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RESUMO

O presente estudo pretende analisar o Acordo de N&ao Persecucdo Penal
(ANPP), inserido no artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal para responder
se a exigéncia de confissdo € um mal necessario ou uma ameaca ao direito de
defesa. Por meio do ANPP, o Ministério Publico, em vez de ofertar a denuncia,
propde ao investigado que renuncie ao processo, assumindo a culpa pelo delito
para, em troca, cumprir condi¢cdes supostamente mais leves. Para compreensao
do tema, foi utilizada uma metodologia tedrica, realizando-se uma revisdo
bibliografica. A partir do referencial tedrico de Michel Foucault, entendemos que,
apesar da aparéncia de instituto despenalizador, o ANPP contribui para a
ampliacdo do sistema penal, j& que permite que a puni¢do ocorra sem o devido
processo legal, priorizando a eficiéncia em detrimento das garantias. Nesse
contexto, € problematica a exigéncia de confissédo, pois exige que o investigado
renuncie a direitos fundamentais, como o direito ao siléncio e a presuncao de
inocéncia. Por outro lado, ha quem acredite que essa exigéncia € um sacrificio
necessario, sendo legitima diante da voluntariedade na negocia¢cédo do acordo.
Apés confrontarmos ideias opostas, concluimos, ao final, que a exigéncia de
confissdo no ANPP ndo € um mal necessario, mas uma ameaca ao direito de

defesa, a qual é dispensavel e s serve para prejudicar o acusado.

PALAVRAS-CHAVE: ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.
CONFISSAO. SISTEMA PENAL. JUSTICA NEGOCIAL. DIREITO DE DEFESA.



ABSTRACT

The present study intends to analyze the Criminal Non-Persecution Agreement
(NPPA), inserted in article 28-A of the Criminal Procedure Code to answer
whether the confession requirement is a necessary evil or a threat to the right of
defense. Through the (NPPA), the Public Prosecutor's Office, instead of offering
the complaint, proposes that the investigated person renounce the process,
assuming guilt for the crime in order to comply with supposedly lighter conditions.
To understand the theme, a theoretical methodology was used, carrying out a
literature review. Based on Michel Foucault's theoretical framework, we
understand that, despite the appearance of a decriminalizing institute, the NPPA
contributes to the expansion of the penal system, as it allows punishment to occur
without due process of law, prioritizing efficiency over guarantees. In this context,
the requirement of confession is problematic, as it requires the investigated to
renounce fundamental rights, such as the right to silence and the presumption of
innocence. On the other hand, there are those who believe that this requirement
IS a necessary sacrifice, being legitimate in the face of voluntarism in negotiating
the agreement. After confronting opposing ideas, we concluded, in the end, that
the demand for confession in the NPPA is not a necessary evil, but a threat to

the right of defense, which is dispensable and only serves to harm the accused.

KEYWORDS: NON-PERSECUTION PENAL AGREEMENT. CONFESSION.
PENAL SYSTEM. CONSENSUAL JUSTICE. RIGHT OF DEFENSE.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo analisar o Acordo de N&o Persecucéo
Penal (ANPP), previsto no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal (CPP), com
énfase na exigéncia de confissdo e suas implicacbes para as garantias

processuais.

Essa forma de justica negocial, fortemente influenciada pelo plea bargaining
do direito estadunidense, foi introduzida no Brasil pela Resolucdo 181/17 do
CNMP, posteriormente alterada pela Resolucédo 183/18. Mas foi a reforma no
CPP realizada pela Lei n. 13.964/19 (“pacote anticrime”) que consolidou as

bases do ANPP no nosso pais.

O ANPP é um ajuste obrigacional firmado entre o Ministério Publico e a
pessoa investigada com o objetivo de evitar a deflagracdo de uma acgéo penal.
Assim, o investigado assume a culpa pelo delito sem passar pelo devido

processo legal e, em troca, cumprira condi¢cdes supostamente mais brandas.

A primeira vista, esse acordo pode parecer um instituto despenalizador, mas
uma analise mais detida revela que, na verdade, contribui para a ampliacdo do
sistema penal, sacrificando garantias processuais por uma puni¢cao mais célere

e eficiente.

Sob o referencial teérico de Michel Foucault, pensamos que 0s mecanismos
de controle social estdo constantemente se adaptando para exercer um poder
maior sobre as pessoas. Assim como a prisdo surgiu como uma adaptacdo
supostamente positiva diante do fracasso do suplicio, a justica negocial aparece
como uma nova adaptacéo do sistema penal diante do fracasso da priséo.

O ANPP amplia o sistema penal porgue permite a puni¢cdo de pessoas sem
o devido processo legal. Ainda que ndo tenha como consequéncia a pena
privativa de liberdade, as “condicbes” impostas se assemelham a penas
alternativas, como as restritivas de direitos. A diferenca é que nesse novo
instituto as penas sao aplicadas sem passar pelo processo penal, de modo que

o0 investigado renuncia a garantias fundamentais.

Nesse sentido, o aspecto que chama mais atencgéo, e que serd o foco do

presente estudo, é a exigéncia de confissdo para se firmar o acordo. Além de



renunciar ao processo, o investigado precisa renunciar a garantias fundamentais

do direito de defesa, como o direito ao siléncio e a presuncao de inocéncia.

Alguns irdo dizer que é um sacrificio necessario para receber o “beneficio” de
uma pena mais branda ou que ndo haveria verdadeira violagcdo de direitos
fundamentais porque ha autonomia da vontade, jA que o investigado teria

liberdade para aceitar o acordo ou nao.

