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RESUMO

Objetivo: o presente artigo tem por objetivo analisar o Acordo de N3o Persecucdo Penal (ANPP),
introduzidono Cédigo de Processo Penal brasileiro por meio da Lei Federal 13.964/2019, particularmente
investizando a compatibilidade entre este instrumento e o sistema acusatdrio e os principios processuais
penais. Resultado: argumenta-se, como resultado deste trabalho, que os ANPPs se alinham a uma
moderna perspectiva de justica criminal consensual, ndo violam os principios e as normas processuais
penais, tampouco o modelo acusatdrio. Método: como metodologia de pesquisa, utilizou-se a revisdo
bibliografica e jurisprudencial, com base na doutrina, incluindo principios gerais do processo penal,
legislacdo nacional e precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre a temdtica.

»»  PALAVRAS-CHAVE: ANPP. SISTEMA ACUSATORIO. PRINCIPIOS PROCESSUALS PENAIS.

ABSTRACT

Objective: this article analyses the non-prosecution agreement (ANPP), in particular its compatibility with
the adversarial system and the principles that quide the penal process in Brazil. Result: it is arqued that
the ANPP matchs up to the modern consensual criminal justice perspective and they do not violate either
principles of criminal procedure or the adversarial system. Method: as a research methodology, a bibliographic
and jurisprudential review was used, based on an analysis of the literature, general principles of criminal
procedure, national legislation, and the precedents of the Federal Supreme Court on the subject.
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INTRODUCAO

Tramita no Poder Judiciario quantidade elevada de processos criminais e, a cada dia, surgem
ainda mais demandas. Esse elevado nimero de feitos, somado a outros aspectos, torna a Justica Cri-
minal brasileira morosa, aumentando a sensacdo de impunidade e contribuindo com o descrédito do
Poder Judiciario. Assim, diante do clamor social por justica e combate a criminalidade, foi editada a
Lei Federal 13.964/2019, mais conhecida como Lei Anticrime. Entre outras inovacgoes, a referida lei
introduziu no Cédigo de Processo Penal (CPP) o Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) —novo me-

canismo de justica consensual para a resolucao dos conflitos na esfera criminal.

A novidade, todavia, ja havia sido objeto de disposi¢ao normativa do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), por meio da Resolucdo 181/2017, e em implanta¢do por todo o pais, mas
recebia inimeras criticas dos especialistas, sobretudo pela auséncia de previsao legal. Com a edicao
da Lei Federal 13.964/2019, ao menos no que tange a legalidade, a critica foi superada. Remanes-
cem, todavia, importantes consideracdes criticas a respeito da (in)adequacao do instituto a princi-
pios processuais penais, notadamente os da obrigatoriedade da a¢do penal, ndo autoincriminacao e
outros. Com efeito, o ANPP flexibiliza alguns principios processuais penais decorrentes do sistema

acusatorio, disso se extrai a importancia de analisar a sua compatibilidade com esses principios.

Assim, o presente artigo tem a finalidade de avaliar a implementa¢do do ANPP sem madculas
ao sistema acusatorio, bem como a compatibilidade entre o ANPP e os principios processuais penais
da obrigatoriedade da acdo penal, do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, da

presuncao de inocéncia, da nao autoincriminagao, da paridade de armas e da publicidade.

Como metodologia de pesquisa, utilizou-se a revisdo bibliografica e jurisprudencial, com
base na doutrina, incluindo principios gerais do processo penal, legislacdo nacional e precedentes do

Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a tematica.

1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: O SISTEMA ACUSATORIO

Pode-se conceituar um sistema processual penal como sendo “o conjunto de principios e re-
gras constitucionais de acordo com o momento politico de cada Estado e que estabelece as diretrizes
a serem seguidas a aplicacdo do direito penal a cada caso concreto” (RANGEL, 2015, p. 46). Assim,
percebe-se que um sistema processual penal funciona como modelo, com seus préprios principios e
regras, que orienta tanto a elaboracdo quanto a aplicacdo da lei penal. Neste sentido, faz-se necessa-

ria a existéncia de compatibilizacao entre a acao estatal e o sistema processual adotado.

Eimportante ressaltar que o modelo processual pode variar de um ordenamento juridico para
outro, mas em regra os sistemas processuais penais classificam-se como acusatério, inquisitivo ou,

a depender da corrente doutrinaria, misto:

Historicamente, ha, como regra, trés sistemas regentes do processo penal: a) inquisitivo;
b) acusatério; ¢) misto. Entretanto, convém, desde logo, mencionar que, na atualidade,
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eles jamais conseguiram ser adotados, integral e individualmente, por um Unico orde-
namento juridico. Ha vantagens de um que, associadas aos aspectos positivos de outro,
constroem o mais apurado método de persecucdo penal (NUCCI, 2020, p. 108-109).

Atualmente, nao ha sistemas processuais penais “puros”, porquanto todos eles sofreram al-
teracOes e adapta¢oes ao longo do tempo. Contudo, apesar de a ideia de pureza ter sido deixada para
tras, existe um principio norteador que define qual € o sistema processual de cada ordenamento ju-

ridico, conforme ensina Lopes Jr. (2019, p. 184):
A questdo é, a partir do reconhecimento de que nédo existem mais sistemas puros, iden-

tificar o principio informador de cada sistema, para entdo classificd-lo como inquisitério
ou acusatério, pois essa classificacdo feita a partir do seu ntcleo € de extrema relevancia.

Portanto percebe-se que o citado principio informador ou norteador € a esséncia, a alma de

um sistema processual penal, fundamental para classificar se o sistema-base é acusatério ou inqui-

sitivo. Registre-se que, apesar de ser possivel a influéncia de um sistema sobre o outro, um deles deve

ser predominante.

