéncias desbordam da limitagao
temporal, afetando o préprio instituto.

2. Precedentes dos Tribunais Superiores

A tendéncia jurisprudencial, disseminada a partir dos tribunais
superiores, é pela redugdo do espectro da incidéncia do ANPP,
estabelecendo-se o recebimento da dentincia como marco Ultimo
para a possibilidade de oferta, em especial para afastar fatos
pretéritos a vigéncia da lei. Nesse talvegue, emblematica a decisdo
do Supremo Tribunal Federal no &mbito do HC 191.464 AgR/SC,
fixando a tese de que "o acordo de ndo persecugao penal (ANPP)
aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei 13.964/2019, desde que nao
recebida a denuncia’, reafirmada no HC 191124 AgR/RO.

J& o STJ unificou internamente suas decisdes aplicando a mesma
interpretagdo do STF sobre o limite para o ANPP ser o recebimento
da dendncia, dirimindo divergéncia interna de suas Turmas;
porém, um dos fundamentos para afastar a incidéncia do ANPP
se alicerca na premissa de que a falta de confisséo pré-processual
configura justificativa para negar a proposta uma vez iniciada a
agdo penal. Neste sentido, cita-se o AgRg no RHC 152.763/SP do
STJ, que confirmou a decisdo do Tribunal de origem afastando o
ANPP por entender recusa justificada nao haver confissdo prévia,
depreendendo-se que ao MP caberia verificar, durante a investigagao
em sede policial ou ministerial, se os requisitos estariam presentes,
incluindo-se confissdo formal e circunstancial antecedente. Todavia,
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esse posicionamento trouxe a reboque o entendimento implicito
de que a confissdo deve-se dar anteriormente ao acordo, o que
implica caracteriza-la como uma condigdo prévia a oferta, criando-
se o silogismo de que o primeiro passo do acordo é a confissdo do
investigado para permitir o mero oferecimento.

A confissdo, enquanto requisito objetivo-subjetivo, deixa assim de
ser uma opgdo pessoal e de defesa, passando a condicionante do
Acordo de N&do Persecugdo. Ndo haveria maiores problematicas
nessa confissdo prévia se a figura do juiz de garantias tivesse sido
implantada na forma da lei, j& que eventual confissdo pré-processual
restaria acautelada em separado do juiz apto a julgar o feito,
consoante previsdo do artigo 3-C, § 4°, CPP; entretanto, o instituto
do juiz de garantias continua suspenso (LESCOVITZ; TAPOROSKY
FILHO, 2021, p. 18).

Alvissareira, no entanto, a recente deciséo da Sexta Turma do STJ
no HC 657165/RJ ao pontuar a problemética de se exigir confisséo
no inquérito, por retirar do investigado a possibilidade de reflexao
sobre o custo-beneficio da proposta ainda incerta de ANPP, fixando
ademais que o acordo, inobstante ndo seja um direito subjetivo do
acusado, também n&o é mera faculdade do MP, mas um poder-dever,
coadunando-se com a posigdo de Josita (2020) anteriormente citada.
O grande mérito da decisdo, mesmo com algumas ressalvas do caso
concreto, é trazer a tona a discussdo acerca da imprevisibilidade
durante o inquérito quanto a oferta de ANPP, destacando o risco de
uma autoincriminacéo antecipada.

3. Plea bargaining e guilty plea

Nesse ponto, importa trazer a baila, do Direito Comparado, o instituto
norte-americano que inspirou a criagdo do ANPP brasileiro: o plea
bargaining. O cerne deste decorre de discussdes e concessoes
reciprocas feitas entre acusacédo e defesa (CUNHA et al, 2017, p.
204); trata-se do processo de verdadeira barganha, que impde a
confissdo para evitar a agao, situando-se no fechamento do acordo
e nao como condi¢do previamente existente. Releva pontuar que
a confissdo enquanto declaragé@o de culpa é exigéncia no sistema
estadunidense pelo seu préprio funcionamento judicial.

