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RESUMO

Introdugéao: Ao presente estudo, interessa bastante o direito consagrado no texto da
Constituicdo segundo o qual ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal. Assim, tem-se que o novo acordo de ndo persecugéo
penal parece atentar contra a norma constitucional do devido processo legal e
também contra a presungdo de inocéncia até o transito em julgado de sentenga
penal condenatdria.Objetivos: Portanto, o objetivo do presente estudo é demonstrar
que o acordo de nao persecugao penal se monstra enquanto violador da norma
constitucional, sobretudo porque viola a complexa estrutura principiolégica das
garantias individuais da pessoa humana, todas consagradas pela Constituicdo e
pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de que é parte o Brasil.
Metodologia: Para o alcance desse fim, utilizou-se de metodologia de pesquisa
bibliografica de método hipotético dedutivo, com apoio de doutrina, lei e
jurisprudéncia. Conclusao: Ao final, conclui-se que o acordo de ndo persecugéo
penal viola a Constituicdo e a Convengao Americana sobre Direitos Humanos.

Palavras-chave: Constituicdo Federal; Processo Penal; Devido Processo Legal;
Acordo de ndo persecucgao penal.



ABSTRACT

Introduction: This study is very interested in the right enshrined in the text of the
Constitution, according to which no one will be deprived of liberty or of their property
without due legal process. Thus, the new non-criminal prosecution agreement
appears to violate the constitutional norm of due process of law and also against the
presumption of innocence until the final and unappealable decision of a criminal
sentence. Objectives: Therefore, the objective of this study is to demonstrate that
the non-criminal prosecution agreement is a violation of the constitutional norm,
especially because it violates the complex principle structure of the individual
guarantees of the human person, all enshrined in the Constitution and the American
Convention on Rights Humans, of which Brazil is a part. Methodology: To achieve
this end, a bibliographic research methodology of deductive hypothetical method was
used, supported by doctrine, law and jurisprudence. Conclusion: In the end, it is
concluded that the non-criminal prosecution agreement violates the Constitution and
the American Convention on Human Rights.

Keywords: Due Legal Process. Non-criminal prosecutionagreement. Criminal
proceedings.
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao inaugurar a
nova ordem juridica comprometeu-se significativamente com a defesa de direitos e
garantias fundamentais, frutos de extensos movimentos internacionais que
acabaram por configurar a ideia que se tem atualmente de estado de direito.

A positivagao dos direitos humanos fundamentais nas Cartas Politicas dos
Estados é, sem duvidas, efeito dos movimentos constitucionais que mostraram na
evolugdo da ciéncia juridica, a partir dos meados do século XVIIl, o compromisso
para com a tutela dos direitos e liberdades individuais, através das chamadas
revolugdes burguesas.

Na Constituicdo Brasileira atual (1988), o Titulo Il traz, em seu artigo 5°,
inumeros direitos e garantias, todos eles de aplicabilidade imperativa, respeitados os
efeitos e a eficacia das normas constitucionais.

Ao presente estudo, interessa bastante o direito consagrado no texto da
Constituicdo segundo o qual ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal. A norma é extraida da letra do artigo 5°, inciso LIV, e
reforga a ideia de que somente o Estado, imbuido do poder-dever da jurisdigdo, por
meio do Poder Judiciario, podera restringir direitos em prol do interesse social, ou
em atencao a sangao pela lei imposta.

O direito invocado traduz o anseio de que a restricao de direitos e liberdades
civis somente podera ser autorizada através do processo em que se possibilita ao
acusado sua defesa ampla, com a producédo de provas admitidas, com a presenca
do contraditério e, obviamente, com a preocupagao que se tem de evitar e afastar
investidas autoritarias de poder, que atingiram sobremaneira as sociedades
modernas e se repetiram nitidamente nos golpes de estado que tomaram o cenario
latino-americano no século XX.

O devido processo legal € medida através da qual os individuos n&do mais
sejam surpreendidos pela restricdo equivocada de seus direitos, pela privagao
desmotivada de sua liberdade e pela violagdo de seus direitos e garantias
fundamentais pelas autoridades detentores do poder. E, ainda mais, o significado da
certeza de que somente a investidura jurisdicional € capaz de iniciar o devido
processo e nele formular as certezas em meio a livre apreciacdo das provas

produzidas no processo organico, justo e ritualistico.



