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RESUMO

Introduzido no Codigo de Processo Penal através da Lei 13.964/2019, o acordo de nao
persecucdo penal possui o0 intuito de expandir a area de atuacdo da justica negocial no direito
brasileiro. Embora o novo instituto pretenda ser uma possivel solucdo consensual para as
infracbes de médio potencial ofensivo, em razdo da ofensa ao principio da ndo
autoincriminacéo, a exigéncia de confissdo como uma condicdo para a celebracdo do acordo
entre o Ministério Publico e o investigado se tornou uma problemaética. O privilégio da néo
autoincriminacdo, também expresso pelo brocardo nemo tenetur se detegere, € um principio
constitucional implicito do processo penal patrio e garante o direito de que ninguém é obrigado
a se autoincriminar ou a produzir prova contra si mesmo. Assim, o presente trabalho pretende
demonstrar o vicio da exigéncia de confissdo, ap6s analisar, qual finalidade de tal requisito,
como ele ofende o instinto natural a autopreservacdo, quais requisitos essenciais para a
admissibilidade da confissdo estdo ausentes e porque esse ato pré-processual ndo possui forca
probat6ria em uma posterior acao penal.
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ABSTRACT

Introduced in the Criminal Procedure Code through the Law 13.964/2019, the non-criminal
prosecution agreement is intended to expand the area of justice negotiated under Brazilian Law.
Although the new institute intends to be a possible consensual solution for offenses of medium
offensive potential, due to the offense to the principle of non-self-criminality, the requirement
of confession as a condition for the conclusion of the agreement between the Public Ministry
and the investigated has become a problematic. The privilege of non-self-incrimination, also
expressed by the aphorism of nemo tenetur se detegere, is an implicit constitutional principle
of the national criminal proceedings and guarantees the right that no one is obliged to self-
incriminate or produce evidence against themselves. Therefore, the present work intends to
demonstrate the defect of the requirement of confession, after analyzing, what purpose of such
requirement, how it offends the natural instinct to self-preservation, what essential requirements
for the admissibility of the confession are absent and why this pre-procedural act has no
probative force in a subsequent criminal action.

Keywords: Self-incrimination. Confess. Right to Silence. Anti-crime package

Artigo submetido em 15 de julho de 2021 e aprovado em 19 de setembro de 2021.

* Graduando em Direito pela PUC Minas, campus Coracédo Eucaristico. E-mail:
brunogabrieldecastro@gmail.com

** Mestre e Doutor em Direito Processual pela Faculdade Mineira de Direito, professor no curso de Direito da
PUC Minas, unidade Coracdo Eucaristico. E-mail: jboanergesmeira@hotmail.com.

83 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 6, n. 10, p. 83-94, 1° sem. 2021 — ISSN 1678-3425



Artigo: A inconstitucionalidade da confissdo como condi¢do ao acordo de ndo persecucdo penal

1 INTRODUCAO

No intuito de criar um modelo de processo penal mais eficiente e economicamente
viavel, o Pacote Anticrime, visualizado a partir da Lei 13.964/2019, trouxe em seu bojo o
acordo de nédo persecucgdo penal (ANPP), que até entdo era previsto apenas nas Resolucdes n°
181/2017 e 183/2018 do Conselho Nacional do Ministério Pablico. Sob a orientacdo do
principio da intervencéo minima do direito penal, o novo instituto visa mitigar a obrigatoriedade
da acao penal publica.

Entre os pressupostos necessarios para a celebragdo do ANPP, o caput do artigo 28-A
do Codigo de Processo Penal previu que o investigado deverd confessar formal e
circunstancialmente a préatica da infragdo penal. Todavia, tal requisito vem denotando prejuizos
aos confitentes. Haja vista 0 empoderamento da acusacdo a partir da obtencdo de vantagem por
procedimento que ndo é o tradicional devido processo legal, verifica-se a ocorréncia de
transgressdes a direitos resguardados na Constituicdo Federal.

Com efeito, o privilégio da ndo autoacusacdo, expressamente previsto na Convengao
Americana sobre Direito Humanos e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
estabelece que ninguém € obrigado a se autoincriminar ou a produzir prova contra si mesmo.
Segundo dispde o paragrafo Unico do art. 186 do Cddigo de Processo Penal, 0 suspeito ou
acusado ndo pode sofrer nenhum prejuizo por ndo colaborar com a atividade probatéria da
acusacdo ou por exercer seu direito ao siléncio.

