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A (IN)VALIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL SOB A OTICA
DO GARANTISMO PENAL

Neyton Izonel Svarcz'

RESUMO

O presente trabalho de conclusao de curso pretende fomentar a discussao sobre o
“‘Acordo de N&o Persecucédo Penal”, oriundo da Lei 13.964/2019 (conhecida
também como “Pacote Anticrime"), o qual se mostra como sendo um direito do
acusado, pois evita a instauracdo de uma acédo penal. Ao longo do trabalho,
realiza-se uma analise critica aos requisitos necessarios para a realizagdo do
acordo, a fim de descobrir se o acordo € compativel com o garantismo penal,
baseando-se na obra “Direito e Razao - Teoria do Garantismo Penal”’ de Luigi
Ferrajoli e em obras de outros doutrinadores. Expbde-se o0 momento histérico em
que o pais passava quando da promulgacédo da Lei que trouxe o Acordo de Nao
Persecucao Penal para o sistema penal/processual penal brasileiro. Além disso,
apresenta-se o significado de garantismo para Ferrajoli e suas congruéncias com
a Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Concluiu-se que os acordos entre
acusacao e defesa, antes do tramite processual, ndo eram bem vistos por Luigi
Ferrajoli e a necessidade da confissdo para a realizagdo do acordo é vista com
maus olhos pelos autores contemporaneos. Para isso, fez-se uso dos métodos de
pesquisa bibliografica, a partir da leitura de textos doutrinarios, com a analise da
legislagao pertinente.

PALAVRAS - CHAVE: Acordo de Nao Persecucdo Penal. Garantismo. Processo
Penal.
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1. INTRODUGAO

O Estado utiliza-se do processo penal para punir. A pessoa que é acusada de
ter praticado um crime pode utilizar-se dos direitos garantidos pelo sistema vigente
para se proteger daquilo que o Estado alega, sendo que os mais utilizados no Brasil
sdo: a Constituicdo da Republica Federal do Brasil, o Cédigo Penal e no Cddigo

Processual Penal.

No Brasil, a justica penal encontra-se colapsada ha muito tempo, por conta da
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grande quantidade de processos que tramitam no poder judiciario, o que faz com
que eles demorem anos para serem finalizados. Para tentar resolver a lentidao e
diminuir os custos da manutengdo das demandas que ficam paradas, legisladores
brasileiros se inspiraram em legislagcbes europeias e na legislagdo americana.
Assim, foi criada a Lei n°® 9.099/95 que instituiu os juizados especiais civeis e
criminais e introduziu no ordenamento juridico o instituto da transagédo penal. O
instituto da transagao penal se pautava no acordo entre as partes, com o intuito de

reduzir o tempo que a demanda levaria no processo contencioso.

Posteriormente, mais precisamente em janeiro de 2020, o “Pacote Anticrime”
(Lei n° 13.964/2019) entrou em vigor no Brasil trazendo diversas alteragcbes no
ambito do Direito Processual Penal e Direito Penal brasileiro. Dentre essas
alteragdes esta o Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP), o qual ficou disposto no
art. 28-A do Cddigo de Processo Penal. Este acordo, a principio, visa fazer o mesmo
que o instituto da transagéo penal, ou seja, encurtar o tramite do processo penal,
sendo que, para tal, € necessario que o acusado se encaixe nos requisitos dispostos

no artigo.

Ao longo do trabalho serdo analisados os requisitos necessarios para a
realizacdo do acordo e também as condigdes que o Ministério Publico pode
estabelecer, verificando se o acordo é compativel com o garantismo penal de
Ferrajoli, bem como o posicionamentos de juristas atuais brasileiros acerca do tema.
Portanto, a pesquisa sera realizada com o intuito de verificar se as garantias do

acusado estao sendo protegidas com a criagao de tal instituto.

2. ACORDO DE NAO PERSECUGCAO PENAL (ANPP)
2.10rigem e conceito

Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime trazido pela Lei 13.964/2019,
diversas reformas foram realizadas no sistema juridico penal brasileiro. Tanto no
Direito Processual Penal quanto no Direito Penal as mudangas foram significativas,
sendo o Acordo de Nao Persecugao Penal (ANPP) uma delas.

De acordo com a resolugao de n° 181/2017, o objetivo do Acordo de Nao
Persecucao Penal era o de “tornar as investigagbes mais céleres, eficientes,
desburocratizadas, informadas pelo principio acusatério e respeitadoras dos direitos

fundamentais do investigado, da vitima e das prerrogativas dos advogados”.?

2 BRASIL. Resolugdo 181/2017 do CNMP. Disponivel em:



Segundo Rogério Sanches da Cunha, o ANPP & um acordo realizado entre a
acusagao e o(a) investigado(a) (acompanhado(a) de defensor(a)), que ¢é
homologado por um (a) juiz (a), no qual o(a) suspeito(a) assume a autoria do crime e
aceita a cumprir condigdes, as quais supostamente sdo menos severas do que a
sangao que seria aplicada caso o sujeito fosse condenado pelo fato indicado. Nas

palavras do doutrinador:

compreende-se o0 acordo de ndo persecucao penal como sendo o ajuste
obrigacional celebrado entre o 6rgédo de acusagéo e o investigado (assistido
de advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o indigitado
assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condi¢des
menos severas do que a sangdo penal aplicavel ao fato a ele imputado®.