Por outro lado, € questionavel a compatibilidade desse instituto com 0 nosso
ordenamento, pois é preciso verificar se as penas realmente sdo mais brandas,
se € realmente um beneficio cumpri-las sem passar pelo processo e se

realmente existe autonomia da vontade na realizacédo desse Acordo.

Por isso, pergunta-se: a confissdo no Acordo de Nao Persecucédo Penal € um

mal necessario ou uma ameaca ao direito de defesa?
2. MICHEL FOUCAULT E AS MUDANCAS NA FORMA DE PUNIR

Michel Foucault € conhecido principalmente pelos seus estudos sobre as
relacbes de poder, que tém grandes implicagcdes no sistema penal. Para ele
(FOUCAULT, 2015), houve um momento na historia ocidental em que o poder
disciplinar passou a ter cada vez mais destaque do que o poder soberano,
sobretudo devido a individualizacdo advinda da modernidade e do

desenvolvimento de instituigdes disciplinares baseadas na ciéncia.

Tal poder disciplinar € um poder que se exerce sobre o corpo do individuo,
trabalhando-o detalhadamente, para extrair o maximo de eficacia nos seus
movimentos, criando, assim, corpos doceis e Uteis. Esse investimento do corpo
pelo poder, o biopoder, € um mecanismo que se exerce das mais diversas
maneiras, com a ajuda das denominadas “instituicbes de sequestro”, que

permeiam a rede de micropoderes da sociedade.

A prisdo é justamente uma das instituicdes de sequestro estudadas por
Foucault. Tal instituicho € um mecanismo de controle social que tem como
objetivo declarado o combate a criminalidade, mas seu real objetivo € a producéo
de delinquéncia, uma forma de ilegalidade que pode ser controlada e usada

como um instrumento de poder. De acordo com o autor:



A delinquéncia era por demais Util para que se pudesse sonhar com
algo téo tolo e perigoso como uma sociedade sem delinquéncia. Sem
delinquéncia nado ha policia. O que torna a presenca policial, o controle
policial toleravel pela populagdo sendo o medo do delinquente?
(FOUCAULT, 2015, p. 225)

Assim, em “Vigiar e Punir’ (FOUCAULT, 2014), o autor francés
desconstréi toda a ideia de que a prisdo teria como objetivo reduzir a
delinquéncia. Para isso, ele mostra que a prisdo, na verdade, contribui para o
aumento da criminalidade, sendo apenas um mecanismo eficiente para controla-

la e reproduzi-la.

Além disso, Foucault desmistifica a ideia de que a prisdo se tornou a
principal forma de punir por ser mais humana. A prisao, na verdade, continua
sendo uma puni¢ao cruel, a sua Unica vantagem € que facilita o controle sobre
os corpos dos individuos, regulando seu tempo e espaco por meio do poder

disciplinar.

Nesse sentido, em Microfisica do Poder, o autor afirma que as relacdes
de poder estdo sempre se adaptando a realidade social. Assim, as instituicoes
reagem as provocacdes dos individuos absorvendo os protestos e
transformando-os novamente em formas de controle, de modo que “a impressao
de que o poder vacila é falsa, porque ele pode recuar, se deslocar, investir em
outros lugares... e a batalha continua” (FOUCAULT, 2015, p. 235).

Um exemplo é o que ocorreu com o controle da sexualidade, que acabou

gerando a revolta do corpo sexual.

Como resposta a revolta do corpo, encontramos um novo investimento
que ndo tem mais a forma de controle-repressdo, mas de controle-
estimulacado: “Fique nu... mas seja magro, bonito, bronzeado!”. A cada
movimento de um dos adversarios corresponde 0 movimento do outro.
(FOUCAULT, 2015, p. 236)

Portanto, medidas que muitas vezes parecem mais humanas e benéficas,

na verdade, representam uma adaptacéao dos mecanismos de controle.

Nesse sentido, assumindo novas formas punicdo, o sistema penal exerce
um poder cada vez maior sobre os individuos, a0 mesmo tempo em que torna
essa punicao irrefutavel, ja que seria fundamentada na razdo (SILVA, B., 2020,
p. 18).



Assim, a priséo se tornou a principal forma de punigdo ndo porque é mais
humana, mas porgue se mostrou como um meio mais eficiente de controle social.
Da mesma forma, o Acordo de N&o Persecucao Penal (ANPP) surge como uma
adaptacdo das relagcbes de poder para punir mais e melhor. A suposta
humanidade do ANPP mascara a realidade: o sistema penal esta se expandindo,
e ndo reduzindo (SILVA, B., 2020).

3. O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O acordo de nao persecucéao penal € um ajuste obrigacional firmado entre o
Ministério Publico e a pessoa investigada visando evitar a deflagracdo de uma
acao penal. Assim, caso atenda aos requisitos fixados em lei, o investigado pode
aceitar cumprir condicbes supostamente mais brandas do que a pena

correspondente ao crime confessado (SILVA, B., 2020, p. 33).

Esse instituto se consolidou no ordenamento juridico brasileiro com a Lei. n.
13.964/19 (“pacote anticrime”), que introduziu o ANPP no artigo 28-A do CPP.
Entretanto, esse acordo ndo € exatamente uma novidade, tendo em vista que o
CNMP ja havia editado as Resolucdes 181/17 e 183/18 regulamentando o
acordo. A diferenca é que agora passou a ser uma lei formal, em sentido estrito,

promulgada pelo Poder Legislativo.

