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RESUMO

Este prospecto cientifico intenta compreender o requisito legal da confissio formal e
circunstancial, como elemento necessario e condicional para a apresentacio de proposta
de Acordo de Nao-Persecucao Penal. O instituto é situado como mecanismo de mitigacao
do principio da obrigatoriedade da acao penal, que regra o espaco de discricionariedade
para o ajuizamento da acdo penal, assim, um desvio da persecucido penal em juizo.
A fim de uma cognicao acerca do papel da confissdo nos espacos de consenso penal,
foi feito um cotejo do tipo de acordo que envolve o julgamento do caso, com o tipo
de acordo que ocorre no processo para o desvio do julgamento do caso. Também se
fez uma analise abstrata material acerca de quais sdo os elementos minimos de um
consenso penal do tipo de acordo de processo, tal como a diversao com intervencao.
Em conclusio, a confissdo nao se apresentou como necessidade material para o tipo de
consenso, tampouco demonstrou funcao processual que a justifique a impedir o acordo
penal.

PALAVRAS-CHAVES: Acordo de nado-persecucio penal. Diversio com intervencao.
Confissao.

1 INTRODUCAO

Com a edicdo da Lei 13.964/2019, Pacote Anticrime, houve uma alargamento
do espaco de descricdo para a tomada de decisio de optar pela persecucido penal em
juizo, mitigando-se o principio da obrigatoriedade da acao penal, oportunizando uma
discricionariedade regrada, através de um espaco de consenso denominado Acordo de
Nao-Persecucdao Penal — ANPP.

Também lidou o legislador, simultaneamente, com uma proposta, nao colidente,
de introducdo de um instrumento de consenso penal para a persecucdo penal em juizo,
com proposta de acordo de julgamento, o qual se faria presente na redacao do Art.395A/
CPP!, contudo, em razdo de pontos polémicos, a proposicdo nao foi aprovada.

Mesmo o legislador entendendo que o ANPP se tratava de instrumento com
natureza juridica similar a transacdo penal, tratou de suas diferencas sem aquilatar
os necessarios elementos do sistema processual e do enquadramento metodolédgico da
proposta.

A presenca do requisito legal da confissdo, mesmo que circunstancial, ndo mais

circunstanciada, é um obstaculo a mais a realizacdo do consenso penal, pelo que se pode

1 Proposta debatida no Relatério Legislativo do PSL 1864: “J4 o novo art. 395-A proposto pelo
Ministro da Justi¢a traz uma modalidade mais ampla de solu¢ao negociada, aplicavel, em tese, a quase
todos os tipos de crime (a solucao pode deixar de ser aplicada com base na gravidade e nas circunstan-
cias da infracao penal), mas que, ao contrario do acordo de ndo-persecucdo, culmina necessariamente
com a imposicdo de uma sentenca condenatéria’”
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questionar a necessidade, a adequacéo e a capacidade de rendimento da exigéncia de tal
requisito para o ANPP.

Logo a doutrina mais critica se pds a se posicionar, a favor? ou contra’, tendo o
debate se direcionado para a jurisprudéncia®.

A resposta mais promissora ha de vir de um método de apreciacdo que leve em
conta a natureza material e o ambiente metodolégico na qual se insere o instituto,
seus fins processuais e a capacidade para apresentar resultados satisfatérios. O presente
ensaio foi elaborado com o propdsito de perseguir essa meta.

O cotejo das duas propostas, dos dois instrumentos de consenso, com a
caracterizacao de, um, como método de desvio da persecucdo penal em juizo e, o
outro, como método de persecucdo penal em juizo, traz o elemento da confissdo como
diferenciador e auxilia na compreensao do papel que se pode destinar a confissao, neste

contexto.

2 FUNDAMENTACAO

2.1 Obrigatoriedade da acao penal, principio isonoémico, discricionariedade

regrada e justica penal negocial

A rigor vige um principio da obrigatoriedade da acao penal, em hipdtese de
noticia crime em que se atendeu a determinados requisitos minimos, consubstanciando-
se, assim, a justa causa processual. Este principio da obrigatoriedade da acao penal esta
intimamente atrelado ao principio da isonomia, como tratamento igualitaria a todos
os administrados, de forma tal que, somente a lei strito sensu, pode, justificadamente,
mitigar a regra da obrigatoriedade, através de requisitos legais aplicaveis a todos.

Esta imbricacdo do principio da obrigatoriedade como principio da isonomia,
referidos ao sistemas de penas, que ocorre no sistema de processo proprio do continente
europeu, ao qual segue o processo brasileiro, ¢ tratado, assim, por BRANDALISE (2016,
p.167):

A obrigatoriedade/legalidade no oferecimento da acdo penal, tipica desse outro
sistema, consiste no dever imposto ao titular dela de intentd-la em todas as
ocasides em que conhecer a noticias de um crime, a partir da presenca de

2 Cfr. CABRAL (2020) e GUARAGNI (2020).
3 Cfr. DE BEM (2020).
4 Cfr. HC STF 185.913/DF.
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elementos de materialidade/existéncia e indicios de sua autoria. Tal tem como
objetivo evitar o arbitrio do Estado frente ao cidadio, na medida em que todos
devem ter o tratamento igualitirio frente a lei, caracteristica marcante do
chamado sistema romano-germanico.

Alias, a justificativa inicial de tal principio estd vinculada a regra das penas
como um fim sem si, ja que deve haver a aplicacdo da sancao a todos aqueles
que cometem crimes, consequéncia que somente pode ser alcancada se todos
os delitos forem perseguidos, ou seja, é a devida resposta as criticas feitas por
Maia Costa e que foram retratadas acima.