Assim, tem-se que o novo acordo de ndo persecucao penal parece atentar
contra a norma constitucional do devido processo legal e também contra a
presuncgao de inocéncia até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.

Portanto, o objetivo do presente estudo é demonstrar que o acordo de n&o
persecucao penal se monstra enquanto violador da norma constitucional, sobretudo
porque viola a complexa estrutura principiolégica das garantias individuais da
pessoa humana, todas consagradas pela Constituicdo e pela Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, de que é parte o Brasil.

O estudo se apresenta da seguinte forma: o capitulo dois trata de delimitar
conceitualmente e teoricamente o devido processo legal, seus antecedentes
historicos e seu local no sistema interamericano de direitos humanos. O capitulo trés
cuida da localizagdo do devido processo legal em matéria penal, atrelado ao
principio da presuncgao de inocéncia.

Por sua vez, o capitulo quatro trata da insercdo do acordo de nao
persecucao penal no ordenamento juridico brasileiro e seus conflitos junto ao devido
processo legal em matéria penal-constitucional. Além disso, expde elementos de
jurisprudéncia acerca da incidéncia do acordo de n&o persecugao frente as normas

vigente no pais, concluindo ao final pela violagao principiolégica da constitui¢ao.
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2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL

2.1 Tentativa conceitual

Partindo-se dos ensinamentos de Calixto (2016, p. 235), o devido processo
legal € um dos conceitos mais ricos e amplos para o debate e para a discussao na
literatura juridica.

Destaca o autor que

ha certo consenso de que o due process of law carrega a ideia de
que todos os litigantes tém direito a um processo justo, ndo apenas
na forma, mas, sublinhe-se, também no conteudo. Esta ideia conduz,
inevitavelmente, a um problema axiolégico, ja que a propria nogao de
justica € de cambiante valoragao, conforme discorreu Hans Kelsen
na classica obra “O que é justica?”. Isso explica porque muitos se
esquivam de buscar a definigdo do devido processo legal, pois é
dificil tracar os elementos essenciais de uma ideia que nada tem de
fossilizada, estavel e perene. Ao contrario, assim como a nogao de
justica, o devido processo legal esta permanentemente exposto as
vicissitudes histdricas, politicas e cientificas da sociedade humana,
as quais deve ser constantemente adaptado, para que continue
cumprindo fielmente o seu papel. Nesse contexto, é imperioso
acentuar o sentido substantivo do devido processo legal, para que
ele ndo seja reduzido a sua acepg¢ao puramente procedimental,
equivoco comum e que ofusca o seu denso conteudo ético-politico.
(CALIXTO, 2016, p. 235).

Em brilhante resumo defendido por Dinamarco (2019, p. 54), o principio do
due process of law possui o significado sistematico de fechar o circulo das
fundamental constitucional, de forma que impera no sentido de serem
indispensaveis todas as garantias processuais aquele que reclama a jurisdigao.

Costa (2011), por sua vez, destaca que

O principio do devido processo legal € visto como o principio maior,
fundamental, que norteia o ordenamento juridico brasileiro, haja vista
englobar, de certa maneira, os demais principios processuais, a
exemplo dos principios do acesso a justica, da ampla defesa e do
contraditério. E o principio segundo o qual o processo deve observar
necessaria e impreterivelmente a legalidade, pressuposto de
qualquer Estado de Direito. E o “due process of law” dos americanos.
E o inafastavel principio do direito processual que preceitua a
protecéo aos bens juridicos que, direta ou indiretamente, se referem
a vida, a liberdade e a propriedade, amplamente consideradas.
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O devido processo legal € medida através da qual os individuos n&do mais
sejam surpreendidos pela restricdo equivocada de seus direitos, pela privagao
desmotivada de sua liberdade e pela violagdo de seus direitos e garantias
fundamentais pelas autoridades detentores do poder. E, ainda mais, o significado da
certeza de que somente a investidura jurisdicional € capaz de iniciar o devido
processo e nele formular as certezas em meio a livre apreciacdo das provas
produzidas no processo organico, justo e ritualistico.