Urge destacar também que um sistema processual é escolhido por decisao politico-social e
pode ser identificado segundo o modo como a gestdo da prova € realizada, conforme declara Couti-
nho (2009, p.109):

Ora, faz-se uma opcdo politica quando se da a fungdo de fazer aportar as provas ao pro-
cesso seja ao juiz (como no Sistema Inquisitério), seja as partes, como no Sistema Acusa-
torio, por evidente que sem excluir (eis porque todos os sistemas séo mistos) as atividades
secundarias de um e de outros, tudo ao contrario do que se passava nos sistemas puros.

Daf porque a gestdo da prova caracteriza, sobremaneira, o principio unificador e, assim,
o sistema adotado.

Devido as suas caracteristicas e tracos de autoritarismo, o sistema inquisitivo € incompativel
com um Estado Democratico de Direito, sendo mais comumente utilizado em regimes monarquicos
ou ditatoriais, marcados pela excessiva concentragdo de poder (BADARO, 2012). Por sua vez, o siste-
ma acusatdrio, para Paulo Rangel (2015, p. 47), € garantia do povo contra as arbitrariedades do Esta-
do, visto que no sistema inquisitivo o Estado tem respaldo para praticar quaisquer tipos de violacoes

aos direitos do cidadao. Segundo Paulo:

Em um Estado Democratico de Direito, o sistema acusatério é a garantia do cidadao contra
qualquer arbitrio do Estado. A contrario sensu, no Estado totalitario, em que a repressao é
a mola mestra e ha supressdo dos direitos e garantias individuais, o sistema inquisitivo
encontra sua guarida.

O sistema acusatdrio tem suas origens na Grécia Antiga e uma de suas principais caracteristi-
cas era a participacdo popular nos tribunais. Quando se tratava de crime grave, a acusag¢ao poderia ser
realizada por qualquer do povo, e, em se tratando de crimes menos relevantes, o particular ofendido
ficava incumbido da acusacao (LOPES JR., 2019). A legislacao ateniense classificou os delitos em dois
tipos: crimes publicos, sobre os quais recaia o interesse ptblico, como, por exemplo, os crimes que
afetam a paz, a ordem etc. e os crimes privados, que afetariam apenas o interesse particular e, por

isso, poderiam ser objeto de desisténcia ou acordo durante o processo (PRADO, 2005).

A funcgao de acusar nao era exercida pelo juiz, mas, sim, pelo povo, o que permitia que o ma-

gistrado julgasse com imparcialidade, aproximando-se da figura de sujeito desinteressado, que ne-
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cessita ser provocado para que se inicie o processo. Durante o processo, nao era responsabilidade do
juiz gerir e produzir as provas, sendo responsabilidade das partes apresentar suas razdes e provas ao

magistrado, para que esse pudesse proferir a sua sentenca (PRADO, 2005).

Todavia, em meados do século XII, o sistema acusatério acabou tornando-se inadequado
para satisfazer as pretensdes das autoridades imperiais, as quais queriam utilizar-se da justica como
instrumento para alcancar a vinganca e perseguir inimigos politicos. Com isso, o sistema acusato-
rio foi gradativamente substituido pelo sistema inquisitivo, e as fung¢des de investigacdo e acusagao
foram sendo acrescentadas as responsabilidades dos juizes. Além disso, a publicidade que existia
acabou sendo substituida pelo sigilo, e a tortura foi adotada como meio para a confissao (LOPES JR.,

2019, p. 186).

Essa substitui¢do do acusatério para o inquisitivo demonstra que o sistema juridico de um
Estado esté diretamente ligado a forma de governo. Os Estados democréticos tendem a adotar o sis-
tema acusatorio e, por outro lado, os governos monarquicos tendem a adotar o sistema inquisitivo,

pois este concentra mais poder nas maos dos monarcas.

Contudo, a partir do século XVIII, surgiram alguns movimentos sociais, dentre eles a Revo-
lucdo Francesa, que levantaram os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, e, pautados no re-
conhecimento dos valores humanitérios, esses movimentos fizeram com que o sistema inquisitério

fosse substituido pelo sistema acusatério (LOPES JR., 2019).

Um detalhe importante é que o sistema acusatério tem um principio norteador, o qual in-
fluencia toda a sistematica do processo, o chamado principio acusatério. Esse principio € basica-
mente a ideia de que as func¢des de acusar, defender e julgar devem ser distribuidas a entes diferentes
(PRADO, 2005). Da separacao de fun¢oes, a luz do principio acusatério, extrai-se que o juiz deve ser
imparcial, devendo ser provocado pela acusa¢ao para o inicio do processo. Além disso, o 6nus de
provar o que se alega recai sobre o acusador, sob pena de ser responsabilizado. E, por fim, o acusado
ndo € simples objeto do processo, mas, sim, parte dele e, como tal, tem o direito ao contraditério e a

ampla defesa.

Nesse contexto, percebe-se que s6 havera ambiente propicio para que o juiz profira suas de-
cisdes com imparcialidade se a gestao probatdria estiver a cargo das partes, demarcando a separagao
de funcoes que caracteriza o sistema acusatoério. Logo, nota-se a importancia da gestao da prova
para fins de identificacdo do principio unificador, que define qual é o sistema processual adotado. A

propdsito, vejamos o que Ferrajoli (2002, p. 452) diz sobre o sistema inquisitivo e a gestao da prova:

[...] chamarei inquisitério todo sistema processual em que o juiz procede de oficio a pro-

cura, a colheita e a avaliacdo das provas, produzindo um julgamento apds uma instrucdo

escrita e secreta, na qual sao excluidos ou limitados o contraditério e os direitos da defesa.