De outra parte tem-se constatado uma crise global na jurisdicao penal, uma vez
que os casos nao sao apreciados em tempo habil a utilidade do processo penal, além da
longa tramitacido que ocasiona prescricdo do fato e a sensacio de impunidade, ndo se
atendendo aos indicativos, acerca da prontiddo das penas, preconizados por CESARE
BECCARIA (2014, p.102), quando afirma que “quanto mais pronta e mais perto do
delito cometido esteja a pena, tanto mais justa e ttil ela serd”

Por entender que esta crise no processo penal pode comprometer inclusive o
Estado de Direito, FIGUEIREDO DIAS (2011) defende que a justica penal negocial
possa avancar, em matéria de consensos penais, para além das formas abreviadas e
setorizadas, precisamente para formas que possam atravessar horizontalmente todo o
processo penal, contudo a respeitar o direito penal de tradicdo romano-germanica e o
sistema penal proprio do continente europeu’. Sobre a crise e a afetacdo do Estado de
Direito, assevera FIGUEIREDO DIAS (201 1, p.13):

Com isto, é o préprio Estado de Direito que se encontra abalado mesmo
nos seu fundamentos. Aquela perda de confianca atravessa horizontalmente o
sistema, ndo havendo fungdes ou instituicdes que dela estejam isentas: o juiz,
o ministério puiblico, o advogado, todos participam, a vez ou em conjunto, da
crise em parte inteira. Que remédios podem haver sendo para debelar, ao menos
para ajudar a inverter a situacdo? Eis do que ndo posso ter a pretensiao de me
ocupar, até porque, sendo seguramente multiplas as causas, a sua consideragao
excederia muito as minhas competéncias e capacidades.

Desta forma ha uma tendéncia® de expansdo dos consensos penais nas jurisdi¢oes

5 Para maior detalhamento acerca da distincao do sistema processual vigente no continente
europeu, em contraste com o sistema processual vigente nos EUA, consultar OLIVEIRA, Marcondes
Pereira de. “Acordo de Nao-persecucdo penal: repressdo/prevencdo ao crime e confissdo do investigado”. In
AAVV. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 29, vol.178. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, abril
2021, p.313.

6 Para uma analise critica consultar Bernd Schiinemann (2002, p.288).
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que adotam o sistema penal do tipo europeu continental.

O afastamento da justica penal tradicional e a procura do consenso com prevaléncia
do principio do favorecimento ao processo, busca-se uma agilidade na equalizaciao do
caso penal, assim, a agilidade do processo é vista como a prioridade em SILVA (2018,
p.104):

O fendémeno negocial ou consensual procura construir uma nova forma
de procedimento, que, sem abandonar a aspiracdo a descoberta de verdade
como um fim dltimo e legitimador da justica penal, seja um procedimento
simplificado, facilmente compreendido e aceite pela opinido publica, em
que a prova nao seja admitida em numero excessivo, que evite prescri¢oes e
outras consequéncias desastrosas, que seja econdémico na procura da verdade

mediante a prova e que desbloqueie o funcionamento dos tribunais, e, enfim,
que seja um instrumento adequado de politica criminal.

MANDARINO/SANTIN (2020, p.238) apresenta uma estratificacdo do género
justica penal negocial, em quatro subespécies, a justica reparatoria ( 1 ), justica restaurativa
(2), a justica negociada (3) e a justica colaborativa (4). Nesta classificaio o ANPP
apareceria como consenso de justica reparatdria, entretanto, os autores o classificam
como da categoria reparatéria e negociada, se amparando puramente no critério do

requisito legal da necessidade de confissdo.

2.2 ANPP, natureza juridica e localizacio metodologica

Na jurisdi¢ao tradicional, melhor, na persecu¢do penal judicial tradicional, o
procedimento ocorre com a imputacao(1), representado pela dentncia, seguindo-se
uma instrugéo(Z), simbolizada pela audiéncia instrutdria e, finalmente, um julgamento
(3), consubstanciado em uma sentenca de mérito. Esses sdo os trés atos centrais do
processo penal em juizo.

A audiéncia instrutéria é o ato judicial em que mais ha consumo de tempo
no processo. Nao somente porque exige a presen¢a simultinea de todos os atores
processuais, mas também por ser dinamica e concentrar o momento de obediéncia
maxima aos principios atinentes a protecao da pessoa acusada.

Na justica penal negocial, na vertente de acordo de julgamento’, a instrucao

7 Exemplo desse tipo de acordo sdo o tradicional plea bargaining americano, o alemao urteilsab-
sprachen, o francé reconnaissance préalable de culpabilité, o italiano patteggiamento sulla pena, o espanhol
conformidade, bem como o portugués, em proposicdo, acordo sobre sentenga. No Brasil a proposta se
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processual é negocialmente suprimida, onde fortemente se apresenta o principio do
favorecimento ao processo, dando lugar central a confissao da pessoa acusada, assim, os
pontos centrais do processo passam a ser imputacdo (dentncia), confissao (acordo) e
julgamento (sentenca).

Ja na justica penal negocial, na vertente de acordo de processo ou justica
reparatdria, ocorre um desvio do processo penal, desvio, inclusive, do processo com
negociacao de sentenca, assim, procura-se a responsabilizacdo do imputado, com uso de
medidas extrapenais e reparacao do dano, em troca do extin¢dao da punibilidade.

Essa forma de desvio da persecucdo penal em juizo, é assim tratada em
BRANDALISE (2016, p.24):

Referido fenomeno vem definido como diversio, que é a opcao de politica criminal
definida para resolucdo do processos penais de maneira diversa daqueles ordinariamente
adotadas ao processo criminal, e consiste na solucdo antes de qualquer determinacdo
ou declaracdo de culpa.

I[)o]rtanto, a diversao (diversion) caracteriza-se por ser mais uma forma de
resolu¢do dos conflitos processuais penais em que ha a retirada de acusacdes ou a
descontinuidade delas com a presenca de adverténcias ou imposi¢ao de condicdes a
serem cumpridas pelo acusado. Em geral, é aplicada em crimes de menor gravidade
e, caso cumpridas as condigdes, resultard na conclusdo do processo, sem qualquer
condenagio. Especialmente nos ordenamentos influenciados pelo sistema continental
europeu, necessaria é a observancia de regras e condi¢des estabelecidas em lei.