O direito de ndo se autoacusar foi uma conquista importantissima na histéria. Trata-se
da superacdo do antigo sistema inquisitivo em que até mesmo a tortura era considerada um
método legitimo para obtencdo da confissdo. Ndo mais se verifica a atribuicdo de plenos
poderes ao Estado na producdo de provas. A Constituicdo Federal brasileira de 1988 arrolou,
dentre os direitos e garantias fundamentais do individuo, no inciso LXIII o art. 5°, o direito do
suspeito ou acusado de permanecer calado.

Neste diapasdo, identifica-se que a exigéncia de confissdo como condi¢do para as
tratativas do acordo ndo persecutério encontrasse na contramdo do desenvolvimento das
garantias individuais na legislacdo patria. Apds a redemocratizacdo de 1988, o Brasil se
estabeleceu como um Estado Democratico de Direito e expulsou permanentemente do
ordenamento juridico os elementos contrarios ao devido processo legal.

A confissdo em andlise ndo possui finalidade habil a justificar a ofensa ao principio da
nédo autoincriminacgdo. Diversos elementos essenciais para sua admissibilidade estdo ausentes
e, mesmo que entendam pela permanéncia da exigéncia de confissao, sob nenhuma hipotese ela
deveréa ser aceita como prova em juizo, sobretudo se for retratada. Em razdo da exigéncia do
contraditério e da ampla defesa, as provas extrajudiciais ou extraprocessuais destinam-se ao
convencimento do Ministério Publico, ndo do magistrado. A confissdo ndo judicial somente
pode ser admitida se for repetida na agdo penal.

Assim, o presente trabalho pretende analisar a ofensa do negécio juridico implementado
no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal ao principio da ndo autoincriminacdo. O tema é de
suma relevancia em razdo da analise da futura repercussdo juridica que o acordo de nao
persecucdo penal pode aflorar na préatica juridica. Sublinha-se que o presente estudo ndo busca
esgotar 0 tema, mas sim acrescer aos conceitos da comunidade académica um contedo
inovador e atual a luz do sistema acusatorio.

2 A CONFISSAO COMO PRESSUPOSTO AO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL

Conforme se verifica do caput do art. 28-A, caput, do Cédigo de Processo Penal, dentre
as condicdes para celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal, o legislador entendeu por
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exigir a confissdo formal e circunstancial do investigado ao Ministério Pablico no momento das
tratativas do acordo.

Art. 28-A. Néo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a préatica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico poderd propor
acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacgéo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢Bes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

I11 - prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo juizo da execucéo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal);

IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei
n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha, preferencialmente, como
funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢o indicada pelo Ministério Pablico,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada. (BRASIL,
1941).

A confissdo em andlise deve ser compreendida como a declaracdo voluntéaria, formal e
circunstancial realizada pelo investigado ao Ministério Publico, extrajudicialmente, no
momento de celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal. Trata-se de uma declaracéo
extraprocessual que ndo se confunde com a confissdo realizada no interrogatorio, que é
endoprocessual.

2.1 Significado de formal e circunstancial

Para efeito de celebragdo do ANPP, o caput do artigo 28-A previu que a confissdo do
investigado devera ser formal e circunstancial. Entretanto, pouco se sabe sobre o sentido
juridico desses termos.

Por formal, é compreensivel que o legislador se referia a forma em que a confissdo seria
realizada — possivelmente o objetivo era coibir a confissdo oral sem registros; e, por
circunstancial, entende-se que a finalidade era fazer constar detalhes suficientes para que se
possa aferir judicialmente sua consisténcia e verossimilhanca.

2.2 A confissdo qualificada

Tendo em vista que o Codigo de Processo Penal previu apenas que a confissdo do
investigado deve ser formal e circunstancial, verifica-se que ndo ha nenhum obice legal a
realizacdo da confissdo qualificada no momento das tratativas do acordo de ndo persecucéo
penal. Isto €, por for¢a do principio da legalidade, que exorta a maxima “tudo aquilo que ndo é
proibido é permitido”, ¢ direito do confitente apresentar justificativas descriminantes ou
exculpantes na confissao.