Ademais, o ANPP se insere no contexto de introdu¢cdo de mecanismos de
justica criminal negocial no Brasil por influéncia da tradi¢cao estadunidense. Logo,
€ preciso entender esse modelo de justica criminal importado dos EUA,
sobretudo o plea bargaining, instituto que foi a principal inspiracdo para o acordo

de nédo persecucao penal.
3.1. JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL

Antes do acordo de ndo persecucéo penal, ja existiam alguns institutos de
justica criminal negocial no Brasil. Em 1995, a Lei n. 9.099 criou a transacéo
penal, a composi¢do dos danos civis e a suspensao condicional do processo. Ja

em 2013, a Lei n. 12.850 trouxe a colaboracdo premiada.

Portanto, a justica consensual, como um meio de reduzir as demandas dos
tribunais ja estava presente no direito brasileiro e ndo é uma novidade do “Pacote
Anticrime” (MARTINELLI; SILVA, L., 2020, p. 55).



Mas tais institutos, assim como o ANNP, se inserem no contexto de expansao
do modelo de justica negocial norte-americano pelo mundo, sobretudo apos a
Guerra Fria, quando foram criados mecanismos de justica consensual em varios
paises que sofreram o processo de “americanizagao”, como aconteceu na
Alemanha, Itlia e Espanha (LANGER, 2004, p. 2-3).

No Brasil, a Lei n. 9.099/95 foi 0 maior exemplo do inicio desse processo.
Mas é importante salientar também o contexto especifico da América Latina no
final do século XX.

De acordo com Anitua (2015, p. 44-45), foram feitas reformas no processo
penal, primeiramente, com base no processo de “democratizagado” dos paises,
e, depois, com fundamento na garantia da “eficacia” das fungdes da pena. Nesse
segundo momento, ocorreu a simplificacdo do processo, em que 0 acusado
colabora com Estado, renunciando a seus direitos para seja possivel alcangar
as finalidades da pena.

O surgimento do acordo de ndo persecucao penal ndo € um fato isolado, mas
uma continuacdo desse processo de “americanizagdo” do sistema penal

brasileiro.

No projeto de lei original do “pacote anticrime, além do ANPP, havia uma
proposta mais ampla da chamada “justigca negocial”, pretendendo inserir o plea
bargaining, instituto juridico muito popular nos Estados Unidos. No texto final,
porém, somente foi aprovado o artigo referente ao acordo de ndo persecucéao
penal (MARTINELLI; SILVA, L., 2020, p. 52).

Logo, é evidente a forte influéncia que o direito estadunidense exerceu no
acordo de néo persecucéo penal, de modo que é impossivel falar desse instituto

sem se falar no plea bargaining.
3.1.1. Plea Bargaining

Numa traducédo literal, ‘plea bargain” (ou “plea bargaining”, como

preferimos?), significa “pleito de barganha”. Conforme explicam Dotti e

2 0 termo plea bargain se restringe ao acordo (deal), enquanto plea bargaining abrange toda a
complexidade da negociagdo anterior ao acordo, além de seus fundamentos e consequéncias (COUTINHO,
2019, p. 2-3).



Scandelari (2019, p. 5), esse € um procedimento em gque o0 acusado reconhece
a responsabilidade pelo fato, renunciando a seu direito a um processo para
receber logo uma pena teoricamente menos grave do que a que lhe seria

aplicada caso prosseguisse com a acéo penal.

O grande problema € que existem muitas evidéncias de que os investigados
sao coagidos a renunciar aos seus direitos constitucionais e assumirem a culpa,
ja que ficam com medo da ameaca de receberem uma pena mais severa se
forem levados a julgamento. E o que apontam estudos divulgados pela
Associacao Nacional de Advogados de Defesa Criminal (National Association of

Criminal Defense Lawyers) (2020) dos Estados Unidos.

Além disso, esse instituto permite condenacdes com conjuntos probatérios
extremamente frageis, tendo em vista que a mera confissdo do investigado &
suficiente para condena-lo (ALSCHULER, 1979, p. 4).

E importante ressaltar também que o plea bargaining reforca o modelo de
politica criminal estadunidense que se fundou apés a abolicdo da escravizacao,
guando o sistema prisional se tornou a principal forma de perpetuar a exploracéo
dos afro-americanos e manter mao-de-obra que o sul do pais, regido

tradicionalmente escravista, perdeu.

O plea bargaining surge, entdo, como forma de tornar o sistema judicial
mais célere e eficaz no combate a criminalidade. Em outras palavras,
o plea bargaining surgiu como forma de tornar o controle social dos ex-
escravizados mais eficiente.

Do mesmo modo, o acordo de ndo persecucado penal introduzido no direito
brasileiro segue essa tradicdo de relativizacdo de garantias em prol da eficacia
da punicao, representando um aumento do controle exercido pelo Estado, ja que
0 processo e os direitos fundamentais deixam de ser obstaculos para

condenacéo do acusado.

Mas, antes de fazer uma andlise critica do ANPP, faz-se necessério
explicar os contornos desse instituto na forma como foi introduzido no
ordenamento juridico brasileiro, apontando os requisitos, as condicbes e o0

procedimento.



3.2. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: REQUISITOS, CONDICOES E
PROCEDIMENTO

O acordo de ndo persecucdo penal j& havia sido objeto de Resolugbes do
CNMP em 2017 e 2018, mas foi com a insercdo do art. 28-A no Codigo de
Processo Penal pela Lei n. 13.964 de 2019 que esse instituto se tornou
oficialmente parte do ordenamento juridico brasileiro, regulado por lei em sentido
estrito.

Portanto, para entender os contornos juridicos do ANPP no Brasil, iremos
expor os requisitos, as condi¢des e o procedimento desse instituto tal como esta
definido no Cadigo de Processo Penal.