A diversao é encarada como forma de solucdo do conflito penal, diversa do
processo tradicional, em MANDARINO/SANTIN (2020, p.238):

O modelo consensual de justica criminal é uma proposta de diversificacdo ou
diversao dos procedimentos penais, cujo intuito é flexibilizar a persecu¢ao penal
e maximizar as alternativas para a composi¢do dos conflitos penais diversas
do sistema acusatorio tradicional. A diversdo é a opcdo politica criminal para
resolucao dos processos penais de maneira diversa daquelas ordinariamente
adotadas no processo penal, e que consiste na solucdo antes de qualquer
determinacao ou de declaracao de culpa.

O instituto é, ainda, classificado em diversao simples (sem imposicao de medidas),
diversdo encoberta (atos materiais do autor do fato impde a extincao da punibilidade),
diversdo com intervencao (imposigéo de medidas ao autor do fato) e a diversao com

repreensdo num processo de mediacdo para conciliacio em crime em que a acusacio

encontra na intencao de incluir o Art.375A no CPP.
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fica a cargo do particular. (BRANDALISE, 2016, p.23)

Neste contexto é adequado classificar o ANPP como uma diversio com
intervencao, ao lado da transacao penal e da suspensdo condicional do processo, ambos
da Lei 9099/1995.

Resta perquirir quais os necessarios requisitos materiais basicos de uma diversio
com intervencao, ou seja, quais os elementos que a lei deve estabelecer.

Um primeiro elemento a se estabelecer é as classes de delitos® que o instituto
pretende atender. O outro elemento é a responsabilizacdo extrapenal do imputado, seja
com medidas e/ou com reparaciao dos danos. Ha de haver também requisitos afetos as
condi¢des pessoais do infrator, a fim de que o desvio do processo tradicional, indique ser
justo ao caso, que se resolve pela a extin¢ao da punibilidade, sem condena¢do criminal.

Na Lei 9099/1995, foi suficiente estabelecer a classe dos delitos para a transacdo
penal, as contravencdes penais e os delitos cuja pena maxima em abstrato nao superasse
dois anos, assim, como para a suspensdo condicional do processo os delitos cuja
pena minima em abstrato ndo superasse 1 ano, mesmo assim, politica criminal de
recrudescimento impo0s a exclusao de crimes do ambito da violéncia de género e familiar,
nos termos da Lei 11.340/2006°.

Como a Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime) estabeleceu o critério bésico de
pena minima abstrata inferior a quatro anos, combinado com o critério da inexisténcia
de violéncia intencional e da grave ameaca, também teve que aportar exclusdes de
setores em que politica criminal ndo recomenda a resolucao do caso sem julgamento,
tais como os crimes do dmbito da violéncia doméstica/familiar e de género contra a
mulher, além dos crimes do ambito ja afetos a transacao penal.

Em termos de responsabilizacdao do infrator a lei previu as medidas reparatdrias
possiveis em relacdo aos danos e de rentincia aos direitos relativamente aos instrumentos,
produtos ou proveitos do ilicito, as medidas extrapenais equiparaveis a pena de prestacao
de servico a comunidade e a pena pecuniaria, além de medida outra a ser indicada pelo
Ministério Publico.

As condicoes afetas a pessoa do infrator, que impossibilitam o ANPP, foram

8 A transagdo penal se dirigiu aos crimes de menor potencial ofensivo, definidos como os de
pena abstrata maxima de até dois anos. Ja a suspensdo condicional do processo se dedicou aos crimes
de médio potencial ofensivo, entendidos como tais, aqueles cuja pena abstrata minima nao for superior
a um ano.

9 Exclusdo dos institutos despenalizadores da Lei 9099/1995: “Art.41. Aos crimes praticados
com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica
a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995”
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elencadas pelo legislador como a reincidéncia, conduta criminal habitual/reiterada/
profissional, além de ter sido beneficiado por transacio penal, suspensao condicional do
processo e pelo proprio ANPP, nos cinco anos anteriores.

Ocorre que o legislador fez inserir outro elemento como requisito para o ANPP, a
confissdo formal e circunstancial'® da pratica da infracdo. Resta perquirir a pertinéncia,

a adequacao e o papel deste requisito legal.

2.3 A confissao em consenso de julgamento

Como ja referido supra, ha acordos ou consensos sobre o julgamento, ou seja,
sobre a sentenca, em que acerca da imputacao ha um consenso e a sentenca é prolatada
sem que ocorra a audiéncia de instrucao probatdria.

O modelo mais tradicional deste tipo de consenso é o americano plea bargaining, o
qual surgiu no ambiente propicio do sistema processual adversarial, em que ao ministério
publico é reconhecido maior poder de discricionariedade e as partes o poder de dispor!’

do objeto do processo penal. Pertinente as anotacdes de SILVA (2018, p.102):

Ao admitir a culpa, também renuncia a presuncio de inocéncia e ao
correspondente direito de exigir que o Ministério Publico prove a sua culpa
em julgamento. Do mesmo modo, abdica do direito de ter a prova avaliada por
um juri dos seus pares, cujo veredito condenatdrio requereria unanimidade, do
direito de confrontar a prova testemunhal contra si; do direito de apresentar
testemunhas e outras provas a seu favor; e do direito ao silencio ao longo do
processo

1[&s]segurada a liberdade de determinagdo do acusado, s6 entao o juiz, aceitara
ou ndo o que foi acordado, e ainda agora ndo apenas na base da confissio,
participando agora o acusado como testemunha dos factos, mas tendo em
consideracao os elementos do processo que lhe permitam em juizo. Por isso
que a decisao do juiz de anunciar que considera: (i) que existe uma base fatica

10 Na Resoluciao 181/2017 CNMP a expressdo era “confessado formal e circunstanciadamente”,
contudo o legislador transmudou para a expressio “confessado formal e circunstancialmente”, prob-
lematica a ser Cfr. em GUARAGNI, 2020, in DE BEM, Leonardo Schmitt; MARTINELLI, Jodao Paulo
Orsini.