Ao se questionar sobre qual é o sistema processual penal adotado pelo Brasil, surgem muitas
divergéncias doutrinérias. Ha quem o defina como acusatério, ha quem diga ser inquisitivo e, tam-

bém, ha quem declare que o sistema € misto. Para compreender o motivo de tantos entendimentos
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diferentes acerca do sistema processual penal do Brasil, faz-se necessario analisar as legislacoes re-

lacionadas com o tema, quais sejam, o CPP de 1941 e a Constituicdo Federal de 1988.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro (Decreto-Lei 3.689/1941) foi editado na Era Vargas,
periodo conhecido como Estado Novo, sob a égide da Constitui¢ao de 1937, ou seja, nasceu em meio a
uma ditadura, em um momento de fragilidade democratica em que o autoritarismo prevalecia. Assim

é que, nascendo em momento autoritario, o CPP possuia notavel carater inquisitivo.

Cumpre destacar que o sistema inquisitivo e o autoritarismo guardam relacdes de intimida-
de. Nas palavras de Lopes Jr. (2019, p. 183), ‘o sistema inquisitério predomina historicamente em
paises de maior repressdo, caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a
hegemonia estatal em detrimento dos direitos individuais”. Portanto, fica identificado o DNA inqui-

sitorial do nosso CPP.

E nesse contexto que o CPP (ainda) possui mecanismos que permitem ao juiz gerir a prova,
comprometendo a imparcialidade do Estado-juiz, aproximando a figura do magistrado ao sistema
inquisitorial:

O CPP — e 0 sistema como um todo — como poucos outros instrumentos legais, oferece
condicdes quase ilimitadas para o agir jurisdicional nesse ambito (de busca e produgao da
prova), em qualquer das fases processuais, agora ainda mais ressaltado pelas regras do
art. 156 (CPP), com redacdo da Lei no 11.690, de 09.06.08, comprovagdo inequivoca de ser
o sistema, na base, inquisitorial: “Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer,
sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao
penal, a producéo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando
a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; II — determinar, no curso da

instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir divida
sobre ponto relevante" (COUTINHO, 2009, p. 111).

Logo, tendo como premissa apenas os dispositivos do CPP, nota-se que a parte da doutrina

que entende ser o sistema processual penal do Brasil inquisitivo tem a sua parte de razao.

No que tange a Constituicdo Federal, € nitido que o sistema processual adotado pelo consti-
tuinte € o acusatério. Tal conclusao decorre da previsao de varios direitos como a dignidade da pes-
soa humana, o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, a presuncao de inocéncia, a
publicidade, o juiz natural, todos caracteristicos do sistema acusatério. Além disso, em seu art. 129,
I, a Constituicao prevé que o Ministério Ptblico € o titular da agao penal ptblica, responsével por ofe-
recer a dentincia e exercer a func¢ao de acusacgao: “sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:
I — promover, privativamente, a acao penal ptblica, na forma da lei”. Essa separacdo das funcoes de

julgar, acusar e defender constitui a esséncia de um sistema acusatorio.

Tem-se, contudo, um paradoxo entre a Constitui¢cao de 1988, de viés acusatorio, e o Codigo
de Processo Penal de 1941, com fortes raizes no sistema inquisitivo. No julgamento de Medida Caute-
lar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.104, em que se questionavam dispositivos (arts. 3°a13)
da Resoluc¢do 23.396, de 17 de dezembro de 2013, do Tribunal Superior Eleitoral, a qual disciplinava a
apuracao de crimes eleitorais, o STF afirmou que o sistema processual penal do Brasil € o acusatério,

conforme teor da decisdo abaixo:
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Resolucédo n® 23.396/2013, do Tribunal Superior Eleitoral. Instituicdo de controle jurisdi-
cional genérico e prévio a instauracdo de inquéritos policiais. Sistema acusatério e papel
institucional do Ministério Publico. 1. [...] 2. A Constituicdo de 1988 fez uma opcéo inequi-
voca pelo sistema penal acusatério. Disso decorre uma separacdo rigida entre, de um lado,
as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a funcdo propriamente jurisdicional. Além
de preservar a imparcialidade do Judiciario, essa separacdo promove a paridade de armas
entre acusacao e defesa, em harmonia com os principios da isonomia e do devido processo
legal. Precedentes [...] (BRASIL, 2014).

A Corte voltou a enfrentar a tematica da adogao do sistema acusatério por ocasido do julga-
mento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4.693, na qual se avaliava a compatibilidade do art.
378 do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, que possibilitava o arquivamen-

to de investigacao contra magistrado sem vista dos autos ao Ministério Publico, assim decidindo:

O sistema acusatério consagra constitucionalmente a titularidade privativa da acdo penal
ao Ministério Piblico (CF, art. 129, I), a quem compete decidir pelo oferecimento de de-
nuncia ou solicitacdo de arquivamento do inquérito ou pecas de informacéo, sendo dever
do Poder Judicidrio exercer a “atividade de supervisdo judicial” (BRASIL, 2018).

Portanto, pode-se afirmar que o STF, interpretando a Constituicdo da Republica, declarou em

diversos julgamentos a opg¢ao do sistema acusatério pelo Brasil.

2 SISTEMA ACUSATORIO NO BRASIL APOS A LEI FEDERAL 13.964/2019 (LEI ANTICRIME)

A Lei Federal 13.964/2019 incluiu o art. 3°-A no CPP prevendo que “o processo penal tera
estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacao
probatéria do 6rgdo de acusacao”. Observa-se, portanto, que o sistema processual penal adotado no
Brasil é o acusatério, em concordancia com a Constituicao Federal de 1988. O referido artigo ainda
deixa claro que nao cabe ao juiz intervir na investigag¢ao por sua propria iniciativa, de oficio, devendo
manter-se na posicao de espectador com o objetivo de resguardar ao maximo a sua imparcialidade.
Este dispositivo, todavia, encontra-se suspenso por decisao do STF proferida na A¢do Direta de In-

constitucionalidade 6.298, de relatoria do ministro Luiz Fux.