3.2.1. Requisitos

O caput do art. 28-A do CPP prevé o seguinte:

Nao sendo caso de arguivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia
ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o
Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecuc¢do penal,
desde que necessério e suficiente para reprovacdo e prevencdo do
crime, mediante as seguintes condi¢cbes ajustadas cumulativa e
alternativamente (BRASIL) [grifos nossos]

Da leitura desse artigo € possivel extrair cinco requisitos cumulativos para
aplicacdo do acordo. Assim, iremos analisar cada trecho correspondente a um

requisito.
a) “Nao sendo caso de arquivamento...”

O Ministério Publico s6 poder propor o acordo de ndo persecucado penal
se nao for caso de arquivamento. Ou seja, para se aplicar o acordo de néo
persecucao penal, é preciso que haja indicios de materialidade e autoria do delito
gue sejam suficientes para fundamentar uma denuncia, pois, caso contrario, 0
parquet deve arquivar o procedimento investigatorio. Se ndo ha possibilidade de
se iniciar uma acao penal, ndo é possivel propor o ANPP, gue visa justamente

evitar a deflagragdo do processo em casos em que exista justa causa para tanto.

O problema desse requisito € que a experiéncia dos Juizados Especiais
Criminais gera preocupa¢do sobre como sera na pratica. Como afirma Bruna

Silva (2020, p. 45), é possivel que o MP ndo se preocupe tanto com o rigor



probatério ao propor o acordo e flexibilize os critérios de aplicagdo do
arquivamento, tendo em vista que o ANPP gera consequéncias, em tese, mais

brandas do que a dendncia.

Assim, ha um grande risco de ocorrer a reducdo dos pedidos de
arquivamento, pois, “na pratica, o acordo € oferecido com base em arcabougos

probatoérios que ndo sustentariam uma denuncia” (SILVA, B., 2020, 45).
b) “...tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente...”

O art. 28-A exige que o investigado confesse o delito formalmente, que,
de acordo com o 83°, sera feito por escrito e com a participacéo do seu defensor
e do Ministério Publico. Além disso, a confissdo deve ser circunstancial, ou seja,
“‘devem estar detalhados todos os fatos, de maneira pormenorizada e sem
margem para quaisquer duvidas, atentando-se sempre para que tenha sido feita
sem coacao de nenhuma natureza” (MOREIRA, 2020, p. 208).

Essa exigéncia de confissdo é muito problemética, pois direitos e
garantias fundamentais do acusado s&o sacrificados em prol da eficiéncia na
punicdo. Além de ferir o principio da presungéo de inocéncia, esse requisito pode
representar uma ameaca ao direito de defesa como um todo, sobretudo em
relacdo ao direito de permanecer em siléncio e ndo produzir provas contra si

mesmo.

A analise dessa exigéncia se mostra extremamente relevante quando se
pensa nas consequéncias da sua aplicacao pratica. Isso porque, se o investigado
descumprir as condi¢cbes do acordo e for denunciado, ha o risco de que essa
confissdo seja usada como elemento probatério para fundamentar uma eventual
condenacédo. Desse modo, € preciso discutir se essa confissdo seria uma prova

vélida ou se deveria ser desconsiderada na sentenca (MOREIRA, 2020, p. 209).

Essas questdes envolvendo a exigéncia de confissdo sdo justamente o
foco do presente estudo e serédo objeto de uma analise mais detida no proximo
capitulo, quando iremos discutir se esse requisito representa uma ameaca ao

direito de defesa ou se € um mal necessario.

c) “...a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com

pena minima inferior a 4 (quatro) anos...”



Para que seja feito o acordo de ndo persecucao penal, também é exigido
que o delito investigado seja sem violéncia ou grave ameaca e tenha pena

minima inferior a quatro anos.

Um aspecto que chama atencdo nesse requisito € que acaba por restringir
a aplicacdo do instituto a casos que ja resultariam em penas alternativas, como
as penas restritivas de direitos do art. 44 do CP, que tém requisitos muito
semelhantes e acaba por abranger grande parte dos casos em que cabe ANPP
(SILVA, B., 2020, p. 47).

No fim das contas, o acordo de ndo persecucédo penal ndo promove 0
desencarceramento, pois ja seria provavel a aplicacdo de penas diferentes da
prisdo caso se prosseguisse com a acdo. Em verdade, o ANPP diminui o nimero
de processos, e ndo o numero de penas, sacrificando direitos e promovendo uma

punicdo mais eficiente.

Nesse sentido, concordamos com Bruna Silva (2020, p. 47) quando

conclui:

(...) o acordo de ndo persecucdo penal, da mesma forma que a
transagéo penal, ndo visa ao desencarceramento, haja vista que o
instituto atinge delitos que, sob as condi¢cBes impostas pelo préprio
dispositivo, j& ndo gerariam encarceramento em caso de processo.

d) “...desde que necessario e suficiente para a reprovacao e prevengao

do crime...”

Por fim, o acordo de nédo persecucao penal s6 pode ser firmado caso seja
necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do delito.

O principal problema desse requisito € que € muito vago e subjetivo,
permitindo que o representante do Ministério Publico aja arbitrariamente
conforme seu entendimento sobre esses conceitos ho momento de propor o
acordo. Portanto, esse trecho pode ser considerado inconstitucional, pois fere o
principio da legalidade (SILVA, B., 2020, p. 48).

Além disso, quando o artigo fala em “reprovacao” e “prevencao”, entra
numa questao muito delicada: as finalidades da pena. Por isso, “é absolutamente

imprépria para constar como requisito para um acordo penal, ainda mais em uma



fase em que nem sequer houve uma acusacgédo formal contra alguém”
(MOREIRA, 2020, p. 210).