O Acordo de Nao Persecugao Penal ficou disposto no art. 28 - A do CPP,
sendo estabelecidos alguns requisitos para que ele possa ser proposto pelo
Ministério Publico, quais sejam: o investigado tem que ter confessado a pratica da
infracdo penal (formal e circunstancialmente); o delito ndo pode ter sido cometido
com violéncia ou grave ameaca; e a pena minima deve ser inferior a 4 (quatro) anos
para que possa usufruir do beneficio. Cumprido esses requisitos, o Ministério
Publico pode propor o acordo, o qual tem que ser “necessario” e “suficiente” para
prevencao e reprovacao do crime, sendo estabelecidas condicdes nos incisos do
artigo mencionado, as quais podem ser ajustadas cumulativa e alternativamente*:

Assim, observa-se que o ANPP criou uma série de exigéncias e condi¢cdes
para que o acusado possa obter tal beneficio, as quais serdo melhor desenvolvidas

ao longo do trabalho.

2.2 Momento histérico em que o Acordo de Nao Persecucao Penal foi
implantado junto ao sistema processual penal brasileiro
Inicialmente, o Acordo de Nao Persecucao Penal foi promovido pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico por meio da Resolugédo de n° 181 em 07 de agosto de
2017, mas foi alvo de muitos debates no meio académico na época, inclusive, isso
fez com que algumas Procuradorias-Gerais se manifestassem contra o acolhimento
do ANPP.
Nesse sentido, os Ministérios Publicos dos estados do Rio de Janeiro e Minas

gerais recomendaram que nao realizassem os acordos até que fossem liberados,

<https://www.cnmp.mp.br/portal/atos-e-normas-busca/norma/5277> Acesso em: 28 out. 2021.

® CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime — Lei 13.964/2018— Comentarios as alteragdes no
CP, CPP e LEP. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 127.

4 BRASIL, 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 20 out. 2021.



sendo que, de forma mais intensa, o Ministério Publico do Distrito Federal se
posicionou pela ndo aplicagao da resolugdo de maneira integral, até que a Questao
de Ordem n° 06/2017 fosse decidida e até que o Conselho Superior regularizasse o
procedimento investigatorio criminal.®

Além disso, foram propostas até de Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade,
quais sejam: a ADI n° 5790, de autoria da Associagdo Magistrados Brasileiros; e
ADI n° 5.793, de autoria da Ordem dos Advogados do Brasil); as quais, dentre
outros argumentos, defendiam a competéncia legislativa exclusiva da Unidao para
legislar sobre matérias de cunho processual.®

Dessa forma, o Acordo de Nao Persecucdo Penal apenas comegou a vigorar
posteriormente, mais especificamente em janeiro de 2020, com a Lei n°
13.964/2019, a qual ficou conhecida como “Pacote Anticrime”.”

Na época em que houve a introdugdo da lei junto ao sistema brasileiro, o
Brasil passava por uma mudanga de ideologia politica, pois, em 2018, foi eleito
como presidente da republica Jair Messias Bolsonaro, o qual € conhecido por ter um
posicionamento neoconservador e neoliberal, vez que incluiu no seu governo “uma
representacdo expressiva de militares, evangélicos, poderosos empresarios que
compartilham crengas, como anti-esquerdismo, autoritarismo, redugdo da
intervencéo estatal e das politicas sociais e abertura de mercado.”®

Assim, pode-se notar que a inclusdo do Acordo de N&o Persecugao Penal
apenas ocorreu apos grande mudanga do cenario politico brasileiro, inclusive, por

um governo com caracteristicas mais autoritarias.

3 GARANTISMO PENAL E A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA

3.1 O que é o garantismo para Ferrajoli?

O autor Luigi Ferrajoli, em seu livro Direito e Razao, dispbe sobre “trés

® ANDRADE, Mauro Fonseca; BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Observagdes preliminares
sobre o acordo de nao persecugcdao penal: da inconstitucionalidade a inconsisténcia
argumentativa. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 37,p. 239-262, dez.
2017. Disponivel em: <https://doi.org/10.22456/0104-6594.77401>. Acesso em: 05 jul. 2022. pag.
243.

5 Ibdem. pag. 244.

7 MPPR, Comunicacgéo. Ministério Publico do Parana. Disponivel em:
<https://comunicacao.mppr.mp.br/2021/01/23343/Acordo-de-Nao-Persecucao-Penal.html#:~:text=Instr
umento%20jur%C3%ADdico%20que%20come%C3%A70u%20a,da%20instaura%C3%A7%C3%A30

%20d0%20processo%20criminal.>. Acesso em: 06 jul. 2022.

8 CAPELARI, Mauro Guilherme Maidana et al. Large-scale environmental policy change: analysis
of the Brazilian reality. Revista de Administracdo Publica [online]. 2020, v. 54, n. 6 , pp. 1691-1710.
Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/0034-761220190445x
https://doi.org/10.1590/0034-761220190445>. Epub 16 Dez 2020. |ISSN 1982-3134.
https://doi.org/10.1590/0034-761220190445x. Acesso em: 05 jul. 2022.



significados de garantismo”, os quais possuem diferengas, mas s&o conexos entre
Si.

Com relagao ao primeiro significado, FERRAJOLI afirma que este se refere a
um modelo “normativo de direito”, sendo, mais especificamente no direito penal, um
modelo de “estrita legalidade”, isto porque ele é proprio de um “Estado de direito”, se
caracterizando como um poder minimo, ou seja, que diminui a violéncia e aumenta a
liberdade sob um plano politico e, sob um plano juridico, € um sistema de
obrigagdes colocadas para a fungao punitiva do Estado garantindo direitos aos
cidaddos.