Além disso, o art. 3°-A veda a iniciativa do juiz na produg¢ao de provas, em favor da acusagao,
separando expressamente as fungoes de acusar e julgar, a fim de evitar a figura do juiz inquisidor,
classica do sistema inquisitério. Ao impedir que o juiz, de oficio, tome para si a produgao de provas, o
art. 3°-Aentra em conflito, por exemplo, com o art. 156 do CPP, que possibilita ao juiz gerir as provas
que considerar relevantes, independentemente da provocacao das partes, o que configura nitida-

mente resquicio inquisitorial.

Assim, apesar de a Lei Anticrime ndo prever a revogacao expressa do art. 156 do CPP, enten-
de-se que este dispositivo foi revogado tacitamente por ser incompativel com o sistema acusatério,
bem como com o art. 3°-A do CPP (lex posteriori). Nesse sentido se posiciona Renato Brasileiro de

Lima (2020, p. 95), com muita clareza:

Louvavel, nesse sentido, o disposto na primeira parte do art. 3°-A do CPP, introduzido
pela Lein.13.964/19, que, apds dispor que o processo penal terd estrutura acusatéria, veda
a iniciativa do juiz das garantias na fase de investigagdo. Operou-se, pois, a revogacao
tacita do art. 156, inciso I, do CPP, nos exatos termos do art. 2%, da Lei de Introducdo as
normas do Direito Brasileiro (“A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
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declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de
que tratava a lei anterior”).

Ademais, a Lei Anticrime também inclui no Cédigo de Processo Penal, em seu art. 3°-B, a
figura do juiz das garantias, constituindo a “materializac¢ao do sistema acusatério, uma vitdria do
Estado Democratico de Direito. Um grande avanc¢o no sistema processual penal brasileiro, que deve

ser mantido no nosso ordenamento juridico” (METZKER, 2020, p. 35).

3 ANPP, SISTEMA ACUSATORIO E PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS

3.1 DA OBRIGATORIEDADE (MITIGADA) DA ACAO PENAL

O principio da obrigatoriedade da acdo penal é tipico da acao penal de ordem publica, a qual
o Estado tem o interesse em perseguir. Tal principio orienta que, se o Ministério Ptblico constatar a
pratica de um crime de natureza publica incondicionada e houver indicios de quem o praticou, deve
denunciar o crime ao Poder Judiciario, para que seja possivel o inicio do processo judicial (AVENA,

2020).

Todavia nem sempre existiu essa obrigacao durante a vigéncia do sistema acusatério antigo,
o dito tipo histérico, sendo a propositura da acao penal uma discricionariedade do ofendido, o qual
tinha em suas maos a decisdao de promover a acao penal ou abster-se. Isso acontecia porque a a¢ao
penal era predominantemente de iniciativa privada, o que acabava causando sentimento de impu-

nidade na sociedade, pois em muitos casos o ofendido nao exercia a sua faculdade de propor a agao.

Com a ressurreicao do sistema acusatério, p6s-inquisicao, a acao penal foi deixando de lado
o seu carater privado e foi-se tornando publica. A principio a titularidade era dada a qualquer cidadao
(acao popular) e com o passar do tempo tornou-se responsabilidade do acusador oficial do Estado, o
Ministério Pablico. Ou seja, a acusagao voluntaria foi perdendo espago, na medida em que o Estado

tomava para si a propositura da a¢do penal (FERRAJOLI, 2002).

A iniciativa da propositura da a¢ao sofreu algumas variagdes ao longo do tempo. Ora era op-
cao apenas do ofendido, que muitas vezes era motivado pelo sentimento de vinganga, ora era discri-
cionariedade de qualquer cidaddo, até que se tornou responsabilidade do Estado (Ministério Publico)

representando o interesse publico.

Boa parte dos doutrinadores entende que o principio da obrigatoriedade da acdo penal ndo
tem previsao constitucional, sendo oriundo do art. 24 do CPP, o qual declara que, nos crimes de acao

penal ptblica, o Ministério Publico devera promové-la (LIMA, 2020).

Ocorre que, com o passar do tempo, essa obrigatoriedade vem sendo mitigada, reforcando a
conclusao de que o principio da obrigatoriedade nao € absoluto. Isso é demonstrado na prépria Cons-
tituicao Federal de 1988, em seu art. 98, I, que prevé a criacao dos juizados especiais e a previsao das

transacoes penais, abrindo espaco para a justica criminal consensual no Brasil.
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O art. 98, I, da CF/88 foi regulamentado pela Lei Federal 9.099/1995, prevendo institutos
como a suspensdo condicional do processo, a transagdo penal, as quais configuram evidentes exce-
coes ao principio da obrigatoriedade (NUCCI, 2020). Outra flexibilizacao do principio da obrigato-
riedade foi a edicdo da Lei Federal 12.850/2013, a qual trata da colaboracdo premiada nos crimes de
organizacao criminosa e amplia de maneira mais incisiva o consensualismo no Brasil. Nos acordos de
colaboracao, o acusador tem mais liberdade para negociar as condi¢oes e, a depender dos termos do

acordo, pode ensejar até o perdao judicial ou o nao oferecimento da dentncia (NUCCI, 2020).

A Lei Anticrime, ao incluir o art. 28-A no CPP, prevendo o acordo de ndo persecugao penal, é
mais uma op¢do legislativa inspirada na justica consensual em excecao ao principio da obrigatorie-
dade da acao penal, pois permite o ndo oferecimento da dentincia, bem como a extin¢do da punibili-

dade se cumpridas as condi¢oes do acordo realizado entre investigado e Ministério Publico.

Recente decisdo do STF, nos autos do HC 195.725, de 28/1/2021, proferida pelo relator ministro

Alexandre de Moraes, declara a obrigatoriedade mitigada no sistema acusatério do Brasil:

A construcdo desse novo sistema penal acusatério gerou importantes alteracdes na atua-
¢do do Ministério Piiblico, que antes estava fixada na obrigatoriedade da ac&o penal. Novos
instrumentos de politica criminal foram incorporados para racionalizar a atuac&o do ti-
tular da acdo penal, transformando a antiga obrigatoriedade da acdo penal em verdadeira
discricionariedade mitigada. Assim ocorreu, inicialmente, com as previsdes de transacdo
penal e suspensdo condicional do processo pela Lei 9.099/95, depois com a possibilidade
de “delacdo premiada” e, mais recentemente com a Lei 13.964/19 (“Lei anticrime”), que
trouxe para o ordenamento juridico nacional a possibilidade do “acordo de nédo persecu-
cdo penal” (BRASIL, 2021b).