Essa mencéo as finalidades da pena foi importada do art. 59 do Codigo
Penal e representa um discurso legitimador do poder punitivo. Como afirma Bem
(2020, p. 240), é questionavel a recepcéao desses fins pela Constituicdo de 1988.
Para ele, “os fins de reprovagao e prevengao (...) s&o incompativeis na teoria e
irrealizaveis na pratica”. Por isso, o autor sugere que o mais adequado seria usar
a finalidade de “reducao de danos”, a qual o proprio Ministério Publico defende

como finalidade do ANPP, conforme a Resolucdo 181/2017.
3.2.2. Condicodes

Presentes todos 0s requisitos, serdo ajustadas as seguintes condicdes
para o investigado cumprir cumulativa e alternativamente, conforme previsto nos
incisos do art. 28-A:

a) reparacdo do dano ou restituicAo da coisa a vitima, exceto na

impossibilidade de fazé-lo

No inciso |, impde-se, como condi¢cdo de cumprimento do acordo, que 0
investigado repare o dano ou restitua a coisa a vitima. Essa condi¢éo é criticada
porque a lei ndo definiu parametros para a sua imposi¢ao, de modo que pode vir
a ser prejudicial para o acusado, provocando o0 injusto insucesso das

negociacdes ou impondo gravame nao cabivel (SILVA, A., 2020, p. 405).

Esse inciso, entretanto, também traz uma excecdo: o investigado nao
estard obrigado a reparar o dano ou restituir a coisa caso isso lhe seja
impossivel. Tal impossibilidade pode estar relacionada a incapacidade financeira

do investigado ou da prépria natureza do delito.

Se 0 acusado comprovar sua incapacidade financeira, o Ministério Publico
ird avaliar a possibilidade de propor outra condicdo (CUNHA, 2020, p. 131).
Portanto, essa condicdo pode ser prejudicial para pessoas economicamente
vulneraveis, que serdo obrigadas a cumprir outras medidas em substituicdo a

essa, enquanto quem tem dinheiro ndo correra tal risco.

Mas também hé outra condi¢do de natureza patrimonial no artigo 28-A:



b) pagar prestacdo pecuniéria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
CP, a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da
execucao, que tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens

juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito;

No acordo de persecucao penal, o investigado também pode ser obrigado
a pagar uma prestacdo pecunidria a uma entidade publica ou de interesse social
(art. 28-A, IV, CPP). Observe que essa prestacdo ndo pode ser destinada a
vitima ou seus dependentes, diferente do que prevé o art. 45 do Cédigo Penal.

Essa condicéo, assim como a reparacao do dano e a restituicdo da coisa,
precisa ser aplicada com cuidado, para ndo se tornar um privilégio para 0s ricos

e um problema para os pobres.

c) rendncia voluntaria de bens e direitos indicados pelo Ministério Publico

como instrumentos, produto ou proveito do crime;

O inciso Il prop8e que o investigado renuncie bens e direitos relacionados
ao crime cometido. O problema dessa condicdo € que ocorre um confisco de
bens sem haja sentenca penal condenatéria definitiva, conforme exige o art. 91,
II, do Cédigo Penal (MOREIRA, 2020, p, 213).

d) prestar servico 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 execucédo, na forma do 46 do
CP;

O inciso lll traz outra condi¢do semelhante as penas restritivas de direitos:
a prestacédo de servico a comunidade ou a entidades publicas. Essa semelhanca
com as restritivas de direitos mostra que essas condi¢cdes, na verdade, séo
penas. Ainda que sejam penas alternativas, & questionavel falar do acordo de
persecucdo penal como um instituto despenalizador. Conforme j& dissemos,
parece que ha uma reducdo de processos, e ndo uma reducdo de penas.

Retiram-se as garantias, mas a punicao continua eficiente.

e) cumprir, por prazo determinado, outra condi¢éo indicada pelo Ministério
Pdblico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal

imputada.



Por fim, o inciso V do art. 28-A prevé uma clausula geral, permitindo que
o Ministério Publico proponha outra condicdo conforme seu entendimento,

apenas exigindo que seja “proporcional”’ e “compativel” com o delito.

Logo, as medidas previstas nesses incisos sdo apenas exemplos, de
modo que o parquet pode impor qualquer condicdo de acordo com a sua
conveniéncia. Em tese, ndo seria uma imposicdo, pois o investigado pode
negociar com o MP, mas, na pratica, existe uma certa coagao para que se aceite
os termos, diante da ameaca de ser possivelmente preso caso ndo concorde.
Por isso, é dificil acreditar que haverd uma verdadeira negociacdo, com

igualdade entre as partes e respeito as garantias.
3.2.3. Procedimento

O procedimento do acordo de nédo persecucao penal pode ser dividido em

trés partes: fase preliminar, fase judicial e fase executoria.

Na fase preliminar, ocorrem as negociacfes, quando se definem os
sujeitos envolvidos e se propde o acordo, observando-se a ocorréncia de todos
0S requisitos do caput do art. 28-A e estabelecendo as condi¢gbes que seréo

cumpridas.

A fase judicial acontece quando o juiz recebe o acordo para fazer a
homologacéo, verificando a sua voluntariedade e legalidade (art. 28-A, 84°,
CPP). Se ele considerar as condi¢des inadequadas, insuficientes ou abusivas,
ird devolver ao Ministério Publico para que reformule a proposta de acordo (art.
28-A, 5° CPP). Caso o parquet discorde do magistrado, podera ser interposto
recurso em sentido estrito (art. 581, XXV, CPP).

Se 0 juiz homologar o acordo, os autos serdo devolvidos ao MP para
iniciar a sua execucgao, que ocorrera no juizo da execucéao penal (art. 28-A, 86°,
CPP). Além disso, a vitima sera intimada da homologag¢do e do eventual

descumprimento do acordo (art. 28-A, 89°, CPP).