In verbis:

Segundo um primeiro significado, "garantismo" designa um modelo
normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o
modelo de "estrita legalidade” SG, proprio do Estado de direito, que sob o
plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder
minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela
idonea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungéo punitiva do Estado
em garantia dos direitos dos cidad&os. E, conseqgiientemente, "garantista"
todo sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e que
o satisfaz efetivamente. °

Dessa forma, FERRAJOLI destaca que, por tratar-se de um modelo limite, é
necessario falar sobre graus de garantismo ao invés de falar sobre sistemas
garantistas ou antigarantistas simplesmente, distinguindo o modelo constitucional do
funcionamento de fato do sistema. O autor da o exemplo do grau de garantismo do
sistema penal italiano, o qual € considerado como elevado se levar em conta os
principios constitucionais e, por outro lado, considerado baixo se considerar a pratica

deles. Nas palavras do autor:

Tratando-se de um modelo limite, dever-se-a, por outro lado, falar muito
mais que de sistemas garantistas ou antigarantistas fout cort, de graus de
garantismo; e, ademais, distinguir sempre entre o0 modelo constitucional e o
efetivo funcionamento do sistema. Diremos, por exemplo, que o grau de
garantismo do sistema penal italiano é decididamente elevado caso se
considerem os seus principios constitucionais, enquanto é posto em niveis
baixissimos, caso se considere a sua pratica efetiva. E mensuraremos a
adequacao de um sistema constitucional, sobretudo pelos mecanismos de
invalidagdo e de reparagbes idoneos, de modo geral, a assegurar
efetividade aos direitos normativamente proclamados: uma Constituicao
pode ser muito avangada em vista dos principios e direitos sancionados e
ndo passar de um pedago de papel, caso haja defeitos de técnicas
coercitivas - ou seja, de garantias - que propiciem o controle e a
neutralizagdo do poder e do direito ilegitimo.

® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo — teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica;
Fauzi Hassan Choukr; Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2002. Sao
Paulo.p. 684.

% |bid., p.684.



Ja com relagédo ao segundo significado de garantismo, FERRAJOLI menciona
que ele constitui uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade” como coisas
diferentes entre si e pela “existéncia” ou “vigor” das normas. Dessa forma, essa
concepgao garantismo mantém separado o “dever ser’ do “ser” no direito e coloca
como discussao central, a contradicdo que existe nos ordenamentos complexos
entre modelos normativos (geralmente garantistas) e praticas operacionais
(geralmente antigarantistas), interpretando estas com a contraposi¢cao — dentro de
limites considerando como normal e considerando como excessivo 0s que
ultrapassam eles — que perdura entre validade (e n&o efetividade) dos primeiros e

efetividade (e invalidade) das segundas. In verbis:

Em um segundo significado, "garantismo" designa uma feoria juridica da
"validade" e da "efetividade" como categorias distintas ndo s6 entre si mas,
também, pela "existéncia" ou "vigor" das normas. Neste sentido, a palavra
garantismo exprime uma aproximagado teodrica que mantém separados o
"ser" e o "dever ser" no direito; e, alias, pde como questao tedrica central, a
divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre modelos
normativos  (tendentemente garantistas) e praticas operacionais
(tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a antinomia - dentro
de certos limites fisiolégica e fora destes patoldgica - que subsiste entre
validade (e nao efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das
segundas."

FERRAJOLI acrescenta que a aproximagéao relacionada a segunda teoria nao
€ claramente “normativa” e nem claramente “realista”, mas sim uma “teoria da
divergéncia” entre as normas e a realidade. O autor traz como exemplo a ideia da
teoria desenvolvida no livro, a qual € normativa e realista simultaneamente, pois
refere-se ao real funcionamento do ordenamento, revelando seus pontos de validade
e invalidade e seus graus de efetividade e de nado efetividade. Além disso,
FERRAJOLI afirma que o garantismo, do ponto de vista da segunda teoria, opera
como doutrina juridica de legitimacédo e de deslegitimacao interna do direito penal,
devendo os juizes e juristas olharem para as leis vigentes de forma critica,
considerando a normatividade/direito valido (dever ser do Direito) e a pratica/direito
efetivo (ser do Direito), ou seja, cabe aos juristas notarem as antinomias do Direito,

para realizarem criticas sobre elas. Nas palavras do autor:

Uma aproximacao tal ndo € nem puramente "normativa" nem puramente
"realista": a teoria que esta é habil a fundar, precisamente, € uma teoria da
divergéncia entre normatividade e realidade, entre direito valido e direito
efetivo, um e outro vigentes. A desenvolvida neste livro €, por exemplo, uma
teoria garantista do direito penal ao mesmo tempo normativa e realista:
referida ao funcionamento efetivo do ordenamento, o qual se exprime nos
seus niveis mais baixos, autoriza a revelar-lhe os lineamentos de validade e

" Ibid., p.684.



sobretudo de invalidade; referida aos modelos normativos, os quais se
exprimem nos seus niveis mais altos, é idonea a revelar-lhes o grau de
efetividade e, sobretudo, de ndo efetividade. Sob ambos os aspectos, o
garantismo opera como doutrina juridica de legitimacédo e, sobretudo, de
perda da legitimacao interna do direito penal, que requer dos juizes e dos
juristas uma constante tensdo critica sobre as leis vigentes, por causa do
duplo ponto de vista que a aproximacdo metodolégica aqui delineada
comporta seja na sua aplicagdo seja na sua explicagao: o ponto de vista
normativo, ou prescritivo, do direito valido e o ponto de vista fatico, ou
descritivo, do direito efetivo.?