Leciona Aury Lopes Jr. (2020, p. 351):
Em nosso sistema, estando presentes os requisitos legais para o exercicio da agao penal,
deverd o Ministério Ptblico oferecer a dentincia. Mas cada vez mais esse “devera” esta
sendo mitigado. A relativizacdo do principio da obrigatoriedade, que inicia em 1995 com a
Lein. 9.099 e os institutos do JECrim, e se ampliacom a Lein. 12.850/2013 e a possibilidade
de perddo judicial e demais institutos aplicaveis a delacdo premiada, e agora novamente é

enfraquecida (e também a indisponibilidade) com o acordo de nédo persecucao penal inse-
rido no CPP pela reforma de 2019/2020.

O acordo de ndo persecugao penal, portanto, ndo € incompativel com o principio da obrigato-
riedade, tendo em vista que o referido principio nao tem natureza absoluta e comporta flexibilizacao.
Conforme acima transcrito, a compatibilidade entre os institutos é, inclusive, referendada na decisao
da Suprema Corte, a qual manifesta o entendimento pela obrigatoriedade mitigada no ordenamento

juridico brasileiro.

3.2 DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal tem previsdo constitucional no art. 5°, LIV, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, o qual declara que ninguém podera ser privado de sua liberdade ou de seus
bens sem que tenha a oportunidade de passar pelo devido processo legal. Desse dispositivo extrai-se
que o processo que ensejara a restricao de liberdade ou de bens deve ser predefinido em lei. O devido
processo legal tem ligacdo com o principio da legalidade e visa proteger o cidadao de procedimento

arbitrario.
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Convém ressaltar que a doutrina moderna define o referido principio em duas perspectivas. A
primeira constitui o devido processo formal, que se inclina para o viés mais procedimental e legalista
do processo. Ou seja, essa perspectiva vincula o Estado a agir em conformidade com o procedimento
predefinido em lei formal (MOUGENOT, 2019).

A segunda perspectiva do devido processo legal é a material ou substancial, que tem amplitu-
de maior e é marcada pelo seu viés garantista. Essa vertente se preocupa muito mais com a promogao
da justica do que com a frieza dos procedimentos. Portanto, nesse prisma, o devido processo legal
esté diretamente ligado a promocao dos direitos e das garantias fundamentais e milita contra os ar-
bitrios e os abusos do Estado (MOUGENOT, 2019).

Brito, Fabretti e Lima (2019, p. 55) sintetizam muito bem essa dupla face, formal e material,

do devido processo legal:

Sintetizando, o principio do devido processo legal busca a adequacdo dos meios aos fins,
posto que, de um lado, estabelece um procedimento pautado no tratamento isonémico das
partes e, de outro, leva a solucéo justa da demanda. Justa porque proferida em conformi-
dade com os padrdes éticos daquela nacéo e reconhecidos por meio das normas juridicas
estatais. O devido processo legal é essa férmula que busca formal e materialmente a reali-
zacdo concreta da justica, desenhando o perfil de um processo jurisdicional democrético.

Dessarte, o devido processo legal ndo se resume somente a um agir conforme a lei formal.
Para que o referido principio seja respeitado em sua integralidade, faz-se necessario que a lei se en-
contre com a justica e a concretize perante a sociedade. Os acordos de ndo persecucao penal, cuja
regulamentacdo se deu sob a forma legal, atendem ao devido processo bem como, substancialmente,
sdo instrumentos idoneos para a concretizagao da justica, sendo o consenso entre as partes forma de

expressao do principio democratico.

Por outro lado, nao ha violagao ao postulado nulla poena, nulla culpa sine iudicio, ou seja, a
impossibilidade de aplica¢ao de pena sem que haja o processo penal porque as condi¢des livremente
acordadas entre o Ministério Publico e o acusado ndo constituem pena. Com efeito, o ANPP ndo trata
de possiveis medidas que privam a liberdade do acusado, mas de condi¢des que serao acordadas, bi-
lateralmente, e mais benéficas para o acordante. A redagao do art. 28-A do CPP, ao detalhar os requi-
sitos do acordo, ndo fala em pena, mas, sim, em condi¢des que serao ajustadas, tais como reparagao
do dano a vitima, presta¢ao pecuniaria, prestacdo de servi¢o a comunidade etc. Portanto, no “acordo

de nao persecuc¢do penal nao se negocia pena, mas se ajustam condi¢oes” (BARROS, 2020, p. 70).

Por oportuno, é necessario destacar uma distin¢ao entre o ANPP do modelo brasileiro e os
acordos de culpa (plea bargain) do costume judicial estadunidense. Nos acordos de culpa norte-ame-
ricanos, ao contrario do ANPP, ha efetivamente aven¢a quanto a pena. No Brasil, caso descumprido o
acordo, o ANPP pode ser rescindido e sera oferecida a dentncia, iniciando a agao penal e, eventual-
mente, resultando em uma pena. Ja nos Estados Unidos da América, se descumprido o acordo em que

se previu pena privativa de liberdade, é possivel sua imposicao pelo Judiciario (CUNHA, 2019, p. 33).
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3.3 DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Os principios do contraditério e da ampla defesa tém previsao constitucional no art. 5°, LV,
da Constituicao Federal de 1988, o qual declara que: “aos litigantes, em processo judicial ou admi-
nistrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes”.