O fato de o acordo de ndo persecucao penal ser executado no juizo da
execucao penal reforca a ideia de que as suas condi¢des tém natureza de pena,

nao se tratando de um instituto despenalizador.



Se o investigado descumprir qualquer das condi¢des, o Ministério Publico
deve comunicar ao juizo, para que seja feita rescisao do acordo e seja oferecida
a denuncia (art. 28-A, 810, CPP). Ademais, o parquet também pode utilizar o
descumprimento do acordo como justificativa para eventual ndo oferecimento da

suspensao condicional do processo (art. 28-A, 811, CPP).

Mas a grande questdo que nos interessa nessa fase € sobre a utilizagédo
da confissdo caso o acordo nédo seja homologado ou seja descumprido. Isso
porque h& o risco de que o juiz considere a confissdo como indicio de autoria,
ainda que indiretamente, tendendo a receber a eventual denuncia e condenar o
réu ao final do processo. Por isso, € preferivel que a homologacéo seja rejeitada
apenas quando houver indicios de materialidade e autoria insuficientes ou
quando as condicbes sejam inadequadas ou abusivas, ndo devendo o
magistrado recusa-la com fundamento na necessidade de reprovacdo e
prevencéao do crime, pois 0 ANPP nao pode ser usado como um meio de facilitar
a constituicdo de provas (SILVA, B., 2020, p. 54).

No caso de descumprimento, apesar de a lei nhdo mencionar isso, €
importante que seja garantido o exercicio do contraditério, em respeito aos
principios constitucionais, realizando-se audiéncia para ouvir o investigado
(SILVA, B., p. 55, 2020).

Nessa audiéncia, ele deve ter a oportunidade de justificar o
descumprimento, para que seja analisada a possibilidade de continuar com o
acordo. Se o magistrado, ainda assim, rescindir o acordo, deve ser dada nova
oportunidade para o acusado depor sobre os fatos e retificar a confissdo se
assim desejar. Além disso, uma medida interessante seria trocar de juizo, para

reduzir o risco de contaminacéo do julgamento pela confissao feita para o ANPP.

3.3. RENUNCIA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL: A EFICIENCIA
PREVALECENDO SOBRE A GARANTIA

O acordo de nado persecucao penal se insere num contexto de
relativizacdo de garantias fundamentais para alcancar a eficiéncia do sistema
penal. Sob o discurso de evitar a impunibilidade, os direitos do investigado
passam a ser vistos como obstaculos a serem superados para o sucesso da

punicao.



Stein (2020, p. 30) afirma que a discussao sobre garantias processuais na
investigacdo ndo tem alcancado muitos resultados e, com o surgimento das
colaboracbes premiadas, foi iniciado um debate sobre a possibilidade de se
“flexibilizar ou abrir mao de direitos fundamentais inerentes aquele que esta na
condigao de investigado ao custo de uma antecipacéo de ‘pena’ e suspenséo de

um processo”.

Assim, para acabar com as “impunidades” nos crimes de corrupgao, a
principiologia do processo penal é relativizada com a aplicagdo da colaboracéo
premiada. A aplicacdo dos direitos fundamentais do investigado, como
presuncao de inocéncia, contraditério e ampla defesa, €, entdo, contestada com
a justificativa de que “a investigagcao é ambiente que ndo comporta tais garantias,

sob pena de n&o se conseguir investigar plenamente” (STEIN, 2020, p. 30).

Mas a importacdo de institutos estadunidenses de justica criminal
negocial, como o ANPP e a colaboragcao premiada, deve ser feita com cautela
para ndo serem desrespeitadas as garantias do sistema acusatério imposto pela
Constituicdo Federal. Como afirma Bruna Silva (2020, p. 64), o problema € que
a importacédo desses institutos tem ocorrido de maneira pontual e isolada, sem
implementag&o dos instrumentos de controle existentes nos Estados Unidos.

Essa importacdo também €& problematica quando se leva em
consideracao a realidade do processo penal brasileiro, que, apesar de ser regido
pelos principios constitucionais do sistema acusatorio, na pratica, é
essencialmente inquisitério, “ja que a gestao da prova, esta primordialmente, nas
maos do juiz’ (COUTINHO, 2001, p. 29).

Muito se discute sobre o modelo do sistema processual penal brasileiro,
mas a teoria que prevalece € de que é um sistema misto, porque € inquisitorio

na fase pré-processual e acusatorio na fase processual (LOPES JR., 2020, n.p.).

A principal distingdo entre o modelo acusatorio e inquisitorio é a separagéo
entre juiz e acusagao, que existe apenas no primeiro. Mas, para além dessa
distincéo, o sistema acusatorio € marcado também pelo respeito as garantias do
acusado, pois o juiz deve se manter equidistante das partes e promover o
exercicio do contraditorio e ampla defesa, além de considerar o réu inocente até

gue se prove o contrario por meio do devido processo legal.



O Cddigo de Processo Penal de 1941 é predominantemente inquisitorio,
mas a Constituicdo Federal de 1988 trouxe diversas garantias e fez uma
separacao clara entre as funcdes de julgar e acusar, ou seja, estabeleceu um
sistema acusatério, de modo que o CPP deve ser reinterpretado a luz desses

principios constitucionais.

Para Binder (2003), os modelos de processo penal sdo baseados na
dialética eficiéncia-garantia. No sistema inquisitorio, a eficiéncia do sistema
penal prevalece sobre as garantias do acusado, enquanto no sistema acusatorio

sao as garantias que devem prevalecer sobre a eficiéncia.