Nesse diapasao, é ilegal a recusa do Ministério Publico em celebrar acordo de nédo
persecucdo sob a justificativa de que a confisséo se caracteriza como qualificada, sobretudo, se
consideramos que a Simula n° 545 do Superior Tribunal de Justica j& pacificou o entendimento
de que a confissdo, mesmo que qualificada, da ensejo a incidéncia da atenuante prevista no
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artigo 65, inciso Ill, alinea "d", do Codigo Penal — Lei n° 2.848/1940, quando utilizada para a
formalizacdo do convencimento do julgador (BRASIL, 2015).

2.3 O momento da confissao

Considerando que o art. 28-A do Cddigo de Processo Penal apenas previu a confissao
como requisito especifico para a realizacdo do acordo de ndo persecucdo penal, ndo ha como
exigir que o investigado ou acusado ja tenha confessado em sede de interrogatério policial ou
em qualquer outro momento anterior as tratativas do acordo. Embora a confissdo deva ser
tratada como pressuposto para 0 ANPP, a sua auséncia na fase policial ndo implica, por si so, a
inviabilidade da proposta.

No caso de o investigado ter permanecido em siléncio ou negou os fatos no inqueérito
policial, ainda sera possivel a propositura do acordo. A confissao prestada ao Ministério Publico
durante a celebracdo do ANPP independe da negativa de confissdo realizada no ato do
interrogatdrio no curso do inquérito policial, pois, nesse momento, o investigado pode utilizar-
se do direito que lhe é assegurado constitucionalmente.

Lado outro, de igual modo, embora a confissdo prestada perante a autoridade policial
funcione como um elemento informativo, dentro da coleta de indicios de autoria e
materialidade, a principio, para validade do acordo ndo persecutorio € necessario que ela seja
refeita no momento da celebracédo do acordo, ou seja, na presenca do Ministério Pablico.

2.4 Valor probante da confissdo em caso de descumprimento do ANPP

Apds o advento da Lei n°® 11.690/08, a redacdo do art. 155 do Cddigo de Processo Penal
passou a vedar expressamente a fundamentacdo de sentenca com base exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagdo. As provas devem ser produzidas ou repetidas
em contraditorio judicial. Por esse motivo, a confissdo realizada perante o Ministério Publico
durante a celebracdo do ANPP ndo possui valor probatério, mesmo quando voluntéria.

A esse respeito prelecionam Ali Mazloum e Amir Mazloum:

O descumprimento do acordo néo valida a confissdo como prova porque ndo ha
processo ainda, aplicdvel a regra do artigo 155 do CPP. Ademais, a situacao
assemelha-se a delagdo premiada desfeita, em que as provas autoincriminatdrias néo
podem ser utilizadas em desfavor do colaborador. (MAZLOUM, MAZLOUM, 2020).

Na mesma linha, Rogério Sanches Cunha aduz que:

Apesar de pressupor sua confissdo, ndo ha reconhecimento expresso de culpa pelo
investigado. H4, se tanto, uma admissdo implicita de culpa, de indole puramente
moral, sem repercussao juridica. A culpa, para ser efetivamente reconhecida, demanda
o devido processo legal. (CUNHA, 2020. p. 129).

Esse entendimento é controverso e nao recebe aceitacdo de alguns setores do Ministério
Publico. Diversos manuais de orientagdo defendem a possibilidade de utilizacdo da confisséo
prestada durante as tratativas do acordo de ndo persecucao penal como suporte probatdrio no
caso de descumprimento das condigdes convencionadas e eventual oferecimento da dendncia.

Nesse sentido se encontra a orientacdo do Ministério Publico do Rio Grande do Norte:

A denuncia a ser oferecida podera utilizar como suporte probatdrio a confissdo formal
e circunstanciada do investigado (apresentada ou prestada voluntariamente na
celebracéo do acordo), conforme Enunciado n° 27 do GNCCRIM/CNPJ — Havendo
descumprimento dos termos de acordo, a dendncia a ser oferecida podera utilizar
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como suporte probatério a confissdo formal e circunstanciada do investigado
(prestada voluntariamente na celebragdo do acordo). (RIO GRANDE DO NORTE,
2020, p. 43).