O principio do contraditério esta diretamente relacionado ao sistema processual penal acu-
satério. Ter o direito de contradizer alegacdo proferida contra si, dando a sua versao dos fatos, €
essencial para que se configure a dialética acusatéria processual (LOPES JR., 2020). Ademais, o con-
traditério pressupoe a possibilidade de as partes terem conhecimento de fatos e informacées do pro-
cesso, tomando efetivamente o lugar de parte, para que seja possivel a manifestacao e a produc¢ao das

provas que lhes forem pertinentes (AVENA, 2020).

Além disso, o contraditério, quando exercido pelo acusado, tem relagao muito intima com o
direito a ampla defesa. Por este motivo, ambos os principios sao quase sempre citados em conjunto
e, inclusive, tém previsao legal no mesmo dispositivo constitucional. Porém, apesar de relacionados,
ndo se confundem, pois o contraditério tem maior amplitude, alcancando o acusador e o acusado,

enquanto que a ampla defesa alcanca apenas o acusado (AVENA, 2020).

Convém ressaltar que o principio do contraditério ndo é absoluto e, assim, pode ser relati-
vizado, conforme ocorre no chamado contraditério postergado ou diferido, em que nas palavras de
Norberto Avena (2020, p. 118):

Independentemente dessa natureza constitucional do contraditério, este principio, assim
como oufros ja examinados, é mitigado em determinados casos. Como ocorre no chamado
contraditério diferido ou postergado, que consiste em relegar a momento posterior a ci-
éncia e impugnagao do investigado ou do acusado quanto a determinados pronunciamen-
tos judiciais. Em tais casos, a urgéncia da medida ou a sua natureza exige um provimento
imediato e inaudita altera parte, sob pena de prejuizo ao processo ou, no minimo, de inefi-
cécia da determinacé&o judicial.

Ou seja, a depender do momento, o investigado ou acusado pode sofrer espécie de adiamento
ao seu contraditério, em razao da natureza ou urgéncia do ato a ser praticado. Isso ocorre bastante
durante a fase de investigacdo, pois existem algumas situagdes que necessitam de um minimo de
sigilo para que alcancem seu objetivo. A titulo de exemplo, cita-se a interceptacao telefonica que pela

sua natureza nao pode ser cientificada ao investigado, o que posterga o contraditério.

Quanto a ampla defesa, esta pode ser manifestada de duas maneiras distintas, a primeira diz
respeito a defesa técnica, essa exercida por profissional apto a defender e reivindicar o melhor direito
ao seu cliente. A segunda manifestacao da ampla defesa diz respeito ao direito de autodefender-se,

sejaem interrogatorio, seja em audiéncia, seja em outros momentos processuais afins (CAPEZ, 2012).

Semelhantemente ao principio do contraditério, a ampla defesa também ndo é absoluta e

admite relativiza¢des. Nesse sentido, Pacelli (2020, p. 846) declara:

Nao hé no texto constitucional qualquer exigéncia de exercicio de ampla defesa antes da
acdo penal. Alids, como vimos no exame do sistema acusatério, a caracteristica essencial
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desse sistema processual, ao lado da atribui¢do a érgaos diferentes das fungdes de acusar e
de julgar, € o inicio da fase processual a partir justamente do ingresso da jurisdicédo apds o
oferecimento da pega acusatéria. Nada impede, portanto, que se ouga a defesa antes do re-
cebimento da acusacdo. No entanto, nada ha que obrigue o legislador a assim se conduzir.

O principio da ampla defesa, por conseguinte, € obrigatério na fase processual, apds o ofere-
cimento da dentincia. Todavia, nada impede que esse principio invada a esfera pré-processual, ape-
sar da sua ndo obrigatoriedade. Isso decorre da separagao entre as func¢oes de julgar, acusar e defen-
der, que constitui a esséncia do sistema processual penal acusatério. Em conclusao, percebe-se que
tanto o contraditério quanto a ampla defesa possuem carater ndao absoluto, o que permite que sejam

realizadas flexibilizacoes aos referidos principios.

No que diz respeito a esfera de consenso do ANPP, nao hé acusacdo formal estabelecida pelo
Ministério Publico, o qual se ampara na investigacao de que dispde — geralmente o inquérito policial.
A investigacao habil a realizacao do ANPP é tdao somente aquela que retine prova da materialidade e
indicios de autoria e que resultaria, nao fosse a esfera de consenso do ANPP, em dentincia, ou seja,

acusacao formal.

Assim, no ANPP, o acusado ndo é chamado a se defender, mas analisar e decidir, inclusive
com a devida assisténcia de advogado(a) e liberdade deciséria, se deseja a realizagao do acordo ou
ndo. Caso nao aceite o acordo e, consequentemente, seja instaurada a acao penal, garante-se ao acu-

sado o contraditério e a ampla defesa na fase processual penal stricto sensu.

3.4 DA PRESUNGAO DE INOCENCIA E DA NAO AUTOINCRIMINAGAO

O principio da presuncao de inocéncia, de suma importancia para a existéncia de um Estado
Democratico de Direito, tem previsdo constitucional no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988,
o qual declara que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria”.

Do dispositivo supracitado entende-se claramente que enquanto ndo houver sentenca con-
denatoria irrecorrivel declarando a culpa de alguém, essa pessoa sera presumidamente inocente aos
olhos do Estado. Porém, o ordenamento juridico brasileiro comporta outra defini¢do do referido
principio, prevista na Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), que em seu art. 8, item 2, declara que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se pre-

suma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa”.

Nesse dispositivo ja nao se fala em transito em julgado, mas em comprovagao de culpa como
requisito para que o acusado deixe de ser presumidamente inocente. Logo, a partir desse entendi-
mento, seria possivel a execucao da pena a partir da segunda instancia, que é até onde se discutem
as provas e a materialidade do delito. Inclusive, foi esse o entendimento adotado pelo STF, em jul-
gamento ao Habeas Corpus 126.292, no ano de 2016, que permitiu a prisdo apés decisdao de segunda

instancia e gerou muitas polémicas acerca desse principio.
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Todavia, em 2019, ao julgar as A¢oes Declaratérias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, a Su-
prema Corte reviu seu posicionamento e vedou a execucao antecipada da pena antes do transito em
julgado de senten¢a condenatéria. Ademais, o principio da presuncao de inocéncia nao € absoluto e
admite restrigoes. O préprio texto constitucional preve a possibilidade de prisao provisoria, antes

do transito em julgado, desde que sejam preenchidos os requisitos da lei (GONCALVES; REIS, 2019).