Ja para o terceiro significado de garantismo, FERRAJOLI relata que ele
refere-se a uma “filosofia politica” que requer uma justificagao externa do direito e do
Estado com fundamento nos bens e nos interesses que constituem finalidade a partir
da tutela ou da garantia. O doutrinador acrescenta que, nesse terceiro significado, o
garantismo separa o direito e a moral, a validade e a justi¢ca, analisando ndo apenas
sob o ponto de vista interno, mas também o ponto de vista externo na valoragéo do

ordenamento, e separa o “ser’ e o “dever ser” do direito. In verbis:

Segundo um terceiro significado, por fim, "garantismo" designa uma filosofia
politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificagdo externa com
base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem
a finalidade. Neste ultimo sentido o garantismo (pressupde) a doutrina laica
da separagao entre direito e moral, entre validade e justi¢a, entre ponto de
vista interno e ponto de vista externo na valoragdo do ordenamento, ou
mesmo entre o "ser" e o "dever ser’ do direito. E equivale a assuncgéao, para
os fins da legitimacéo e da perda da legitimagao ético-politica do direito e do
Estado, do ponto de vista exclusivamente externo."
Nesse sentido, FERRAJOLI fala que o principal pressuposto metodoldgico
para uma teoria do garantismo penal € a separacao entre o direito da moral e entre o
ser e o dever ser.™
Em seu texto, FERRAJOLI continua discorrendo sobre esta separacao,
afirmando que ela deve se desenvolver sob o plano epistemoldgico, tedrico e politico
como objeto privilegiado de investigacdo, no nivel da analise juridica chamada de
“meta-juridica”, no nivel da analise juridica chamada de “juridica” ou no nivel da
analise juridica chamada de “sociologica”, a primeira decorre da relagéo entre direito
e valores ético-politicos externos; ja a segunda decorre da relagdo entre principios
constitucionais e leis ordinarias e entre as leis e suas aplicagbes; e a terceira
decorre da relacdo entre o direito e praticas efetivas. Nesse sentido, afirma que
apenas o reconhecimento da divergéncia entre normatividade e efetividade permite

realizar analises dos fendmenos juridicos, esquivando-se das duas ideias

'2 |bid., p.684.
'3 Ibid., p.685.
' Ibid., p.686.



inveridicas, naturalista e normativa, de aceitar os fatos como valores ou dos valores
como fatos. Por fim, ao conceituar garantismo, relata que ele € uma critica ao direito
positivo e das “ideologias politicas” e das “ideologias juridicas”, pois a primeira
confunde a justica com o direito, seja jusnaturalista ou ético-formalistas, e a segunda
confunde a validade com o vigor ou a efetividade com a validade.

Assim esclarece Ferrajoli:

Esta separacédo, elaborada nas origens do Estado de direito do pensamento
iluminista, deve ser por esta tomada como tema em todo o seu alcance -
epistemoldgico, tedrico e politico - como objeto privilegiado de investigagao
nos diversos niveis da analise juridica: a meta-juridica, da relagdo entre
direito e valores ético-politicos externos; a juridica, da relagdo entre
principios constitucionais e leis ordinarias e entre leis e as suas aplicagoes;
e a sociologica, da relagédo entre direito no seu conjunto e praticas efetivas.
Apenas o reconhecimento da divergéncia - insuperavel porque ligada a
estrutura debntica das normas - entre normatividade e efetividade permite,
precisamente, impostar andlises dos fendmenos juridicos, evitando a
duplice falacia, naturalista e normativa, da assung¢ao dos fatos como valores
ou, ao contrario, dos valores como fatos. (...) Uma teoria do garantismo,
além de fundar a critica do direito positivo referente aos seus parametros de
legitimagado externa e interna é, por consequéncia, também uma critica das
ideologias: das ideologias politicas, sejam estas jusnaturalistas ou
ético-formalistas, as quais confundem, sob o plano politico externo, a justica
com o direito, ou pior, vice-versa; e das ideologias juridicas, sejam estas
normativas ou realistas, que paralelamente confundem, sob o plano juridico
ou interno, a validade com o vigor, ou, ao contrario, a efetividade com a
validade.™

Em continuidade a obra, FERRAJOLI afirma que no primeiro dos trés
significados acima citados, o “garantismo” é o principal indicio de um Estado de
Direito em sua concepg¢ao moderna. Ao conceituar o Estado de direito no direito
penal, o autor atribui a Norberto Bébio a diferenciagao entre o Estado de direito “per
leges” e o estado de direito “sub lege”, no qual este é exercido pelo “poder judicial de
apurar e punir os crimes’, enquanto aquele que define é praticado pelo poder
legislativo. Nesse sentido, relata que o poder legislativo pratica “per leges” enquanto
esta “sub leges”, ou seja, “esta prescrita pela lei constitucional a reserva de lei geral
e abstrata em matéria penal’. Acrescenta que este ultimo pode ser entendido de
duas maneiras diferentes, por um sentido fraco, formal ou lato, em que o poder deve
ser confirmado pela lei e praticado conforme as formas e procedimentos por ela
determinados; e por um sentido forte, estrito ou substancial, em que o poder deve
ser limitado pela lei que lhe organiza seja nas suas formas quanto nos seus

conteldos. In verbis:

Segundo uma distingdo sugerida por Norberto Bobbio, isto pode querer
dizer duas coisas: governo sub lege ou submetido as leis, ou governo per
leges ou mediante leis gerais e abstratas.3 Ao menos no campo do direito

lbid., p.686.



penal, "Estado de direito" designa ambas as coisas: o poder judicial de
apurar e punir os crimes €&, por certo, sub lege tanto quanto o poder
legislativo de defini-los é exercitado per leges; e o poder legislativo é
exercitado per leges enquanto, por seu turno, esta sub leges, isto é, esta
prescrita pela lei constitucional a reserva de lei geral e abstrata em matéria
penal.