Renato Brasileiro de Lima entende que essa confissdo constitui a contribuicdo que o
investigado faz a investigacdo criminal e ao eventual futuro processo penal, cabendo ao préprio
individuo decidir se tem ou ndo interesse em celebrar o acordo de ndo-persecucao penal.

[...] desde que o investigado seja formalmente advertido quanto ao direito de néo
produzir prova contra si mesmo e ndo seja constrangido a celebrar o acordo, parece
ndo haver nenhuma incompatibilidade entre esta primeira obrigacdo do investigado,
prevista no art. 28-A, caput, do CPP, e o direito ao siléncio (CF, art. 5°, LXIII). Ora,
como ndo ha dever ao siléncio, todo e qualquer investigado (ou acusado) pode
voluntariamente confessar os fatos que lhe sdo imputados. (LIMA, 2020, p. 283).

Assim, em que pese 0s entendimentos divergentes, pode-se concluir que, mesmo que se
admitida a confissdo no acordo de ndo persecucdo penal como necessaria, ela deverad
obrigatoriamente ser limitada a servir como mero indicio de autoria, ndo como meio de prova,
inclusive por permitir retratacéo.

3 A OFENSA AO PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO

Os principais argumentos dos defensores da confissdo formal e circunstancial como
condicdo ao ANPP sdo que: | — teria a finalidade de estimular os confitentes a cumprirem o
acordo; Il — em razdo de ser vedado o oferecimento do acordo ndo persecutdrio nos casos de
arquivamento, a declaracéo ajudaria a verificar a existéncia de justa causa, ou seja, a presenca
de indicios minimos de autoria e materialidade; Il — a confissdo circunstancial serviria para
identificar os casos em que o confitente estaria celebrando o acordo com a finalidade de coibir
eventual investigacdo ou acdo penal em face do verdadeiro autor da conduta criminosa.

Contudo, em razdo do principio da prevaléncia dos direitos humanos, esses argumentos
ndo merecem prosperar. Os principios do nemo tenetur se detegere e da presuncao de inocéncia
sdo marcos historicos na humanizacdo da persecucdo penal, eles ndo podem ser violados sob
qualquer pretexto. Efetivamente, a confissdo em analise esta criando uma presuncéo de culpa e
ferindo de morte a presungdo de inocéncia. Trata-se de uma tentativa de se obter eventual
vantagem ao Ministério Publico, sob o preco de transgredir garantias fundamentais.

Conforme vimos, em razdo do disposto no art. 155 do Codigo de Processo Penal, que
exige a producgdo das provas em contraditorio judicial, a confissdo como requisito ao acordo,
como elemento de natureza extraprocessual, se limita a ser um mero indicio de autoria, com
questionavel constitucionalidade e validade. N&o possui valor processual de meio de prova, da
mesma forma como anteriormente previsto nas resolugdes do Conselho Nacional do Ministério
Publico.

Justamente por criar uma presuncédo de culpabilidade, ndo € licito exigir a realizacao de
confissdo, mesmo como mero indicio de autoria. Em nenhuma hipdtese deve ser permitido
exigir confissdo, mesmo que ela ndo tenha uso judicial. Como exemplo, pode-se mencionar a
confissdo em sede de inquérito policial. Ela ndo serve como meio de prova, também é um mero
indicio de autoria, mas nem por isso € licito exigi-la. De fato, verdadeiramente, nem mesmo em
juizo é permitido exigir uma confissao.

Assim como o interrogatorio, a confissdo ndo deve ser considerada como um dever.
Trata-se de renlncia a autodefesa negativa. O confitente deixa de exercer seu direito de ndo
colaborar com a atividade investigatoria estatal. Deve ser algo voluntario, jamais uma exigéncia
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para encerrar a persecugdo penal. A confissdo deve ser um ato livre de qualquer pressédo ou
ameaca. Nao deve existir san¢do para quem nao confessa.

Guilherme de Souza Nucci entende que ndo é valido obrigar o suspeito ou acusado
confessar o cometimento de um crime, para depois fixar penas alternativas, de modo que o
ANPP possa ser celebrado sem necessidade de confissao.