O direito invocado traduz o anseio de que a restrigao de direitos e liberdades
civis somente podera ser autorizada através do processo em que se possibilita ao
acusado sua defesa ampla, com a producédo de provas admitidas, com a presenca
do contraditério e, obviamente, com a preocupagao que se tem de evitar e afastar
investidas autoritarias de poder, que atingiram sobremaneira as sociedades
modernas e se repetiram nitidamente nos golpes de estado que tomaram o cenario
latino-americano no século XX.

Além disso, a natureza do devido processo legal relaciona-se ainda com o
fato de que este principio esta intimamente ligado a outros principios constitucionais
sensiveis, tais como a publicidade, o contraditorio e a ampla defesa.

Arrisca-se, portanto a assertiva segundo a qual o devido processo legal €
principio por meio do qual é reservado aos individuos o direito de enfrentar processo
justo, equanime, no uso integral de suas garantias quando houver ameacga ou leséo
a liberdade ou aos bens. Portanto, somente aquele investido no poder-dever da
jurisdicdo (Estado) podera restringir direitos e liberdades por meio da organicidade

do processo, respeitados contraditorio e ampla defesa.

2.2 Antecedentes histéricos do due processo of law e sua manifestagao no

cenario brasileiro

De modo geral, o principio do due processo of law, ou principio do devido
processo legal, tem sua origem fixada na tradicdo anglo-saxa e, posteriormente, a
tradicdo juridica norte-americana. Sua construgdo se deu, quase que
exclusivamente, através da jurisprudéncia dos tribunais para, somente apds, se
consolidar enquanto principio e direito fundamental humano na maior parte das
cartas constitucionais.

Costa (2011) ensina que
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As origens do devido processo legal, enquanto principio norteador da
jurisdigdo, remontam a Magna Charta de Jodo Sem Terra, de 1215,
no sistema juridico inglés, bem como ao “Statute of Westminster of
theLiberties of London”, também conhecido como Lei de Eduardo Ili
ou Lei Inglesa de 1354, também no sistema juridico inglés. A Magna
Charta de 1215 nao fazia alusido expressa ao principio de que ora se
trata, conquanto o considerasse sob a otica estrita, isto é, o devido
processo legal processual, que mais a frente sera explicado no
presente trabalho.

[...]

Além das leis inglesas ja citadas, a histéria do principio do devido
processo legal alude a Constituicbes dos Estados americanos,
anteriormente a Constituicdo Americana de 1787: a) Declaragdo dos
Direitos da Virginia, de 16 de agosto de 1776; b) Declaragdo de
Delaware, de 02 de setembro de 1776; c) Declaragédo dos Direitos de
Maryland, de 03 de novembro de 1776; d) Declaracao dos Direitos da
Carolina do Norte, de 14 de dezembro de 1776; e) Constituicbes dos
Estados de Vermont, Massachusetts (25 de outubro de 1780) e New
Hampshire (02 de junho de 1784); e f) Constituicdo de Filadélfia.
Com o mesmo significado que “due process of law”, até entdo
utilizava-se a expressao “law of theland”, ou seja, direito da terra,
garantindo aos cidadaos o direito a um justo processo legal. O
principio “law of theland” aparece pela primeira vez na Magna Charta
de Jodao Sem Terra, de 1215, em contraposi¢gdo ao “Roman Law”
(Direito Romano). (COSTA, 2011).

Segundo ensina Turbay (2012), durante o periodo de construgao do principio
do devido processo legal, “estabeleceu-se seu conceito formal ou processual e
material ou substantivo, servindo como um instrumento de analise de
proporcionalidade ou razoabilidade das leis.”