A presuncao de inocéncia é uma prote¢ao ao cidadao contra os arbitrios do Estado; por isso,
durante a Inquisi¢ao na Idade Média, esse principio foi suprimido. Nesse periodo, se nao fosse pos-
sivel comprovar a culpa, mas houvesse alguma divida ou suspeita, essa incerteza seria considerada
semiprova, que equivaleria a uma semiculpabilidade, causando a ndo absolvi¢do e a imposicao de

pena mais leve. Ou seja, ndo existia in dubio pro reo.

Outra decorréncia do principio da presuncao de inocéncia é que o 6nus da prova é imputado
ao acusador, que deve demonstrar durante o processo legal a culpa do acusado. Dito de oufra forma,
quem acusa deve comprovar a culpa, nao € o acusado que tem de provar a sua inocéncia (FERRAJOLI,

2002).

Noutro lado, quanto a ndo autoincriminacao, apesar de ndo possuir previsao expressa na
Carta Magna, € desdobramento légico do direito ao siléncio, previsto no seu art. 5°, LXIIL O direito
ao siléncio tem o objetivo de afastar o acusado da autoincriminagao, disso decorre que ninguém é

obrigado a criar provas contra si mesmo.

Além da Constituicdo, o direito de permanecer calado tem previsao na Conveng¢do Americana
sobre Direitos Humanos, em seu art. 82, item 2, “g”, que declara que ninguém é obrigado a depor
contra si mesmo, nem a confessar a culpa. Essa nao autoincriminac¢ao é também representada pela
expressao nemo tenetur se detegere, que traduzida significa que ninguém é obrigado a se descobrir, ou

seja, tornar-se vulneravel (BRITO, 2019).

Segundo Nucci (2020, p. 153), 0 nemo tenetur se detegere tem ligacao com os principios da

presuncao de inocéncia, da ampla defesa e do siléncio:

H4, ainda, a imunidade a autoacusacdo, sob o principio de que ninguém esta obrigado a
produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere): trata-se de decorréncia na-
tural da conjuga¢ao dos principios constitucionais da presuncao de inocéncia (art. 5.°,
LVII) e ampla defesa (art. 5.2, LV) com o direito humano fundamental que permite ao réu
manter-se calado (art. 5.2, LXIII). Se o individuo é inocente, até que seja provada sua cul-
pa, possuindo o direito de produzir amplamente prova em seu favor, bem como se pode
permanecer em siléncio sem qualquer tipo de prejuizo a sua situacdo processual, é mais
do que ébvio ndo estar obrigado, em hipétese alguma, a produzir prova contra si mesmo.

O principio da ndo autoincriminagdo faz parte de um conjunto de principios que juntos for-
mam a légica processual democrética, garantista e em consonancia com o sistema processual penal
acusatorio. E valido esclarecer que o principio em comento ndo proibe ninguém de confessar a pratica
criminosa, o que esse principio veda é que o acusado seja constrangido, coagido ou obrigado a pro-

duzir provas contra si mesmo (GONCALVES; REIS, 2019). Impera, por conseguinte, a autonomia de
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vontade, pois, ao declarar que ninguém € obrigado a criar provas contra si mesmo, nao quer dizer que

a confissdo seja proibida, o que esse principio preza € pela liberdade.

A rentncia a direito fundamental ndo significa sua aniquilacdo, mas reniincia temporaria.
Exemplifica Canotilho (2003, p. 464):

um investigado renuncia a dilagao processual, dentro de uma pratica negocial penal, o faz
porque espera obter um beneficio com o ato de rentncia, beneficio esse que considera ser
mais valioso do que a preservacdo do direito fundamental em si mesmo.

A adesao do acusado a proposta do ANPP é uma opc¢do sua e do seu defensor e, igualmente, a
confissdo que se exige para a celebracao da avenca (art. 28-A, caput, do CPP) corresponde a uma re-
nincia ao seu direito ao siléncio e de nao se autoincriminar. Vale ressaltar que o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos concorda com a hipétese da rentncia, ou seja, o seu ndo exercicio pelo titular do
direito desde que haja vantagens ou beneficios para seu titular (DIAS, 2009). Logo, valera a escolha

do investigado, emitida com apoio técnico do seu defensor.

Assim sendo, a confissdo, quando livre e sem constrangimentos, ndo viola a presuncdo de
inocéncia e a nao autoincriminagao, sendo amparada e incentivada pelo ordenamento juridico (art.
65, 111, “d”; art. 168-A, § 29; art. 337-A, § 2°, todos do C6digo Penal, por exemplo). Uma vez que o
acusado decida livremente pela confissao do fato, sendo esta pressuposto para realiza¢do do ANPP,

nao ha que se falar em nédoa a presuncao de inocéncia.

3.5 DA PARIDADE DE ARMAS

A paridade de armas deriva do principio da igualdade ou isonomia previsto no art. 5°, caput,
da Constituicao Federal de 1988. Tal principio tem o objetivo de manter o equilibrio entre as partes,
a fim de evitar que uma parte se sobressaia em detrimento da outra (MOUGENOT, 2019). Para tentar
alcancar a paridade, faz-se necessario que as partes recebam as mesmas oportunidades de argumen-
tacao acerca das provas, para que tanto a acusacao quanto a defesa tenham igualdade de condicoes
para influenciar o convencimento do magistrado, relacionando-se diretamente com o principio do
contraditério (BRITO, 2019).