Esse acordo pode ser realizado, por proposta do Ministério Publico, se o investigado
tiver confessado formal e detalhadamente a pratica do crime, sem violéncia ou grave
ameaga a pessoa, com pena minima inferior a quatro anos. Neste ponto, é preciso
destacar tratar-se de um acordo para ndo haver persecucao penal; assim sendo, obrigar
o0 investigado a confessar formalmente o cometimento do crime para depois fixar
penas alternativas e outras condi¢cdes ndo nos parece valido, ferindo o direito a
imunidade contra a autoacusagdo. Imagine-se que o investigado celebre o acordo e
depois ndo o cumpra. O Ministério Publico pode pedir a rescisdo do pacto e propor
denuncia, lembrando, entdo, que, a essa altura, ja terd havido confissdo por parte do
acusado. Cremos que esse acordo possa e deva ser celebrado sem necessidade de
confissdo plena e detalhada. (NUCCI, 2020, p. 383).

Lado outro, é importante mencionar que na transacao penal e na suspensdo condicional
do processo, previstos respectivamente nos arts. 76 e 89 da Lei 9.099/1995, ndo ha nenhuma
exigéncia de confissdo por parte do suspeito ou acusado. A lei exige a mera aceitacdo das
condigdes formuladas pela acusacao.

Assim, 0 que se constata € que a confissdo nao pode ser requisito para o acordo de nao
persecucdo penal. Deve-se esclarecer que ndo se esta defendendo a impossibilidade de se fazer
confissdo no processo penal, mas sim que a mesma deve ser obtida de forma constitucional. O
Brasil adota o sistema acusatorio, apds a deflagracdo da acdo penal e o exercicio do
contraditério e ampla defesa, o depoimento do acusado deve ser o ultimo ato da instrucdo
processual.

3.1 Da violag&o a normas federais, constitucionais e internacionais

A exigéncia de confissdo como condi¢do ao acordo de ndo persecucdo penal, prevista
no caput do art. 28-A do Codigo de Processo Penal viola frontalmente normas federais,
constitucionais e internacionais de protecdo aos direitos humanos. O paréagrafo Unico do art.
186 do supracitado codex certifica que o suspeito ou acusado ndo pode sofrer nenhum prejuizo
por exercer seu direito ao siléncio (BRASIL, 1941).

Lado outro, o art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988 preconiza o direito a
ampla defesa; o inciso LVII, garante que ninguém devera ser considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdria, e o inciso LXIII, assegura ao suspeito ou acusado
o direito de permanecer em siléncio, sem que isso importe em qualquer prejuizo a sua defesa.

Ademais, o art. 8°, inciso II, alinea “g” da Conven¢do Interamericana de Direitos
Humanos e o art. 14, inciso III, alinea “g”, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos estabelecem expressamente que ninguém devera ser obrigado a depor contra si
mesmo, nem declarar-se culpado.

3.2 Da origem estranha ao processo penal brasileiro
Em razdo de ter sido inserido no ordenamento juridico brasileiro, mas inspirado no plea

bargaining norte-americano, o acordo de ndo persecucdo penal se tornou uma figura hibrida
gue ndo adotou completamente nenhum dos dois ordenamentos juridicos.
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Ao mesmo tempo em que se diferencia diametralmente do instituto estadunidense — que
por si s6 ja sofre diversas criticas, 0 ANPP nédo se encontra em completa conformidade com a
legislacdo brasileira.

3.2.1 Das diferencgas em relagdo ao plea bargaining

Segundo Emerson de Paula Betta, a primeira diferenca é que, apesar de nos dois
instrumentos os confitentes se submeterem a uma san¢do negociada, no ANPP a condicao a ser
cumprida € proposta independente de formacgdo de culpa, enquanto no plea bargain, em
observancia a sistematica estadunidense, a pena é decorrente de uma acéo penal ja instaurada e
devidamente presidida por um juiz competente, o qual é obrigado a verificar, além das
formalidades do acordo e sua voluntariedade, a compatibilidade da confissdo junto com os
outros elementos de prova existentes, para, assim, verificar se possivel a condenacéo criminal
e a imposicao da pena negociada.