O devido processo legal serviu inicialmente a defesa das liberdades
individuais, bem como a defesa dos direitos de propriedade fundiaria, enredo este
que teve inicio e se desenvolveu em meados do século Xlll, na Inglaterra. Castro
(1989, p. 07) destaca que:

Ao despontar na Idade Média, através da Magna Carta conquistada
pelos barbes feudais saxbnicos junto ao rei “Jodo Sem Terra”, no
limiar do Século XIlII, e embora inicialmente concebido como simples
limitagdes as agao reais, estava esse instituto fadado a tornar-se a
suprema garantia das liberdades fundamentais do individuo e da
coletividade em face do Poder Publico. Aqueles revoltados de alta
linhagem que, sob a lideranga do arcebispo de Canterbury, Stephen
Langton, conquistaram a aposicao do selo real naquela auténtica
declaracao dos direitos da nobreza inglesa frente a Coroa, jamais
poderiam cogitar que nesse dia 15 de junho do ano de 1215 se
estava langando aos olhos da histéria da civilizagdo a sementeira de
principios imorredouros, como o da “conformidade com as leis”, o do
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“juiz natural’”, o da “legalidade tributaria” e o instituto do habeas
corpus. (CASTRO, 1989, p. 07).

Assim também, Calixto (2016, p. 241), sinaliza que a caracteristica principal
da Magna Carta foi o marco da positivagao de direitos fundamentais civis e politicos.
Inicialmente, destinou-se a nobreza e, posteriormente, do direito contratual ao direito
publico, enfraquecendo cada vez mais as bases do feudalismo. Assim, em meio a
isso, surgiram varias instituigdes de soberania popular, tais como o parlamento, até
culminar no que se conhece hoje como movimento constitucional.

Calixto (2016, p. 241) ressalta ainda que esses direitos civis e politicos
passam a pertencer a todos os cidadaos do Estado, conquista esta de carater
universal. A exemplo disso, a Constituicdo dos Estados Unidos, através da Carta de
Direitos Bill of Rights, acrescentou 15 emendas ao texto original, prevendo uma série
de garantias, dentre os quais se destaca o due processo of law.

No cenario brasileiro, o principio do devido processo legal somente foi
previsto expressamente quando da entrada em vigor da Constituicdo Federal de
1988, tal como se nota da leitura do artigo 5°, inciso LIV: “Ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. (BRASIL, 1988). Contudo,
mesmo antes da vigéncia da atual Constituicdo, o devido processo legal ja
encontrava amparo nos movimentos constitucionalistas, nos quais também se
inseriu o Brasil, sobretudo em meados do século XIX.

Nitidamente, as Constituicbes pretéritas previram minimamente a garantia de
acesso a jurisdigao e de sua inafastabilidade quando da necessidade decretacao da
perda de bens, restricdo de direitos e liberdades e ameacga de lesdo a direitos
fundamentais.

A partir da expressdo do principio do devido processo, muitos outros
principios se originaram, sem quais a manifestacao do primeiro ndo se efetiva. Sao
principios que derivam do devido processo: a) o contraditorio e a ampla defesa; b) o
direito a produgao de provas no processo; c) a isonomia processual; d) a adequagéo
no processo regular e no processo justo; e€) o direito ao acesso e a inafastabilidade
da jurisdicao; e f) a necessidade de motivagao das decisdes judiciais, como forma de

afastar a arbitrariedade estatal.



14

Assim, no sistema brasileiro, tal como expdéem Soares e Carabelli (2019, p.
46), citando o entendimento proferido nos autos da Ac¢ado Direta de

Inconstitucionalidade 1.1148-8:

a esséncia do substantive due process of law reside na necessidade
de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer
modalidade de legislacdo que se revele opressiva ou destituida do
necessario coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da
perspectiva da extensdo da teoria do desvio de poder ao plano das
atividades legislativas do Estado, que este ndo dispbe de
competéncia para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e
irresponsavel, gerando, com o seu comportamento institucional,
situacbes normativas de absoluta distorcdo e, até mesmo, de
subversao dos fins que regem o desempenho da funcido estatal
(NEGRI; CARABELLI, 2019, p. 46).

Por fim, para além da previsao constitucional, o principio do devido processo
legal também é ressaltado quando da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015,
acentuando-se ainda que o juiz, a proferir suas decisbes, observara sempre a
razoabilidade e a proporcionalidade das determinagcbes, em respeito ao due
processo of law (BRASIL, 2015).