Poder sub lege pode, de outra parte, ser entendido em dois sentidos
diferentes: num sentido débil, ou lato, ou formal, no qual qualquer poder
deve ser conferido pela lei e exercitado nas formas e com os procedimentos
por ela estabelecidos; e num sentido forte, ou estrito, ou substancial, no qual
qualquer poder deve ser limitado pela lei que Ihe condiciona ndo somente as
formas, mas também os conteudos.®

Dessa forma, o primeiro sentido versa sobre todo tipo de ordenamento, até
mesmo os autoritarios ou totalitarios, nos quais “lex facit regem e o poder tém uma
fonte e uma forma legal’, e o segundo dispde apenas sobre os modelos de Estados
constitucionais, especificamente os Estados de Constituicdo rigida, com limites
substanciais para o exercicio de qualquer poder, além dos limites formais™’.

Além disso, FERRAJOLI discorre que o termo “Estado de Direito” pode ser
sinbnimo de garantismo, quando vai além de um “Estado legal” ou "regulado pelas

leis”, pois nasce de uma moderna Constituicdo e tem como caracteristicas:

a) no plano formal, pelo principio da legalidade, por for¢a do qual todo poder
publico - legislativo, judiciario e administrativo - esta subordinado as leis
gerais e abstratas que lhes disciplinam as formas de exercicio e cuja
observancia é submetida a controle de legitimidade por parte dos juizes
delas separados e independentes (a Corte Constitucional para as leis, os
juizes ordinarios para as sentengas, os tribunais administrativos para os
provimentos); b) no plano substancial da funcionalizagdo de todos os
poderes do Estado a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, por
meio da incorporagao limitadora em sua Constituigdo dos deveres publicos
correspondentes, isto é, das vedacbes legais de lesdo aos direitos de
liberdade e das obrigagdes de satisfagéo dos direitos sociais, bem como dos
correlativos poderes dos cidad&os de ativarem a tutela judiciaria.®

Cabe salientar que FERRAJOLI dispbe sobre 10 axiomas garantistas ao
longo de sua obra, ou seja, sobre premissas necessarias para que o garantismo seja
efetivo, as quais descrevem sobre como um sistema penal deve(ria) ser. Os axiomas
sdo: A1 Nulla poena sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3 Nulla lex
(poenalis) sine necessitate; A4 Nulla necessitas sine injuria; A5 Nulla injuria sine
actione; A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla culpa sine judicio; A8 Nullum judicium
sine accusatione; A9 Nulla accusatio sine probatione; e A10 Nulla probatio sine
defensione.

Assim sendo, a partir da analise da obra Direito e Razdo de Ferrajoli, €

'¢ Ibid., p.687.
"7 Ibid., p.687.
'8 Ibid., p.687.
" |bid., p. 74 e 75.



possivel compreender que o garantismo se propde a ser um sistema penal de um
Estado democratico de Direito, dando protecdo aos individuos que nele residem

tendo seus axiomas como respaldo.

3.2 Relagao existente entre as regras dispostas na Constituicao Federal

e o Garantismo

A Constituigdo Federal de 1988 optou por um sistema juridico de garantias
para o acusado em um processo criminal, consolidado no principio da presungao de
inocéncia, o qual consta no artigo 5° inciso LVII, e dispde que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria™®.

Além disso, a Constituicao Federal optou pelo principio “nulla poena sine
Judicio” ao dispor em seu art. 5°, LIV, que: “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal;"*'.

Ambos dispositivos anteriormente mencionados foram de encontro com o que
foi proposto por FERRAJOLI na sua obra “Direito e Razdo”, mais precisamente, o
primeiro com a Tese T63 e o segundo com o 7° axioma, como pode-se notar a

seqguir:

Se a jurisdigdo é a atividade necessaria para obter a prova de que um
sujeito cometeu um crime, desde que tal prova ndo tenha sido encontrada
mediante um juizo regular, nenhum delito pode ser considerado cometido e
nenhum sujeito pode ser reputado culpado nem submetido a pena. Sendo
assim, o principio de submissao a jurisdi¢do - exigindo, em sentido lato, que
ndo haja culpa sem juizo (axioma A7), e, em sentido estrito, que nio haja
juizo sem que a acusagao se sujeite a prova e a refutagdo (Tese T63) -
postula a presung¢édo de inocéncia do imputado até prova contraria decretada
pela sentenga definitiva de condenagdo. (...) A culpa, e ndo a inocéncia,
deve ser demonstrada, e € a prova da culpa - ao invés da de inocéncia,
presumida desde o inicio - que forma o objeto do juizo.?

Ademais, a CF/88 definiu a titularidade da acdo penal de iniciativa publica ao
Ministério Publico em seu artigo 129, |, particularidade intrinseca e principal de um

modelo acusatério, conforme CAPEZ:

Adotando declaradamente o sistema acusatério de persecug¢ao penal, cuja
principal caracteristica € a nitida separagéo das fun¢des de acusar, julgar e
defender, colocando-se, assim, em franca oposicdo a concepgao que

2BRASIL, 1998. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 20 out. 2021.
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Fauzi Hassan Choukr; Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2002. Sédo
Paulo. p.441.



informou as legislagdes processuais anteriores, a atual Constituigdo da

Republica atribui ao Ministério Publico, com exclusividade, a propositura da

acao penal publica, seja ela incondicionada ou condicionada (CF, art. 129,
23

).