Portanto, quando o acordo de ndo persecucao penal propde que o0
acusado renuncie ao devido processo legal, com todas suas garantias, aceitando
cumprir condigbes que na verdade sdo penas alternativas®, aproxima-se do

modelo inquisitorio, ja que a eficiéncia é o que predomina.

Por isso, na perspectiva de um direito penal garantista e condizente com
0s principios constitucionais, o0 acordo de ndo persecucao penal é um risco para
o modelo acusatoério, em que as garantias do acusado devem ser respeitadas, 0
que s6 pode ocorrer devidamente por meio do processo penal. Caso contrario,
0 acusado estaria sendo condenado antes do transito em julgado de uma acéo

penal, o que viola o principio da presuncéo de inocéncia.

Nesse contexto, 0 que € mais preocupante é a exigéncia de confissdo do
investigado, pois, além de ser coagido a assumir a culpa e cumprir uma pena
alternativa antes do processo, existe o risco de que essa confissdo seja usada
como prova contra ele caso venha a descumprir 0 acordo ou mesmo se 0 juiz

recusar a homologagao.

Em contrapartida, ha quem argumente que o ANPP e a exigéncia de

confissdo ndo desrespeitam as garantias do investigado, porque o acordo seria

3 Como ja foi dito linhas acima, as condi¢bes que acusado deve cumprir no acordo de n3o persecucio
penal sdo muito semelhantes a penas alternativas, como as previstas como penas restritivas de direitos,
possuindo inclusive requisitos também parecidos. Ademais, o ANPP é executado no juizo da execugdo
penal (art. 28-A, §62, CPP). Tudo isso reforga a ideia de que as condig¢des, na verdade, sdo penas aplicadas
sem processo.



firmado com o consentimento dele, de modo que existe liberdade da vontade

que justifica a flexibilizacdo das garantias.

Diante disso, no proximo capitulo iremos adentrar nessa questdo da
confissdo no acordo de nao persecucdo penal e discutir se € apenas um mal
necessario para a eficiéncia do sistema penal ou uma ameaca ao direito de

defesa do acusado.

4. A CONFISSAO NO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: UM MAL
NECESSARIO OU UMA AMEACA AO DIREITO DE DEFESA?

Como vimos, um dos requisitos exigidos pelo art. 28-A para que seja
firmado o acordo de ndo persecucdo penal é que o investigado confesse que
cometeu o delito.

Essa exigéncia ja € problematica porque o acusado renuncia as suas
garantias e assume a culpa para cumprir uma pena alternativa sem passar pelo
devido processo legal.

Além disso, concordamos com Martinelli (2020, p. 303) quando aponta
gue a confissdo se torna ainda mais problemética levando-se em consideracéo
a hipétese de o acordo ndo ser homologado pelo juiz ou de o investigado
descumprir as condicdes. Isso porque, caso o Ministério Publico promova a
consequente dendncia, a noticia de que o acusado realizou esse ato pode afetar
a imparcialidade do magistrado. Ainda que o contetudo da confissao seja retirado
dos autos, seu juizo ja estaria prejudicado.

Por outro lado, ha autores, como Cabral (2020, p. 265), que enxergam a
renlncia aos direitos no acordo de ndo persecucdo penal como um mal
necessario ou como um meio de garantir ao acusado uma resposta rapida e
‘menos severa’, possibilitando que ele retome sua vida sem grandes
consequéncias.

No mesmo sentido, Guaragni (2020, p. 297) afirma que:

A obtenc¢éo deste esclarecimento do caso penal, abrindo-se méo da
jurisdicdo instruida pelo esforgco probatorio de partes, em carater
antecipado ao processo, € um componente necessario do ANPP, como
contrapartida exigida ao réu.

4.1.AVOLUNTARIEDADE DA CONFISSAO NO ANPP: OFERTA OU AMEACA?



Para Cabral (2020, p. 272), o importante é que exista “consentimento livre e
informado”, ou seja, deve haver “voluntariedade na decisdo de confessar para
obter o beneficio do acordo de nao persecucgao penal”.

O referido autor acredita que ndo h& coacdo no ANPP, pois o Ministério
Publico faz uma oferta e ndo uma ameaca. Ele explica que a proporcionalidade
entre a possivel sangado penal e a “vantagem oferecida” afasta a alegacao de
que ha “uma pressao intensa para a realizacao do acordo que possa vulnerar a
liberdade do investigado de decidir” (CABRAL, 2020, p. 273).

Cabral (2020, p, 278) defende, entdo, que a confissdo no ANPP néo
representa uma violacdo ao direito ao siléncio, porque nao existe “uma ameaca
ou (...) presséo que afete a liberdade e voluntariedade do investigado, que (...)
pode optar por celebrar o ANPP como estratégia para evitar o processo e uma
possivel pena”.

Ocorre que é questionavel a presenca dessa voluntariedade, porque
pressupfe paridade de armas, sendo que, na realidade, 0 que existe € uma
grande disparidade entre os atores negociais (MARTINELLI, 2020, p. 316).

Portanto, a exigéncia de confissdo no acordo de ndo persecucao penal €
um meio de coacdo para que o investigado assuma a autoria do delito sem
passar pelo contraditorio no processo (MARTINELLI, 2020, p, 317).

Assim, discordamos de Cabral (2020, p. 273) quando diz que “a
consequéncia do oferecimento da denuncia em caso de recusa a confisséo e ao
acordo nao constitui propriamente uma ameaca”.

Como ressalta Martinelli (2020, p. 2020, 317), a possibilidade de ser
acusado em um processo criminal ndo pode ser considerada mero temor
reverencial. Afinal, “tornar-se réu de um processo, ainda que nao resulte em
condenacéo final, é uma situacédo desconfortavel a pessoa, com consequéncias

drésticas, dentre as quais a estigmatizagao”.