11 No sistema processual acusatdrio tipico do continente europeu, como é o caso do Brasil, o
principio vigente é o da indisponibilidade do objeto do processo. Cfr. GUARAGNI, 2020, p.224: “Ja o
segundo indica que, apresentada a denuncia, o objeto da persecucdo devera ser levado ao pronuncia-
mento jurisdicional. Nao ha como recuar ou desistir da continuidade da acao penal, realizando acordos
quanto ao caso penal. S6 o pronunciamento do Poder Judiciario o resolve, enquanto meta do processo
penal, com o que se abre — acaso condenatério o a possibilidade de punir. Nulla poena sine judicio et
judice?
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para a guilty plea do arguido relativamente a cada uma das acusagoes relevantes;
(ii) que o arguido nao se encontra no momento sob a influéncia de drogas
ou élcool, nem sofre qualquer tipo de doenca mental ou outra limitacao; (iii)
que o arguido compreende plenamente as acusagdes relativamente as quais
esta a assumir a culpa e que a plea é feito de forma consciente, voluntaria e
esclarecida, com pleno conhecimento das consequéncias de assumir a culpa,
e (iiii) que o arguido compreende os direitos a que estar a renunciar e esta
consciente, voluntaria e esclarecidamente a renunciar a esses direitos.

Assim, a confissdo e a assuncdo de culpa estio na base do acordo.

Na Alemanha, desde os anos 70 que se passou a realizar acordos informais.
Sempre que o acusado confessava a pratica da infracdo, havia um consenso entre a
acusacao e a defesa, na presenca do juiz, de que nao se fazia necessario a instrucao
processual.

Os referidos acordos tinham como ancora, ndo a assuncdo da culpa em si, sendo
a confissdo a ser valorada pelo julgador, como infirma SCHUNEMANN (2002, p.291):

Me refiero con ello a los llamados acuerdos informales en el proceso penal, que
reducen el alto numero de causas, simplifican los problemas de la practica de
la prueba en los procesos muy voluminosos, resuelven la reducida capacidad
de la vista publica, y de esa manera han llevado a la justicia a poder dominar
el desarrollo de la criminalidad, especialmente en las crecientes causas por
delitos econdmicos. Estos acuerdos informales funcionan de forma similar
al plea bargaining de los Estados Unidos; sin embargo, con una diferencia: en
Alemania no contienen acuerdos formales, sino sélo un acuerdo basado en la
confianza y, por otro lado, en ellos el acusado no se declara culpable (guilty
plea), sino que formaliza una confesién que es valorada por el tribunal como el
medio de prueba general para su culpabilidad. En una encuesta representativa
que realicé personalmente en 1980, entre jueces, fiscales y abogados resultaba
que la practica de los acuerdos se da en el 25 a 35 por 100 de los casos penales
y que, segin un 95 por 100 de los jueces y fiscales y un 83 por 100 de los
abogados, han dado buenos resultado.

Como ja se anotou acima, a audiéncia de instrucdo é o ato processual que mais
consome custo e tempo, portanto, a aceleracdo do processo, com agilidade e menos
custos indica um consenso acerca da desnecessidade da realizacdo do ato, em favor da
aceleracao processual, com abrandamento da pena em sentenca.

Somente em 2009, com a Lei 4.8.2009, fez-se incluir no Cédigo de Processo
Penal alemdo (StPO), o dispositivo § 257c que instituiu o acordo de veredicto
(urteilsabsprachen). (FIGUEIREDO DIAS, 2011, p.24)

Nesta mesma perspectiva da aceleracio processual, com base na ideia de

desnecessidade da audiéncia de instrucdo, formulou-se uma proposta no direito
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portugués, como uma espécie de acordo tacito, denominado meramente confissdo
(Art.344 do Cddigo de Processo Penal portugués).

Se o imputado faz em juizo confissdo integral e sem reservas (completa e nao
qualificada), recai nas regras do acordo ticito, em que renuncia a producao de provas
relativas aos fatos imputados e obtém uma atenuacido especial da pena, contudo, a regra
fora aprovada pelo parlamento com a exclusio da minoracao da pena. (FIGUEIREDO
DIAS, 2011, p.25)

Ha proposicao legislativa, em Portugal, no sentido de um acordo de julgamento que
possa atingir horizontalmente'? o processo penal, sob a inspiracdo do urteilsabsprachen
e sob a nomenclatura de “acordo sobre sentenca”, porém, dependente, ainda, do aval do
parlamento.

Ressalta-se a confissio como a razao de ser do acordo, conforme enfatiza
FIGUEIREDO DIAS (201 1, p.44):

O da-lo a compreender exige porém que neste preciso contexto se introduza o
pressuposto essencial de qualquer acordo sobre sentenca: a existéncia de uma
valida confissdo pelo arguido, total ou parcial, dos factos contidos na acusacdo
ou pronudncia; s6 ela — nesta acepcdo, a guilty plea —, com efeito, podendo
fomentar, agilizar e simplificar o decurso do processo. Algumas consideracoes
se tornam, no entanto, convenientes, a propdsito.

A mais importante é de que a validade tem de ser forcosamente comprovada
pelo juiz, em termos em tudo analogos ao que ja ocorrem no direito portugués
vigente (Art.344° do Cédigo de Processo Penal). E necessario portanto que a
confissdo seja livre e ndo de qualquer modo extorquida ou coagida; e, ndo se
tornando indispensavel que ela seja “integral e sem reservas” — se for parcial,
s6 nesta parte podera vir a estabelecer eventualmente o acordo —, é necessario
que o tribunal decida, em livre apreciacdo, se reputa a confissdo credivel a luz
dos factos constantes da acusa¢do ou da pronuncia.