Nesse sentido, FERRAJOLI dispde sobre o principio do acusatorio no topico
39 de sua obra, também conhecido como o 8° axioma, no qual relata que o método
acusatorio € uma condi¢ao necessaria do modelo cognitivo, pois, nesse sistema, as
manifestagdes ao longo do processo sao suscetiveis de refutagdes e verificagoes,
sendo que ‘“isso exige procedimentos de controle para prova e contestacéo tais,
que s6 podem ser garantidos por um processo de partes fundado no conflito
institucional entre acusacao e defesa”.*

De outra forma, como ja amplamente abordado no topico anterior (3.1), uma
das premissas do garantismo de FERRAJOLI é o principio da legalidade, seja no
sentido lato como no sentido estrito, sendo descrito no 1° e 2° axioma do
garantismo, os quais dispdem, respectivamente, que: “Nulla poena sine crimine” e
“Nullum crimen sine lege”® e foi adotado pela Constituigdo brasileira de 1988, mais
precisamente em seu art. 5°, XXXIX, o qual dispde que: “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal;"**

Outrossim, o 10° axioma de FERRAJOLI, dispde sobre “Nulla probatio sine
defensione”, do qual ele se refere como sendo o “principio do contraditério ou da
defesa, ou da falseabilidade™. Esse axioma guarda respaldo no inciso LV da
Constituicdo Federal, o qual versa que: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;”%.

Dessa forma, pode-se notar que as normas dispostas na Constituicado Federal
brasileira de 1988 coincidem em muito, no que tange ao direito penal e direito
processual penal, com o garantismo penal e que ambos versam sobre um dever ser

de um sistema democratico de Direito.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. - 28. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021.
p.68. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786555595895/epubcfi/6/4[%3Bvnd.vst.idref
%3Dcopyright.html]!/4/4/2/4/16/4/11:14[%20%20%20%2CTia]>.Acesso em: 03 mar. 2022.
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Fauzi Hassan Choukr; Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2002. S&o
Paulo. p.435.

% |bid., p. 75.

% BRASIL, 1998. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 20 out. 2021.

27 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razédo — teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica;
Fauzi Hassan Choukr; Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2002. Sao
Paulo. p. 75.

2 BRASIL, 1998. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 20 out. 2021.



4 ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL FRENTE AO GARANTISMO PENAL

O objetivo deste topico € demonstrar a compatibilidade ou a incompatibilidade
do acordo de ndo persecugao sob a otica do garantismo penal, o que foi realizado a
partir da leitura e exposicdo de obras de renomados doutrinadores do direito
processual penal e do direito penal brasileiro e de alguns dos axiomas descritos por
Luigi Ferrajoli.

Nesse sentido, o doutrinador Aury Lopes Junior utiliza-se da doutrina de

Ferrajoli para direcionar criticas aos acordos realizados entre acusacéao e defesa:

A tese de que as formas de acordo sdo um resultado légico do “modelo
acusatério" e do “processo de partes” €& totalmente ideoldgica e
mistificadora, como qualificou (FERRAJOLI, p. 747), para quem esse
sistema é fruto de uma confusédo entre o modelo tedrico acusatério — que
consiste unicamente na separagao entre juiz e acusagao, na igualdade entre
acusacdao e defesa, na oralidade e publicidade do juizo — e as
caracteristicas concretas do sistema acusatério americano, algumas das
quais, como a discricionariedade da agéo penal e o acordo, n&o tém relagao
alguma com o modelo teorico.?

Assim, LOPES JUNIOR conclui que a justica negociada n&o faz parte do
modelo acusatoério e ndo pode ser considerada uma exigéncia do processo penal de
partes. Além disso, acrescenta que se esses pontos nado forem considerados, as
negociagbes podem se transformar em uma medida alternativa perigosa ao
processo, deixando de considerar varias garantias conquistadas ao “longo de
séculos de injusticas™.

Ademais, Aury Lopes Junior justifica que ndo compactua com uma ampliagao
do espaco de acordos, citando como exemplo o modelo norte americano, “plea
bargaining”, no qual cerca de 90% dos casos penais sdo resolvidos através de
acordo entre a acusacdo e a defesa e que, por terem banalizado os acordos, os
Estados Unidos é o pais com maior populagdo carceraria do mundo. No entanto,
ressalva que nenhum sistema de administragcéo de justica penal consegue dar conta

da demanda sem espago negocial®'.

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 18. ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021. p.
346. Disponivel em: <
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786555590005/epubcfi/6/46[%3Bvnd.vst.idref
%3Dmiolo19.xhtml]!/4> Acesso em: 30 out. 2021.
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Diante disso, é possivel concluir que LOPES JUNIOR acredita que é
necessario que exista o espago negocial na justica penal, mas com devidas
cautelas, respeitando os direitos do acusado e, ao mesmo tempo, evitando que
aumente ainda mais a populagao carceraria do Brasil.

No que tange aos requisitos citados no topico 1.1 do presente artigo, mais
especificamente com relacdo a confissao, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci
dispée que a Constituigdo Federal assegura ao investigado o direito ao siléncio,
logo, ndo € exigivel que o suspeito a realize. Acrescenta que, nos casos de
transacdo penal (quando ocorrem infragcbes de menor potencial ofensivo, conforme
art. 76 da Lei 9.099/95) e até mesmo nos casos de suspensdo condicional do
processo (art. 89, Lei 9.099/95), ndo é exigido que o suspeito tenha confessado para
obter tais beneficios, assim, seria possivel sustentar a inconstitucionalidade de tal

exigéncia.