Nos EUA, o processo tem o escopo de formagdo da culpa para
posterior apreciagdo em julgamento. Imputada e aceita a acusagao
(charging ou indictment, a depender do estado e do crime),
procede-se a uma audiéncia inicial (initial hearing ou arraignment),
para perquirir como o acusado se declara em relagdo a acusagéo
(plea hearing). Se declara ndo ser culpado (not guilty), abre-se o
julgamento; se assume ser culpado (guilty plea), o caso se encerra
com aplicagdo da pena na sequéncia. Logo, ao confessar (declarar-
se culpado), o sentenciamento é coroldrio, dispensando-se o
julgamento para apuragdo da culpa, abdicando-se, pois, de exercer
o direito de ser julgado pela corte (ALSCHULER, 1979, p. 1). Havendo
plea bargain ou plea agreement - se exitosa a negociagao que é o
plea bargaining, o acusado se declara culpado, e da-se cumprimento
ao que foi estabelecido entre acusacé@o e defesa em sentenga, ja
que a teleologia é exatamente evitar o custo financeiro e operacional
de um processo judicial; por isso, o guilty plea é consequéncia
indissocidvel do acordo (plea deal).

Interessa salientar que a prépria Suprema Corte americana definiu
que o guilty plea é em si mesmo uma condenagdo (Kercheval v.
United States, 274 U.S. 220, 223 [1927]) - ALSCHULER, 1979, p. 4).
Logo, na sistemética americana, a admisséo de culpa (guilty plea) é
imprescindivel para o encerramento do processo sem a convocagao
do juri, diferentemente do Brasil, onde a natureza da confisséo é de
elemento probatdrio, insuficiente por si s6 para a condenagéo e o
consequente desfecho da agao.

Em vista disso, é de se apontar a recepgao canhestra desse instituto,

compativel com o sistema adversarial do common law, distinto,
pois, do ordenamento brasileiro, acarretando mais uma distorgao a
partir da chamada “americanizagdo a brasileira’; como j& antevira
Coutinho (2019) ao prefigurar o possivel desastre na sua importagao.
Seja pela prépria diferenga na natureza da confissdo e do guilty plea,
inclusive diferenca valorativa e de importancia processual, seja
pela inexigéncia de confissdo prévia no préprio plea bargaining,
nao se vislumbra fundamento para a obrigatoriedade de confissdo
anterior ao acordo como se requisito fosse, mas, sim, condigdo legal
negociavel insita do préprio ANPP.

4. A confissio como clausula do acordo

A natureza de negdcio juridico pré-processual pressupde
evidentemente negociacéo e discussé@o entre as partes, induzindo
concessdes reciprocas para fins de viabilizd-lo, restando a cada
um dos negociadores ceder mais ou menos em razdo da situagéo
fatica; vale dizer, se ha maior ou menor probabilidade de éxito para a
acusagdo ou para a defesa em virtual agao penal.

Giza-se que, no sistema adversarial americano, qualquer das partes
pode propor a avenga, diversamente do ANPP, em que sempre
pairard a incerteza da oferta por parte do Ministério Publico, uma
vez estabelecido ser sua prerrogativa exclusiva.

Malgrado compulséria, a confisséo é sim uma das cldusulas a
ser deliberada, e ndo um pressuposto anterior para viabilizar a
negociag@o em si, como vem indicando a jurisprudéncia brasileira.
Alids, o Enunciado 13 aprovado na | Jornada de Direito e Processo
Penal do Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica
Federal (CEJ/CJF) é instrutivo ao sinalizar que “"a inexisténcia de
confissdo do investigado antes da formagdo da opinio delicti do
Ministério Publico ndo pode ser interpretada como desinteresse em
entabular eventual acordo de ndo persecugéo penal’”