Ademais, uma caracteristica importante deste principio € o seu carater nao absoluto, uma
vez que, por derivar do principio da isonomia, a paridade de armas acompanha a mesma légica de
tratamento desigual aos desiguais, a fim de alcancar a igualdade material ou substancial. Portanto, é
permitido que o juiz se posicione em favor da parte mais vulneravel para tentar equilibrar a balanca
processual (MOUGENOT, 2019).

No ANPP as partes encontram-se em situacdo de igualdade, sobretudo porque a proposta do
acordo se insere na discricionariedade do Ministério Piblico (BRASIL, 2021a), a quem cabe analisar

a conveniéncia e oportunidade de seu oferecimento, e ao acusado cabe a decisao de aceita-la ou nao:

[..]1. As condicdes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do
Acordo de Ndo Persecucdo Penal (ANPP), importante instrumento de politica criminal
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dentro da nova realidade do sistema acusatério brasileiro. Entretanto, nédo obriga o Mi-
nistério Publico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em re-
alizé-lo. Simplesmente, permite ao Parquet a opgdo, devidamente fundamentada, entre
denunciar ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica criminal adotada pela
Instituicdo. 2. O art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, alterado pela Lei 13.964/19, foi
muito claro nesse aspecto, estabelecendo que o Ministério Piiblico “poderé propor acordo
de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacao e prevencao
do crime, mediante as seguintes condicdes”. 3. A finalidade do ANPP é evitar que se inicie
o0 processo, ndo havendo légica em se discutir a composicao depois da condenacéo, como
pretende a defesa (cf. HC 191.464-AgR/SC, Primeira Turma, Rel. Min. Luis Roberto Bar-
roso, DJe de 26/11/2020). 4. Agravo Regimental a que nega provimento. (BRASIL, 2021a).

3.6 DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade tem previsao no art. 5°, LX, da Constituicao Federal de 1988, o qual
declara que “alei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimi-
dade ou o interesse social o exigirem”. Logo, a regra € a publicidade dos atos do processo e a excecao
é o sigilo, que sera aplicado quando a publicidade ofender a intimidade ou o interesse da sociedade. O
art. 93, IX, da Constituicao Federal reafirma o disposto no artigo supracitado e complementa trazen-
do a obrigatoriedade de publicidade dos julgamentos realizados pelo Poder Judiciario, bem como a
exigéncia de fundamentagao em todas as decisoes, sob pena de nulidade. De igual maneira, reitera o
art. 5%, LX, da CF/88 ao declarar que, a depender do caso concreto, a publicidade pode ser relativizada

para preservar a intimidade e o interesse publico.

Em decorréncia desse principio, as audiéncias devem ser realizadas permitindo-se o acesso
ao publico, assim como o0 acesso aos autos do processo e a possibilidade de obter certiddes. A publi-
cidade também deve alcancar as decisoes proferidas, a fim de evitar arbitrariedades, exceto se ofen-
der a intimidade, o interesse ptblico, ou se tiver alguma previsdo legal de sigilo (GONCALVES; REIS,
2019).

Nesta perspectiva, depreende-se que se trata de mais um principio ndo absoluto, uma vez que
a prépria Constituicao Federal ja prevé as hipéteses em que a publicidade pode ser deixada de lado, a

fim de preservar outros direitos.

De toda forma, nao ha previsdo de que os Acordos de Nao Persecucao Penal sejam sigilosos,
nem por previsao expressa do CPP tampouco da Resolucao 181/2017 do Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico. Se algum sigilo for imposto, se submete aos regramentos constitucionais e legais
que objetivam preservar a intimidade e o interesse ptiblico, nos termos dos arts. 5°, LX, e 93, IX, da
Constituicdo Federal; arts. 20; 201, § 6°2; e 792, § 1°, do CPP. Vale ressaltar, por fim, que o sigilo neste
caso também se submete a Simula Vinculante 14, a qual prevé que “é direito do defensor, no interes-
sedo representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgao com competéncia de policia judiciéria, digam respeito ao exercicio

do direito de defesa”.
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CONCLUSAO

A justica negocial nao é novidade no Brasil, tendo em vista ter sido introduzida desde 1995
com a criagdo dos juizados especiais, os quais, inclusive, possuem permissivo constitucional para sua

existéncia.

O ANPP ampliou o espaco da justica consensual criminal no Brasil, flexibilizando alguns
principios do sistema acusatério. O ANPP tem elevado potencial para resolver os conflitos criminais
de forma mais eficiente, célere, participativa e voluntaria. Além disso, o ANPP representa alternativa
ao carcere, estabelecendo condig¢des que ndo privam a liberdade do individuo e colaboram com a re-

dugdo do excessivo nimero de processos criminais.

Conforme analisado, o ANPP é compativel com o sistema acusatério e com os principios pro-
cessuais penais da obrigatoriedade da agdo penal, do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, da presuncao de inocéncia, da nao autoincriminagao, da paridade de armas e da publi-
cidade, os quais ndo sao absolutos e podem ser flexibilizados. Ademais, esta em conformidade com
outros principios processuais penais relevantes como a economia processual, a efetividade, a cele-
ridade e a durac¢do razoavel do processo, a dignidade da pessoa humana, o juiz natural e o promotor

natural.

Esta consonancia fica evidenciada quando o ANPP se afigura como solucao penal que protege
o acusado da eventual degradac¢do inerente ao processo penal tradicional, sendo analisada e proposta
pelo titular da acdo penal, conforme as regras constitucionais e legais (promotor natural), bem como
homologada pela autoridade judicidria para processo e julgamento do feito (juiz natural) e tem pro-

cedimento muito mais célere do que os processos criminais tradicionais.

Portanto, como negdcio juridico previsto em lei, nao resulta em indevida ingeréncia estatal e
ndo lesa os principios penais e processuais penais, tampouco as garantias constitucionais previstas

na Constituicao da Republica.
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