Ha que se colocar em foco essa condi¢ao, pois a confissdo nao é exigivel
de qualquer suspeito da pratica de uma infragdo penal; ao contrario, a
Constituicdo Federal assegura o direito ao siléncio, sem que disso se possa
extrair qualquer consequéncia negativa para a defesa (art. 5°, LXIIl). Em
principio, poder-se-ia sustentar a inconstitucionalidade dessa exigéncia, pois
até mesmo a transagdo (em casos de infracdbes de menor potencial
ofensivo, nos termos do art. 76 da Lei 9.099/95) realiza-se sem que o
agente seja obrigado a admitir culpa. Igualmente, quando se tratar de
suspensao condicional do processo (art. 89, Lei 9.099/95), ndo se demanda
a aceitacdo de ter cometido o crime, apesar de ja existir denuncia
ajuizada®.

Ademais, NUCCI fala que, como a confissdo é algo que o proprio individuo
escolhe fazer ou ndo, a necessidade dela para a aplicagdo ndo seria
inconstitucional, ao menos, inicialmente, pois seria como ocorre na delacao
premiada, ressalvando que nesta as provas “autoincriminatérias” ndo poderiam ser
utilizadas pelo delator. No entanto, justifica que a necessidade da confissdao no
Acordo de Nao Persecugao Penal € inconstitucional, porque houve a suspensao da
eficacia do art. 3.°-C, § 3.°, do CPP, o qual vedava a utilizagdo da confissdo
realizada pelo acusado julgador da causa, portanto, com a suspensao do dispositivo,

o investigado ficou a mercé de ser condenado no processo por ter confessado

apenas para a obtengao do beneficio. Nas palavras do doutrinador:

Porém, lembrando-se que o acordo € um negdcio juridico de interesse das
partes celebrantes, ndo haveria a inconstitucionalidade dessa obrigagéo de

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 20. ed. - Rio de Janeiro:
Forense, 2021. p.125. Disponivel em:
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f%3Dpt1ch01]!/4>. Acesso em: 03 mar. 2022.



admitir a culpa para receber o beneficio. Até este ponto, pode-se fazer a
equiparacao a delagado premiada, na qual emerge a admissao de culpa e
aponta comparsas; entretanto, nesta ha o prémio concedido ao delator e, se
houver retratagdo da proposta, as provas autoincriminatdrias produzidas
pelo colaborador ndo poderéo ser utilizadas em seu prejuizo (art. 4.°, § 10,
Lei 12.850/2013).Portanto, para que a confissdo do investigado produza
efeito somente no dmbito do acordo, caso este néo seja cumprido, havendo
posterior denuncia, o termo de admissdo de culpa deve ser excluido dos
autos. Essa providéncia — eliminacdo dos autos do inquérito das vistas do
julgador da causa — é prevista pelo art. 3.°-C, § 3.°, do CPP. Porém, este
artigo estda com a eficacia suspensa por liminar concedida pelo STF.
Atualmente, caso o acordo nao seja cumprido, nada impede que a confissao
detalhada do investigado ingresse nos autos principais e seja levada em
conta pelo juiz por ocasido da condenag&o.®®

No mesmo sentido, o jurista Evinis Talon, ao falar sobre a exigéncia da
confissdo, alega que o ANPP assemelha-se com a transag¢ao penal, mas nesta ndo
ha a exigéncia de que o investigado confesse ter praticado o crime, pois trata-se
apenas de “aceitar um direito, para n&o discutir o merito - se é culpado ou
inocente” . Além disso, ele questiona o motivo de ser necessaria a confissdo no
Acordo de Nao Persecucdo Penal e de ndo ser necessaria tanto no acordo de
transagao penal quanto no acordo de suspenséao condicional do processo. Discorre
ainda que a obrigatoriedade da confissao viola o direito da ndo autoincriminacéo e a
Convengao Americana sobre Direito de Humanos, na parte em que ela fala que nao
€ permitido exigir-se que uma pessoa preste um depoimento contra si mesma ou
que confesse ser culpada. Dessa forma, o investigado ndo poderia ser proibido de
fazer uso de um direito, no caso o ANPP, por néo realizar a confissdo. **

Ademais, TALON relata que mesmo que existisse a figura do juiz de
garantias, como fala a “Lei anticrime”, e os autos da instru¢ado fossem separados,
existiria um problema, pois, com o descumprimento do acordo, o Ministério Publico
(MP) poderia deixar de oferecer a suspensdo condicional do processo na fase
judicial, perante o juiz da instrugdo. Nesse sentido, o MP poderia se manifestar
alegando que ndo ofereceria a suspensao condicional nos termos do art. 28 - A,
§11°, do CPP, ou seja, estaria afirmando, de maneira indireta, para o “uiz do
processo” que aquele réu tinha confessado a pratica do crime e que ndo cumpriu o
acordo, o que contaminaria o processo.*

Por outra perspectiva, SCHUNEMANN (2013) alega que o réu nao & livre para
negociar, porque se vé obrigado a aceitar uma medida de pena imposta pelo

promotor ou pelo juiz, pela pressdao que sente por parte da justica criminal.
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Acrescentando que, em termos praticos, o “principio do consenso” € uma ilusao,
pois destrdi o liame de conexao entre o processo penal e o direito penal material, do
ponto de vista tedrico. Desse modo, conclui afirmando que este liame é necessario
para uma condenagdo com base na verdade material, criticando a condenacao

realizada com base no consentimento do acusado. In verbis:

Primeiramente, parece-me evidente que ndo se pode explicar isso através
do recurso a um suposto principio do consenso (konsens prinzip),
ainda que os defensores dos acordos frequentemente apelem para esta
estratégia. Afinal, a denominagdo plea agreement, usual nos Estados
Unidos, ou a designacdo alemd Urteils Absprache, ou na Espanha
conformidad, sdo na verdade um eufemismo, por tras do qual se oculta uma
sujeicdo do acusado a medida de pena pretendida pelo promotor ou pelo
juiz enquanto resultado minimo, submissdo estd alcangada através de
forte pressdo por parte da justica criminal sobre o acusado. O
principio do consenso é entdo, de um ponto de vista pratico, uma ficgao e,
em termos tedricos, leva apenas a destruicdo do liame de conexao entre o
processo penal e o direito penal material. Este liame € o Unico substrato que
permite uma condenagdo com base na verdade material, € ndo com base
em qualquer consentimento do acusado.®

Ademais, cabe salientar que o art. 28 - A do CPP dispde sobre o Ministério
Publico poder propor o acordo, desde que seja “necessario e suficiente” para
prevencdo e reprovacdo do crime, estabelecendo condicbes que podem ser
acordadas entre o 6rgao acusador e o acusado nos incisos do artigo mencionado, as
quais podem ser ajustadas “cumulativa e alternativamente”. Além disso, cabe
mencionar que uma das condi¢des dispostas € o inciso V do mesmo dispositivo que
dispdée que: “V - cumprir, por prazo determinado, outra condigdo indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragcdo penal
imputada”.®’

Com isso, nota-se que o legislador impds que o acordo deve ser realizado
como uma forma de repreender o investigado e que, para tal, o parquet pode
estabelecer a condicdo que ele quiser, desde que ela seja “compativel” com a
infracdo penal imputada, ou seja, se o individuo quiser obter o direito de realizar o
acordo ele tem que aceitar a cumprir uma “pena” estabelecida pelo préprio érgao
que o acusa de ter praticado o fato, sendo que essa penalidade sequer precisa estar
descrita no cddigo. Isso viola o principio da legalidade descrito no 1° e 2° axioma do

garantismo de FERRAJOLI, os quais dispde que: “Nulla poena sine crimine” e

% SCHUNEMANN, B. (2013). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito.
Marcial Pons. Apud. LANGROIVA PEREIRA, C. J.; GIRADE PARISE, B. Seguridad y justicia: el
acuerdo de no persecucion penal y su compatibilidad con el sistema acusatorio. Opinién Juridica, v.
19, n. 38, p. 115-135, 8 may 2020. Disponivel em: <https://doi.org/10.22395/0jum.v19n38a6>. Acesso
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“Nullum crimen sine lege”.

Além disso, verificou-se, no topico anterior, que um dos axiomas garantistas é
o “nulla poena sine judicio” (A7), o qual foi recepcionado pela Constituicdo Federal
em seu art. 5°, LIV, dispondo que: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”. Tal axioma refere-se a necessidade da jurisdi¢ao
para a determinagcdo de uma pena ao investigado/acusado. Nesse sentido,
verifica-se que o Acordo de Nao Persecugédo Penal e outros meios consensuais de
resolucdo de conflitos, que sao realizados antes do andamento do processo, que
impde a necessidade do cumprimento de uma “pena” para a realizacdo do acordo
violam tal dispositivo.

Da andlise de todo o exposto, verifica-se que a maioria dos doutrinadores
citados criticam a validade do acordo de nao persecucao penal, principalmente por
causa da necessidade da confissdo, pois nas outras formas de acordo nido ha a
exigéncia dessa condi¢cdo. J& SCHUNEMANN, acredita que o investigado ndo tem a
capacidade de realizar um acordo, principalmente, por causa da pressao que existe
sobre ele. Por fim, com relagdo ao garantismo penal, nota-se que o ANPP viola as

premissas estabelecidas por FERRAJOLI, quais sejam: 1°, 2° e 7° axiomas.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Assim sendo, conclui-se que o Acordo de Nao Persecugao Penal foi um
instrumento criado por érgéos jurisdicionais com o intuito de fornecer uma resposta
rapida para a sociedade, mas sem a intengao de proteger os direitos do investigado,

como alegava-se na resolugao.

A partir da analise dos posicionamentos de Luigi Ferrajoli, pode-se notar que
o instituto do ANPP viola premissas estabelecidas no sistema garantista, pois para
ele a jurisdicao € necessaria para a imposi¢cao de uma pena e o acordo € uma forma
de dar uma penalidade para o suposto autor da infragdo sem o devido processo
legal. Nesse sentido, como visto no decorrer do trabalho, o inciso V do art. 28 - A do
CPP viola o principio da legalidade, pois da ao 6rgao acusador uma “carta em

branco”, cabendo a ele escolher qual sera a punigao.

Além disso, nota-se que alguns dos juristas citados afirmam que a exigéncia
da confissao para a realizagdo do Acordo de Nao Persecugao viola as garantias do
acusado. Estes juristas mencionam que n&o ha a exigéncia da confissdo nas outras

formas de acordo existentes atualmente (transagdo penal e suspensao condicional



do processo), portanto, ndo deveria ser necessaria para o Acordo de N&o

Persecucao Penal.

Ademais, constatou-se que, da maneira em que o sistema penal esta
atualmente, sem a vigéncia do chamado “juiz de garantias”, o juiz pode utilizar-se da
confissdo para condenar o réu que realizou o ANPP, o que viola os direitos do
investigado/acusado. Ressalta-se que mesmo com a figura do “juiz de garantias” o
acusado pode ser prejudicado, vez que utilizando-se do art. 28 - A, §11°, do CPP o

Ministério Publico pode contaminar o processo.

Por fim, conclui-se que uma alternativa para evitar a redugao de direitos do
investigado seria a revogagao de parte do dispositivo, retirando a necessidade da
confissdo para a realizagdo do Acordo de Nao Persecugao Penal, e a revogacgéo do
inciso V do art. 28 - A do CPP.
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