4.2. AS FUNCOES DA CONFISSAO NO ANPP: ELEMENTO NECESSARIO
OU DISPENSAVEL?
Cabral (2020, p. 275) justifica a exigéncia de confissdo a partir de duas

funcdes: funcéo de garantia e fungcéo processual.

Para o autor, a primeira fungcédo é garantir que o Ministério Publico ndo

esteja fazendo uma injustica contra um inocente, de modo que a confissao serve



para reforcar a justa causa, apresentando “fundamentos robustos” de que o

investigado é culpado.

Entretanto, aqui também concordamos com Martinelli (2020, p. 314),
quando diz que essa funcdo ndo faz sentido porgue, no momento em que o
acordo é proposto, os fundamentos ja devem estar presentes, tendo em vista

gue a justa causa independe da confisséo.

De acordo com o referido autor, a confissédo € desnecessaria no ANPP.
Isso porque, se ndo houvesse elementos probatérios suficientes para
fundamentar uma acdo penal, o procedimento investigatorio deveria ser
arquivado, sem qualquer proposta de acordo. Se o MP propss o acordo de n&o
persecucao penal é porque ja ha indicios de materialidade e autoria. Entdo, como
ja existe justa causa, a confissdo do acusado ndo serve a nenhuma funcao,

sendo um elemento dispenséavel no acordo (MARTINELLI, 2020, p. 311).

Logo, a funcdo de garantia ndo justifica a exigéncia de confissdo no

acordo de nao persecucao penal.

Mas Cabral (2020, p. 275) também aponta outra funcao da confisséo:
servir como uma “vantagem processual’ ao parquet, pois garante que haja
consequéncias para o investigado se ele descumprir o acordo, evitando que o
ANPP seja desfeito por decisao unilateral da parte sem efeitos negativos para
esta.

Porém, essa vantagem processual viola a necessidade de paridade de
armas entre defesa e acusacdo. Se o acordo for descumprido, o Ministério
Publico podera dar inicio ao processo, que deve ocorrer com igualdade de
condicBes entre as partes. Desse modo, é necessario retirar o conteudo da

confissdo dos autos e alterar o juiz da causa (MARTINELLI, 2020, p. 314).

Contudo, ainda que a confissdo seja retirada e o juiz seja alterado, o
simples conhecimento de que esse ato foi realizado ja prejudica a imparcialidade
do julgador (MARTINELLI, 2020, p. 312).

Portanto, a confissdo € um elemento dispensavel, visto que apenas
corrobora a justa causa pré-existente, e sé serve para prejudicar o acusado,

afetando a imparcialidade do magistrado.



4.3. A CONFISSAO E A EFICIENCIA DO SISTEMA PENAL

Diante da constatacdo de que a confissdo no processo penal carece de
voluntariedade e € desnecessaria, percebe-se que se trata de um elemento que
reforca o caréater inquisitorio do acordo de nao persecucado penal, promovendo a
eficiéncia do sistema penal em detrimento de garantias fundamentais do
acusado.

Para que o ANPP fosse mais adequado ao modelo acusatoério, as
garantias do contraditério, da ampla defesa e da presuncdo de inocéncia
deveriam ser expressamente impostas na lei, porque a mera participagao do
“defensor no acordo nédo traz de forma robusta o direito fundamental a ampla
defesa, se este ndo puder negociar as condi¢cdes propostas pelo 6rgédo de
acusacao junto com seu cliente” (STEIN, 2020, p. 47).

Ao se exigir que o investigado assuma a culpa pelo delito, o acordo de
nao persecucdo penal desrespeita o principio da presuncéo de inocéncia. Esse
principio impde que a pessoa sO seja considerada culpada apds o transito em
julgado do devido processo penal, com todas as garantias inerentes ao direito
de defesa. Logo, a lei ndo pode exigir que o acusado confesse um crime, pois
cabe ao Estado provar a sua autoria e ninguém € obrigado a produzir provas
contra si mesmo.

Como desdobramento do direito de defesa e da presuncéo de inocéncia,
o investigado tem o direito de permanecer em siléncio. Apesar de alguns
defenderem que a confissdo no ANPP ndo viola o direito ao siléncio, por
entenderem que ha voluntariedade na negociacédo (CABRAL, 2020, p. 272), nés
acreditamos que existe uma coacgao para que o acusado fale, representando
uma grave violacao a esse direito fundamental.

A exigéncia de confissdo no acordo de ndo persecucédo penal se justifica
como um “mal necessario” para alcancar a eficiéncia da puni¢cdo. Desse modo,
em consonancia com a teoria de Michel Foucault, é falsa a ideia de que o ANPP
promove uma reducdo do sistema penal. Em verdade, o que existe € uma
expansao desse sistema, que esta continuamente se adaptando para punir mais
e melhor. Com esse novo instituto de justica criminal negocial, superam-se os

obstaculos do devido processo legal para se garantir o controle social.



5. CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo o que foi exposto, conclui-se que a confissdio no ANPP
representa uma ameaca ao direito de defesa, com a predominéncia da eficiéncia
sobre a garantia.

Em respeito aos principios constitucionais, essa logica deve ser invertida,
de modo que as garantias do acusado prevalecam sobre a eficiéncia do sistema.
Assim, em um processo penal constitucional e acusatorio, essa violacdo dos
direitos do investigado néo se justifica e a confissédo deve ser dispensada para
gue seja garantido o seu direito de permanecer em siléncio.

Portanto, a exigéncia de confissdo no acordo de ndo persecucao penal

nao € um mal necessario, mas uma ameaca dispensavel.
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