O Ministério Publico portugués tentou implementar, mesmo sem respaldo
legislativo, a proposicao doutrinaria do acordo sobre sentencga, através de orientagio
emanada da Procuradoria Distrital de Lisboa (Orientagéo 1 /2012), porém, barrado
pelo Supremo Tribunal de Justica, sob o argumento de ferir o principio da legalidade,
em razao da matéria estar afeta a reserva da lei estrita. (BRANDALISE, 2016, p.121) 13

Também no Brasil, segue em proposicao legislativa, a possibilidade de acordo

12 Necessario esclarecer que o regime do instituto portugués da confissdo, é restrito ao ambito
dos crimes cuja pena cominada em abstrato nao supere a cinco anos.

13 Util a comparar a iniciativa do CNMP (ANPP) com a experiéncia portuguesa (ASS) Cfr.
ANDRADE/BRANDALISE. “Observacdes preliminares sobre o acordo de ndo persecucdo penal: da
inconstitucionalidade a inconsisténcia argumentativa’”.
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penal de tamanha envergadura, com amplitude e horizontalidade dentro do processo, a
nao se prender a determinados ambitos de bens juridicos ou da forma com que o bem
juridico é afetado, mesmo que limitado a crimes com referéncia a quantidade de pena
cominada em abstrato. Essa proposta que tramitou no Pacote Anticrime, pincada no
Projeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal (PLS 156/2009, Art.283'*), intentava
introduzir o Artigo 395A" no Cddigo de Processo Penal.

Enquanto o legislador ndo implementa, no processo penal brasileiro, um consenso
penal do tipo acordo de julgamento, vai se trabalhando com os diversos desvios da
persecucao penal em juizo, através de acordo de processo, tendente a evitar a tramitacio
da acdo penal e conseguinte aplicacao da pena criminal, sendo o ANPP mais um destes

instrumentos.

2.4 A confissao em consenso de processo — ANPP

Como vimos no tépico acima, a confissio é o cerne no acordo de julgamento,
veiculo habil a mitigar a amplitude da prova criminal e a agilizar o julgamento, o qual
produz a formacao da culpa, com a aplicacdo da pena criminal.

Nos consensos penais em que nao se trata de julgamento com aplicacdo de pena

criminal, sendo da responsabilizacdo do infrator que assume o cumprimento de medidas

14 Art. 283. Até o inicio da instrucao e da audiéncia a que se refere o art. 276, cumpridas as
disposi¢oes do rito ordinario, o Ministério Publico e o acusado, por seu defensor, poderdo requerer a
aplicacdo imediata de pena nos crimes cuja sancdo maxima cominada nao ultrapasse 8 (oito) anos. §
1° Sao requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:

I - a confissdo, total ou parcial, em relacdo aos fatos imputados na peca acusatoria;

IT - o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada no minimo previsto na
cominacao legal, independentemente da eventual incidéncia de circunstancias agravantes ou causas de
aumento da pena, e sem prejuizo do disposto nos §§ 2° e 3° deste artigo;

III - a expressa manifestacao das partes no sentido de dispensar a producao das provas por elas
indicadas.

15 Art. 395-A. Apds o recebimento da dentincia ou da queixa e até o inicio da instrucao, o Mi-
nistério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu defensor, poderdo requerer mediante
acordo penal a aplicacao imediata das penas.§ 1 o Sao requisitos do acordo de que trata o caput:

[ - a confissdo circunstanciada da pratica da infracdo penal;

II -0 requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada dentro dos parametros
legais e consideradas as circunstancias do caso penal, com a sugestdo de penas ao juiz; e

III - a expressa manifestagao das partes no sentido de dispensar a producao de provas por elas
indicadas e de renunciar ao direito de recorrer.
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extrapenais a evitar, contra si, a tramitacao de acdo penal de baixa complexidade, pondo-
se fim ao processo, a exigéncia da confissao é duvidosa.

Contudo, o Art.28A, caput/CPP, trouxe como requisito a confissio formal
e circunstancial, com a expressio “tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica da infracdo penal’

Evidente, que para a gama de crimes a que o ANPP fora direcionado, eis, todos
em que a pena minima, cominada em abstrato, ndo ultrapasse o patamar de quatro
anos, fora oportuno exigir que houvesse a formagao da opinio delicti, a demonstrar a
justa causa de uma eventual acdo penal, com o uso da expressio “ndo sendo caso de
arquivamento.

Entretanto, questdes relativas ao papel da confissdo, a sua adequacdo e os seus
efeitos, tem gerado intenso debate, na doutrina'® e na jurisprudéncia'’.

Materialmente, os requisitos basicos para o consenso em processo penal, com
desvio da persecucdo penal em juizo, sio a investigacdo em procedimento(1), a
responsabilizacao do infrator com medidas extrapenais(2) e outras condicdes, sejam
afetas ao bem juridico atingido ou as condicdes pessoais do infrator, com referéncia a
politica criminal na qual o instituto de consenso se encontra inserido(3).

Ja na persecucao penal em juizo, o consenso se realiza através da confissio que
demonstra o fato e renuncia a amplitude probatdria, possibilitando a agilizacdo da
condenacio e a aplicacao da pena, esta minorada na consensualidade. Os atos processuais
se reduzem a imputacdo, acordo e sentenca. Assim, nos consensos penais do tipo acordo
de julgamento, a confissio é a razdo de ser do negdcio juridico processual, ja nos
consensos penais do tipo acordo de processo, a confissao é desnecessaria.

Por ocasido dos estudos da Corregedoria Nacional do Ministério Publico,

Procedimentos de Estudos e Pesquisas 01/2017, tendentes a reformulacdo da Resolucao

16 Cfr. STEIN (Acordo de nao persecucio penal e a presuncao de inocéncia: a (im)possibilidade
da presenca do direito fundamental & presuncdo de inocéncia em ambiente extraprocessual nego-
cial) in DE BEM/MARTINELLI, 2020, p.27. CABRAL (A confissdo circunstanciada dos fatos como
condicdo para a celebracdo do acordo de niao persecucio penal) in DE BEM/MARTINELLI, 2020,
p.207. GUARAGNI (Acordo de nao persecucao penal: os contornos da confissao exigida pelo art.28A
do CPP.) in DE BEM/MARTINELLI, 2020, p.223. SALES/SANTOS (Acordo de nio persecucio pe-
nal e os limites da renuncia aos direitos e as garantias fundamentais) in CAMBI/SILVA/MARINELA,
2020, p.40.