N&o héa que se justificar a confissdo dizendo que no ANPP também se tem uma sentenca
e atuacdo do juiz. O artigo 28-A, 84°, Cddigo de Processo Penal prevé tdo somente que o Juiz
aferira a legalidade e a voluntariedade do acordo firmado entre a acusacéo e confitente, ndo
havendo valoracédo de prova.

A segunda diferenca é que, cumpridas as condic¢Bes estabelecidas no acordo de nédo
persecucao penal, ndo se considera o sujeito passivo culpado e ndo é feita anotacdo em sua ficha
criminal. J& no plea bargain, o réu é considerado culpado, com sentenca penal condenatéria, e
é feita a devida anotacdo em sua ficha criminal, gerando reincidéncia.

Por fim, a terceira diferenga é que, no acordo brasileiro, a condi¢do imposta, nunca sera
privativa de liberdade, sendo tais condi¢fes em todo igual as previstas como penas restritivas
de direito, j& no instituto norte-americano, o réu pode, e em determinadas hipoGteses é
obrigatorio, submeter-se a uma pena privativa de liberdade, a qual nada obstante acordada, é
imposta pelo Juiz e decorrente de uma sentenca penal condenatoria (BETTA, 2020).

3.2.2 Da assimetria em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro

Em que pese a inspiracdo no chamado plea bargaining norte-americano, em que 0
acusado obrigatoriamente deve se declara culpado de parte ou da totalidade das acusacdes, a
exigéncia de confissdo para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal € assimétrica em
relacdo a legislacéo brasileira.

No Brasil, depois de vinte e um anos sob regime militar, o pais passou por um processo
de redemocratizagcdo que culminou na promulgacdo da Constituicdo Federal em 5 de outubro
de 1988. A nova ordem juridica que surgiu tinha anseio por expurgar todos os abusos do regime
passado e criar mecanismos para coibir a repeticdo das violagdes aos direitos humanos que até
entdo vinham ocorrendo.

A entdo nova Carta Magna estabeleceu a antiga Terra de Santa Cruz como um Estado
Democréatico de Direito e positivou expressamente como clausulas pétreas diversas garantias
individuais e coletivas, como a ampla defesa, a presuncdo de inocéncia e o direito ao siléncio.
Da simples leitura do titulo que trata dos direitos e garantias fundamentais, percebe-se que
elementos que violam o devido processo legal foram expulsos da legislacdo patria. As
metodologias inquisitorias do antigo regime, como a exigéncia de confissdo, ndo foram
admitidas no novo sistema juridico.

Assim, em razdo da busca por ser cada vez mais democréatico, no Brasil a evolugdo
legislativa sempre foi no sentido de se proibir a exigéncia de confissdo em qualquer hipotese.
Por esse motivo, tal dispositivo é tdo estranho e desconexo em relagéo ao resto do ordenamento
juridico.
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3.3 O instinto natural de autopreservacao

O direito de ndo autoincriminagio tem origem no instinto natural de autopreservacio. E
da condicdo humana procurar preservar sua liberdade, sua boa imagem perante a sociedade e
se defender de agressdes injustas. Justamente por esse motivo é nobre e louvével o ato de pedir
desculpas. Trata-se da superacao da propria esséncia para assumir que errou e acusar a si proprio
como falho e imperfeito.

Efetivamente, em razdo da natureza humana, o suspeito ou acusado que for celebrar um
acordo de néo persecucéo penal se encontra em uma encruzilhada. A ideia de confissdo para
encerrar a persecucao penal é antagdnica ao instinto de conservacdo do investigado. Ele se vé
obrigado a decidir se deve se autopreservar de uma confissdo que no futuro pode lhe acarretar
danos a longo prazo, ou se deve se preservar da persecucdo penal que Ihe atormenta naquele
momento.

O direito ndo pode remar contra a indole humana. O suspeito ou acusado pode até
colaborar com a acusa¢do na atividade persecutoria para a producdo de prova incriminatoria,
mas ele nao deve ser obrigado, sobretudo porque € presumido inocente.