Frisa-se que imprescindibilidade da confissdo é contestada
como invélida por parte de juristas, a exemplo de Nucci (2020,
p. 383), sob o prisma do direito a ndo autoincriminagao, que fica
fragilizado. Afinal, a confissdo se exaure em si mesma e perde o
sentido porquanto mero meio de prova, inaproveitdvel para fins
de agdo penal fulminada pelo ANPP, cujo intuito é essencialmente
despenalizador. Convém distinguir, pois, da confissdo demandada
para a colaboragdo premiada, jd que esta sim serve ontologicamente
como efetivo meio de obtengdo de provas para processos criminais
no panorama das organizages criminosas (DARGEL; CORSETTI,
2021); infere-se, assim, possivel inconstitucionalidade material na
confissdo em ANPP, afora sua desnecessidade (ZIEHE; MADURO,
2022, p. 702).

5. A problematica da confissido prévia na perspectiva da defesa
e da acusagdo

De todo modo, tratar idealmente a confissdo como absolutamente
espontanea € ilusério, na medida em que sempre haverd algum
grau de imposicdo do investigado ao se submeter aos termos
entabulados. Sem embargo, despicienda a pretensdo de verdade
real em sede de ANPP como se o sistema fosse perfeitamente
funcional, no qual apenas culpados reconheceriam seus atos e, s6
assim, o MP cogitaria por benevoléncia seletiva um acordo como
recompensa a pretensa sinceridade.

Outrossim, fixada a baliza da confissdo antecedente, encorajam-se
confissdes a granel, o que tem o conddo de esvaziar o instituto do
ANPP. Como é de sabenga, confissdo certamente nédo é sinbnimo
de realidade, o que é endossado pelo estudo de Silva (2019) acerca
do fendmeno multifatorial das falsas confissdes, que tenderia a se
alargar. No mesmo compasso, direitos fundamentais e garantias
processuais sdo colocados em xeque pelo processo de banalizagéo
da assuncéo de culpa (VASCONCELLOS; REIS, 2021, p. 292). A saber,
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0 ja citado direito a né@o autoincriminacdo e, como consequéncia,
o direito ao siléncio, j& que o investigado nao troca um direito por
outro, visto ndo ser o ANPP um direito subjetivo, tolhendo essa
prerrogativa constitucional, comprometendo a ampla defesa aliada
a incerteza da proposta.

Além do mais, de posse da confissdo prévia, o MP poderd agravar
as condigoes do ANPP, diminuindo ainda mais a voluntariedade do
investigado, que se deparard com o dilema de aceitar um acordo
gravoso ou se dispor a enfrentar um processo criminal em posigao
desfavordvel, obrigando-o assim a aceitar os termos do Ministério
Pdblico.

Sob a ética da acusagdo, diminui-se a credibilidade das confissdes
pré-processuais em razao da incerteza se porventura motivadas
pela expectativa de ANPP, enfraquecendo a prépria confissdo como
elemento acusatorio, que podera futuramente ser desmentida pelo
acusado na agdo penal sob a justificativa de que confessara naquele
momento Unica e exclusivamente visando ao beneficio legal, até
porque, como é cedico, a confissdo é retratavel, na forma do artigo
200 do CPP. Logo, toda e qualquer confissdo antes do processo
ficard maculada pela ddvida quanto ao seu real intento, revelando-
se prejudicial ndo sé para a defesa, mas também para a acusagao.

6. Conclusao

Consolidando-se os precedentes de exigéncia de confissdo
prévia, resultar-se-& na discricionariedade do MP em propor o
ANPP apenas apds a confissdo do investigado, robustecendo
assimetricamente a acusagdo em detrimento da defesa, a despeito
do sistema acusatério, fragilizado pelo claro desequilibrio, ferindo a
paridade de armas, vulnerando o devido processo legal em eventual
acdo penal. Em contrapartida, pela vulgarizagao, enfraquece-se a
confissdo como meio de prova da acusagao.

Com efeito, a confissdo ndo € nem deve ser tida como condicionante
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