17 Cfr. HC STF 185.913/DF, cujo despacho do relator imprimiu repercussio geral a matéria de
retroatividade do ANPP, bem como a matéria da imprescindibilidade da confissao: “b) E potencialmente
cabivel o oferecimento do ANPP mesmo em casos nos quais o imputado ndo tenha confessado anteriormente,
durante a investigacdo ou o processo?”
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CNMP 13/2006, que resultou na Resolucago CNMP 181/2017 (hoje Resolucio CNMP
183/2018), foi idealizada e apresentada a proposta do Acordo de Nao-Persecucio
Penal'® (Art.17'"). A proposta se amparou em doutrina alema®’, a qual se reportavam aos
acordos informais (absprachen), percussor do acordo de veredicto (urteilsabsprachen).
Precisamente neste contexto, ndo houve a necessaria e nitida distin¢cdo entre o
tipo de consenso que resulta em condenagdo a pena criminal (acordo de julgamento)
e o tipo de consenso que resultada na livre aceitacdo pelo infrator da responsabilidade

de cumprimento de medidas extrapenais. Um trecho ilustrativo (BRASIL, 2017, p.31):

Como se pode ver, a proposta tem como finalidade prever que o investigado,
em decorréncia de acordo celebrado com o MP, cumpra espontaneamente e de
forma voluntaria parte das sangdes restritivas de direito que, provavelmente,
lhe seria imposta por uma sentenca penal.

Nesse caso, porém, deixariam de incidir as graves restri¢des decorrentes de
uma sentenca penal condenatdria, agilizando a resposta penal aos ilicitos
praticados e minorando os efeitos prejudiciais das imposi¢oes de pena judicial.

No artigo 18 da Resolucgido CNMP 181/2017, a expressiao “desde que este
confesse formal e detalhadamente a pratica do delito”, cedeu espaco a expressdo similar
“o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua prética”, contudo, o
Pacote Anticrime crivou na positivacao processual do Art.28A/CPP, a expressdo “tendo
o investigado confessado formal e circunstancialmente”, que possui sentido diferente.

Esta experiéncia brasileira, no d&mbito do Ministério Publico brasileiro, possui
trilha similar a tragada pelo Ministério Pablico portugués, o qual, a partir do instituto

negocial tacito da confissao integral e sem reservas, tentou implementar o acordo sobre
sentenca, conforme oportunamente aponta ANDRADE/BRANDALISE (2017, p.243):

18 A denominagao de Acordo de Nao-Persecugao Penal parece indicativa, em razdo de que o
Ministério Publico estaria a nao proceder com a persecugao penal em juizo, contudo, sabe-se que a
persecucdo penal tem inicio ja na esfera extrajudicial, com a tomada de providéncia pela policia osten-
siva, ante ao fato, ou com a tomada de providéncia pela policia judicidria ao tomar conhecimento de
fato criminoso. A nominacdo de Acordo de Nao-Continuidade da Persecucdo Penal (ANCPP) para a
proposta do Art.395A/CPP, também nao parece didatica e é inconsistente, haja vista que o acordo vem
exatamente para concretizar a persecucdo penal, com uma sentenca final e condenatoéria.

19 Cfr. “Art. 17 Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, nao sendo o caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de nao-persecucao penal,
desde que este confesse formal e detalhadamente a pratica do delito e indique eventuais provas de seu
cometimento, além de cumprir os seguintes requisitos:”

20 A inspirac¢do no direito alemao para insercdo do ANPP, no direito brasileiro, pode ser Cfr. em
ANDRADE/BRANDALISE (2017, p.243)
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Com base no regramento da confissdo, houve a inten¢do de inclusédo, via
administrativa, do acordo negociado de sentenca no seu sistema juridico
por iniciativa do Ministério Publico, a partir da Orientacdo n° 1/2012, da
Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa29. Tal se deu também na Procuradoria-
Geral Distrital de Coimbra, a partir do Memorando de 19 de janeiro de
201230. Como se vé, o caminho 14 percorrido é muito similar ao trilhado
pelo Conselho Nacional do Ministério Publico brasileiro. Contudo, a exemplo
do que esta ocorrendo no Brasil, tal tema aportou ao Supremo Tribunal de
Justica portugués. E, aqui, surge a grande preocupacao.

Esse é um ponto a considerar na investigacao acerca dos sentidos, do papel a

desempenhar e da necessidade da confissao como requisito legal para o ANPP.

2.5 Sentidos e funcoes da confissao no ANPP

CABRAL (2020, p.213) afasta a inconstitucionalidade de um tal requisito legal,
que implicaria em atingir o direito ao siléncio, em razao da inexisténcia de uma coagao
para tal, haja vista que ha um espaco de liberdade para a tomada de decisao, em torno
de um consenso que envolva a confissao.

Os argumentos expostos para justificar a tomada de decisdo do legislador em
positivar tal requisito, sdo apresentados em razao de uma funcdo de garantia e de uma
funcao processual.