3.4 Analise teleoldgica da exigéncia de confissédo

Segundo a légica epistémica do processo, a confissdo possui o papel de meio de prova
- tem o objetivo de comprovar a hip6tese acusatdria dentro de um sistema legal de provas, sob
0 crivo do contraditério. Todavia, conforme vimos, em razdo do carater extraprocessual, a
confisséo realizada nas tratativas do ANPP ndo pode ser utilizada como meio de prova, e, por
ferir a presuncdo de inocéncia, ndo deve ser admitida nem mesmo como indicio de autoria.

Lado outro, alguns autores defendem que o objetivo da confisséo seria mudar o mindset
do suspeito ou acusado. Entretanto, o ANPP é um acordo néo judicial em que néo se afere culpa
e ndo ha exame de mérito dos fatos. A possibilidade de um confitente refletir sobre o delito que
cometeu ndo é escopo suficiente para justificar a violagdo de preceitos constitucionais.

Por fim, tdo pouco se pode dizer que a confissdo evita que inocentes celebrem o acordo
ndo persecutorio. Os indicios minimos de autoria ndo devem vir da confissao, eles ja deveriam
estar presentes desde o inicio da persecucdo penal.

Assim, resta concluir que a exigéncia de confissdo ndo possui nenhuma finalidade,
sendo, trazer maleficios ao acusado. E uma tentativa ilegal de trazer eventual vantagem ao
Ministério Publico em uma possivel acdo penal.

Emerson de Paula Betta ensina que se trata de claro vestigio do ranco inquisitorio:

Cremos que tal indagacéo talvez possa ser respondida na odiosa consideracao de claro
ranco inquisitorio (ainda infelizmente muito arraigada nos nossos representantes
legislativos e executivos), e totalmente contréria ao sistema acusatorio e a um
processo penal condizente a um Estado Democrdtico de Direito, onde o
suspeito/acusado sempre deverd curvar-se a acusacdo, assumindo os fatos a ele
imputados, para demonstrar arrependimento e purificar-se. (BETTA, 2020).

3.5 A auséncia de voluntariedade

Como meio de prova, a confissdo possui uma série de requisitos essenciais que devem
ser observados para assegurar a sua confiabilidade. No caso da declaracao obtida por meio de
exigéncia para a celebragdo do acordo de ndo persecucdo penal, verifica-se que ela é viciada
em razdo da auséncia de voluntariedade.

Embora a exigéncia em tela ndo se trate de um constrangimento do nivel da tortura, a
previsdo legal da confissdo como critério para a proposi¢do do ANPP também equivale a uma
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forma de coacdo. E uma ilusdo falar em voluntariedade se a confissdo é uma exigéncia. O que
leva o individuo a confessar nas tratativas do acordo néo é a vontade, mas sim a necessidade.

Em que pese o § 4° do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal exija voluntariedade para
0 ANPP, ela nunca existird. O beneficiario é obrigado a confessar para obter a proposta: ou
confessa ou a persecucgdo penal continua. Existe um vicio do consentimento na medida em que
0 suspeito ou acusado ndo possui poder de escolha.

Peguemos o exemplo de algum usuério de entorpecentes que foi preso em flagrante e
autuado nas iras do trafico privilegiado — algo que acontece rotineiramente no judiciario
brasileiro. Qual caminho o suspeito deve seguir? Passar por toda a persecucdo penal como
traficante, correr o risco de uma condenacdo, na esperanca de tentar comprovar que é um mero
usuério, ou deve confessar a traficancia, colocando uma pedra sobre esse problema para poder
ir pra casa sem antecedentes, porém com uma confissdo em seu desfavor guardada pelo
Ministério Pablico. O confitente se encontra em uma encruzilhada.

Lado outro, ndo existe paridade ou igualdade entre as partes na negociacdo do acordo
de ndo persecucdo. Na maioria dos casos, as clausulas e condi¢bes do acordo sdo estabelecidas
unilateralmente por uma das partes. Em razdo dos critérios subjetivos e da exigéncia de
confissdo, o Ministério Publico possui toda a vantagem negocial. Por se ver assombrado com a
possibilidade de responder a um inquérito criminal e, ao final, ser condenado, o acusado se vé
tendencioso a aceitar as exigéncias da acusagéo.