A funcdo de garantia estaria relacionada ao fortalecimento da justa causa e o
robustecimento da opinio delicti por parte do Ministério Publico, no sentido de “ndo se
estd a praticar uma injustica contra um inocente”. (CABRAL, 2020, p.217)

A funcao processual estaria relacionada ao fornecimento ao Ministério Publico
de uma vantagem processual, em caso de descumprimento do acordo, assim, estaria o
investigado a influir, unilateralmente, no atraso da persecucao penal e no desfazimento
de um ato processual que envolveu custos, “sem qualquer 6nus ou desvantagem para ele
no processo penal” (CABRAL, 2020, p.217)

A vantagem processual se daria em razdo de que, com a confissao extrajudicial
do investigado, em caso de persecucdo penal em juizo, o érgiao de acusacdo poderia
fazer uso da referida confissio como “elemento corroborador das provas produzidas
em contraditério”, como “meio para busca de novas fontes de provas e elementos

probatérios” e como “elemento de confronto com outras provas ou com o interrogatério
judicial do acusado” (CABRAL, 2020, p.21 8)
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Sem embargo do entendimento de que estas fungdes processuais possam ser
desempenhadas pela confissao extrajudicial, nio me parece ser uma vantagem que possa
ser exigida como condi¢ao, em um consenso penal que objetiva a equacdo da demanda
fora da esfera judicial.

A possibilidade do uso do ANPP para o propdsito de retardar a persecucio penal
é diminuta, afinal significa perder nao sé a oportunidade de nao responder a acao penal
e, principalmente, afastar a imposicdo de pena criminal, mas também a possibilidade
de obter outros beneficios?' durante o processo, sendo que a suspensdo da prescricao
durante a vigéncia do acordo??, levaria por terra qualquer vantagem dessa estratégia.

Em critica a posicdo que defende o requisito da confissao, adverte DE BEM
(2020, p.199):

A confissao na verdade, tornou-se moeda de troca! Veja-se que nado se trata
de requisito para a oferta da transacdo, no dmbito dos crimes de competéncia
dos Juizados Especiais Criminais, e quando néo realizada, o Ministério Publico
oferece oralmente a dentincia com sua opinido sobre a autoria e a materialidade
do fato formada com respaldo em um simples termo circunstanciado. No
acordo, por sua vez, se o agente quiser rir, tera que fazer rir. E a arde do cinema
importada a justica. Para ser ajudado, precisa ajudar “circunstanciadamente”.
(de acordo com o que pretende perpetuar um setor da doutrina). Se nao o
fizer, serd processado.

GUARAGNTI (2020, p.232) defende que o sentido da confissio no ANPP, seja
o da semantica dada pela Resolugio CNMP 181/2017, que a confissdo seja detalhada,
contendo todas as circunstancias do fato (circunstanciadamente), e niao no sentido
indicado pela literalidade do Art.28A/CPP, meramente para a circunstancia do ato
(circunstancialmente)”. Argumenta, ainda, a necessidade de tal requisito, como forma
de resolver o caso no campo material, um esclarecimento no mundo dos fendémenos.

Nestes termos:

No ANPP, o pressuposto da confissao — de todo ausenta na suspensao condicional

21 Art.28A/CPP: § 11. O descumprimento do acordo de nido persecucido penal pelo investigado
também poderd ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo ofereci-
mento de suspensdo condicional do processo.

22 CP.Art.116. Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescri¢ao nao corre: [V
- enquanto ndo cumprido ou nao rescindido o acordo de nao persecucdo penal.

23 Defesa de que o texto legal veio intencionalmente exigir menos do que o texto da resolucao
administrativa Cfr. DE BEM, 2020, p.198.
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do processo (e, também, na transacdo ou na composicdo dos danos civis,
jungido aos delitos de menor potencial ofensivo) — indica algo muito distinto:
que o Estado, por via abreviada, d4 por esclarecido o caso penal, uma vez (1)
acumulando probatdrio na investigacio nao conducente ao arquivamento e

2) confirmado pela confissao. A obtencao deste esclarecimento do caso penal,
abrindo-se méao da jurisdi¢ao instruida pelo esforco probatério das partes
de partes, em carater antecipado ao processo, é um componente necessario
do ANPP, como contrapartida exigida ao réu. Nao é a tnica, haja vista a
necessidade de cumprimento das clausulas acordadas. Porém, é necessario
resolver o caso penal, enquanto ocorréncia fenoménica no campo material da
vida, em que ocorrem os pagmas.

Ocorre que a categorizacaio do ANPP como instituto de diversio com
intervencdo, da mesma forma que a transacdo penal e a suspensdo condicional do
processo, nao carece de uma fundamentacdo desta magnitude, afinal nao se trata de
resolver o caso penal, como ocorre na persecucdo penal em juizo, de forma tradicional
ou com acordo de julgamento, senao de equalizar a demanda, de forma 4gil e consensual,
no sentido de obter uma responsabilizacdo do infrator e uma resposta em relacio a
afetacdo do bem juridico.

A aceitacao da responsabilizacao, pela via do cumprimento de medidas equiparaveis
a pena alternativa, perfaz uma confissio tacita, suficiente aos fins da diversio com
intervencao, da mesma forma que ocorre com institutos deste naipe, como a transacdo
penal ou a suspensdo condicional do processo.

A responsabilizacdo parece ser o cerne da questiao, nao somente no procedimento
de desvio da persecucdo penal em juizo, mas também no procedimento de consenso na
jurisdicdo para uma condenacdo. Numa se prescinde da confissdao, noutra a confissdo
consubstancia o pressuposto para a responsabiliza¢iao, uma vez que com pena criminal.
A assuncao de responsabilidades dentro da democracia é condicao inerente a esta, e

robustece o Estado de Direito. Nesta perspectiva anotacao de SILVA (2018, p.98):

Finalmente, a responsabilidade é outra das componentes essenciais do ideal
democratico. A democracia pressupde ou implica que cada um assuma
responder pelos seus atos perante os seus iguais e perante o Estado. A
democracia pressupde a igualdade e o culto da liberdade, mas pressupoe
também a capacidade de todos para escolherem os seus caminhos, para fazerem
as suas opgoes de vida, as suas escolhas, limitados apenas pelo respeito dos
direitos dos outros e pela observancia da lei. E se o ideal democratico exige
estes pressupostos, o pragmatismo impoe que todo o cidaddo, enquanto ser
livre, como ser moral, assuma a responsabilidade pelos seus atos. Ao Estado,
através do Direito, cumpre apenas, mas com efetividade, prevenir eventuais
incapacidades do cidadao agir em liberdade.
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Portanto, o sentido da assuncdo de responsabilidade, ndo, necessariamente, esta

atrelada a uma confissao formal e pormenorizadas dos fatos.

3 CONCLUSAO

A positivacao legislativa do instituto do Acordo de Nao-Persecucao Penal - ANPP,
mitigando o principio da obrigatoriedade da acao penal e regrando a forma como
se pode equalizar a responsabilidade por ato ilicito, no ambito penal, prescinde, nao
somente da persecucdo penal tradicional, mas também da persecuciao penal em juizo.

Essa é uma intervenc¢ao parcial da justica penal negocial, destinada a resolucao de
caso penais fora da jurisdi¢do penal, afastando as lide penais, abrindo espaco no ambito
judicial para os casos mais graves, os quais somente serao resolvidos pela jurisdicao,
com decisao de mérito.

No entanto, ha caréncia de que seja implementado, no ambito da persecucao
penal em juizo, instituto de consenso penal que agilize o tramite processual e imprima
aceleracao do julgamento dos casos, nos termos de um acordo sobre o julgamento.

A classificacio do ANPP como “diversdo com interven¢do” termina por equiparar
o instituto com outros ja conhecidos, como a transa¢iao penal e a suspensao condicional
do processo, em que os casos penais sao resolvidos sem julgamento e sem a imposi¢do
de pena criminal.

Do cotejo dos institutos e de uma analise material, verifica-se que os requisitos
basicos para este tipo de instrumento sdo, basicamente, o conhecimento do fato
necessario para a imputacdo, a responsabilizacio do autor do fato fora do sistema
de penas criminais e elementos outros referidos, ora ao bem juridico, ou a forma de
afetacdo do mesmao.

Da operacao de contrastar o consenso penal que ocorre em acordo de julgamento,
com o consenso penal que ocorre na diversao com intervencao, observa-se que a confissao
possui papéis diferentes, em ambos os casos, no acordo de julgamento a confissdo é o
caminho e a razdo de ser, é ponte e é veiculo que conduz a solucdo do caso, desviando
da instrucao processual alargada.

Ja no consenso penal para diversdo com intervencdo, como no ANPP, a confissao
nao desempenha qualquer funcao processual de relevo, a justificar a sua exigéncia como
requisito minimo legal, e as funcdes extraprocessuais a ela atribuidas, também sao

obtidas na forma tacita da confissao, com a aceitacdo da responsabilizacio pelo infrator.
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Enfim, por caréncia de desempenho de uma funcao processual de relevo dentro
do consenso penal para a responsabilizacao do infrator, na forma de resolucao do caso
pela diversdo, o requisito legal da confissdo, mesmo na forma circunstancial, é uma

exigéncia desnecessaria e inadequada.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANDRADE, Mauro Fonseca; BRANDALISE, Rodrigo da Silva. “Observacoes preliminares
sobre o acordo de niao persecucio penal: da inconstitucionalidade a inconsisténcia
argumentativa”. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37, p. 239-
262, dez. 2017.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducao José Faria Costa. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2014.

BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdao de sentenca criminal e
principios processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016.

BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Procedimento de Estudos e Pesquisas
01. Pronunciamento Final em Procedimento de Estudos. Disponivel em: http://www.
cnmp.mp.br/portal/images/Pronunciamento_final.pdf. Acesso em: 26.07.20120.

BRASIL. Senado Federal. Relatério Legislativo da CCJ.
Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg/getter/
documento?dm=7974520&ts=1606767805817 &disposition=inline. Acesso:
06.04.2020.

CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. “A confissdo circunstanciada dos fatos como condi¢iao
para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal”. In Acordo de ndo persecucdo
penal. AAVV. Organizadores Leonardo Schmitt de Bem; Joao Paulo Orsini Martinelli. 12
edicdo. Belo Horizonte/Sao Paulo: D’Placido, 2020.

DE BEM, Leonardo Schmitt. “Os requisitos do acordo de ndo persecucdo penal”. In
Acordo de nao persecucao penal. AAVV. Organizadores Leonardo Schmitt de Bem; Joao
Paulo Orsini Martinelli. 12 edi¢do. Belo Horizonte/Sao Paulo: D Placido, 2020.

FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Acordos sobre a sentenca em processo penal: o “fim” do Estado
de Direito ou um novo “principio”? Porto: OAP/Conselho Distrital do Porto, 2011.

GUARAGNI, Fabio André. “Acordo de nado persecucido penal: os contornos da confissao
exigida pelo art.28-A do CPP”. In Acordo de nao persecucdo penal. AAVV. Organizadores
Leonardo Schmitt de Bem; Joao Paulo Orsini Martinelli. 12 edi¢ao. Belo Horizonte/Sao
Paulo: D'Placido, 2020.

MANDARINO, Renan Posella/SANTINO, Valter Foleto. “A atuacdio do Ministério

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢&o 01 - Jan/Jun 2021

430



Piiblico ante a expansdo da justica penal negociada no Pacote Anticrime” in AAVV. PACOTE
ANTICRIME: volume I. Organizadores: Eduardo Cambi/Danni Sales Silva/Fernanda
Marinela. Curitiba: Escola Superior do MPPR, 2020.

OLIVEIRA, Marcondes Pereira de. “Acordo de Nao-persecucdo penal: repressio/prevencdo
ao crime e confissao do investigado”. In AAVV. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano
29, vol.178. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, abril 2021.

SCHUNEMANN, Bernd. “scrisis del procedimiento penal? (¢marcha triunfal del
procedimiento penal americano en el mundo?). In Temas actuales y permanentes del
Derecho penal después del milenio. Madrid: Editorial Tecnos, 2002.

SILVA, Germano Marques da. “Plea Bargaining e acordos sobre a sentenca”. In AAVV.
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 28, n.1 (janeiro/abril). Coimbra: Coimbra
Editora, 2018.

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢&o 01 - Jan/Jun 2021

431