Assim, no que se refere ao direito ao siléncio, ndo deve existir espaco para barganha. O
acusado ndo pode ser compelido pela lei a confessar para obter um direito. Por forca
constitucional, ndo pode o investigado sofrer qualquer prejuizo se nao confessar algo que lhe
seja criminalmente prejudicial. A confissédo sempre deve ser uma faculdade.

4 A AUTOACUSACAO FALSA NO ANPP

A principio, aquele que assume a autoria de um crime inexistente ou praticado por
outrem durante as tratativas do acordo de ndo persecucdo penal estaria cometendo o crime de
autoacusacdo falsa, nos termos do art. 341 do Cédigo Penal.

Autoacusacdo falsa

Art. 341 Acusar-se, perante a autoridade, de crime inexistente ou praticado por
outrem:

Pena — detencéo, de trés meses a dois anos, ou multa. (BRASIL, 1940).

Conforme ensina Guilherme de Souza Nucci, tem-se que a aludida autoridade pode ser
policial, judiciaria ou ainda membro do Ministério Publico, o que é o caso do ANPP.

Autoridade: em se tratando de crime contra a administracdo da justica, é preciso
entender por autoridade o agente do poder publico que tenha atribuicdo para apurar a
existéncia de crimes e sua autoria ou determinar que tal procedimento tenha inicio.
Portanto, é a autoridade judiciaria ou policial, bem como o membro do Ministério
Publico. (NUCCI, 2020, p. 2179).

E importante destacar que se deve verificar caso a caso. A maioria da doutrina entende
que € necessario estar presente o dolo especifico de se pretender prejudicar a administracdo da
justica — 0 que ndo se vé& no caso em que o confitente se autoacusa falsamente simplesmente
pelo anseio de encerrar a persecucdo penal. Segundo preleciona Guilherme de Souza Nucci néo
é punivel a forma culposa:
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Elemento subjetivo do tipo: é o dolo. Entendemos que ha, ainda, o elemento subjetivo
do tipo especifico, consistente na vontade de prejudicar a administracdo da justiga.
N&o se pune a forma culposa. (NUCCI, 2020, p. 2179).

Com efeito, o tipo em tela deve ser reservado aos casos em que O sujeito passivo
confessa com o escopo de o real autor se restar impune.

5 CONCLUSAO

O presente estudo permite concluir que, embora o acordo de ndo persecuc¢do penal seja
um instituto inovador no processo penal brasileiro, a exigéncia de confissdo formal e
circunstancial por parte do suspeito ou acusado ao Ministério Publico no momento das tratativas
do acordo, expressamente prevista no art. 28-A, caput, do Cddigo de Processo Penal, é um tema
gue nédo deve ser tratado de forma banalizada e sem a devida atengdo aos direitos e garantias
individuais.

Com efeito, em razdo de o confitente ndo se encontrar diante da autoridade judicial
competente durante a celebragdo do ANPP, a confissdo ndo constitui meio de prova para
condenacdo. Em razdo do carater extraprocessual, a declaracdo de culpa realizada perante o
Ministério Publico se limita a um mero indicio de autoria de questionavel validade e
constitucionalidade, segundo se depreende da redacgéo do art. 155 do Cddigo de Processo Penal.

Ademais, justamente por suprimir a presuncao de inocéncia em troca de uma presuncgao
de culpabilidade, a confissdo realizada durante as tratativas do acordo € ilegal e ndo deve se
prestar a constituir nem se quer mero indicio de autoria. Trata-se de medida sem finalidade, que
viola normas e principios federais, constitucionais e internacionais, em nitido retrocesso ao
desenvolvimento das garantias individuais que a legislacéo brasileira conquistou a duras penas.

Em conclusdo, ndo se estad negando a legitimidade da confissdo espontanea produzida
no transcurso do processo, que observa todos direitos e garantias individuais, mas sim
suscitando a ilegalidade de se exigir uma confissdo pré-processual para ser utilizada como meio
de prova ou indicio de autoria. Condicionar o acordo de ndo persecu¢do penal a confissdo é
deturpar todo o sistema processual penal democratico, tendo em vista sua afronta as garantias
constitucionais da ndo autoincriminacdo, ampla defesa e devido processo legal, bem como por
ndo ser juridicamente relevante para o que a lei propde.
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