Na atualidade, o devido processo legal é visto no Brasil atrelado ao principio

da legalidade e da razoabilidade, tal como leciona Costa (2011):

O devido processo legal substancial (“substantive due process”)
considera o direito material e requer uma produgdo legislativa
com razoabilidade, quer dizer, as leis devem satisfazer ao interesse
publico, aos anseios do grupo social a que se destinam. E
precisamente na razoabilidade das leis que se configuram os limites
imprescindiveis ao poder legiferante do Estado, de sorte a ser
evitado o abuso de poder por parte do proprio Governo, garantindo-
se ao cidadao a inafastavel elaboragéao legislativa comprometida com
0s reais interesses sociais, vale dizer, a producdo de leis razoaveis,
assim denominadas em razdo de atenderem aos reclamos da
sociedade.Por outro lado, o devido processo legal processual
(“procedural due process”) é o principio empregado no sentido
estrito, referindo-se tanto ao processo judicial quanto ao processo
administrativo, assegurando-se ao litigante varios direitos no ambito
do processo, a exemplo dos direitos: a citacdo, a comunicagao
eficiente acerca dos fundamentos da instauracdo do processo do
qual é uma das partes, a ampla defesa, a defesa oral, a
apresentacdo de provas na defesa de seus interesses, a ter um
defensor legalmente habilitado (advogado), ao contraditério, a contra-
argumentacao face as provas arroladas pela outra parte (inclusive
quando se tratar de prova testemunhal), a juiz natural, a julgamento
publico mediante provas licitas, a imparcialidade do juiz, a uma
sentenga fundamentada, ao duplo grau de jurisdicdo e a coisa
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julgada. E precisamente nesse aspecto processual que se faz uso,
no Brasil, da expressdo “devido processo legal” e se insere o
contraditorio, que, de forma conjunta com o direito de agéo, a ampla
defesa e a igualdade de todos perante a lei, enfeixa o acesso a
justica.

Costa (2011) salienta que

que a igualdade perante a lei e o devido processo legal s&o
principios constitucionais complementares entre si, pois os principios
da legalidade e da isonomia — essenciais ao Estado Democratico de
Direito — ndo fariam qualquer sentido sem um poder capaz de fazer
cumprir e pér em pratica, para todos, com a necessaria presteza, a
Constituicao e as leis do Pais.

2.3 O devido processo legal no Sistema Interamericano de direitos

A Republica Federativa do Brasil é signataria da Convengcao Americana
sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica,
ratificada em setembro 1992, por intermédio do Decreto n°®678/1992. Neste
importante instrumento, a Organizagdo dos Estados Americanos fixou normas
imperativas de direitos humanos no sistema interamericano de protecédo. Dali se
extraem normas de observancia internacionais necessarias a efetivagcao dos direitos
humanos fundamentais.

Neste instrumento, ha previsdo expressa do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa, tal como destaca o artigo 8.1 da Convencgao, que

trata das Garantias Processuais, verbis:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracao de qualquer acusacgdo penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Assim, o devido processo legal tem natureza principiologica e ampara e
orienta a aplicagdo de direitos humanos inseridos nas Constituicbes e no Direito
Internacional aos estados-membros da convencdo. Através da determinacido de

respeito a todas as garantias processuais insertas no art. 8 da Convengao
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Americana sobre Direitos Humanos, restou sendo consagrado o principio do devido
processo legal.

Notavelmente, a positivacdo do principio esculpida no instrumento
internacional refor¢ca ainda mais a ideia de que ndo pode o individuo ser privado de
sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, sob pena de haver
grave violagao as liberdades individuais, consagradas enquanto direitos humanos de
primeira dimens&o.

Além disso, associado ao principio da n&o culpabilidade, o principio do
devido processo legal € condicdo sem a qual a prestagao da tutela jurisdicional em
matéria penal se torna inefetiva, no especifico caso do presente estudo, tal como
destacado pelo artigo 8.2 da Convengéao: “Toda pessoa acusada de um delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada
sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas (..).” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969).
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3 DEVIDO PROCESSO LEGAL EM MATERIA PENAL

De modo geral, e especificamente para o presente estudo, o devido
processo legal se manifesta também em matéria penal, assim como nas demais
searas processuais em que se observa a necessidade de efetivagdo das garantias
anunciadas pela Constituicao e pela Convengado Americana sobre Direitos Humanos.
Talvez seja para o processo penal importante garantia através da qual se busca
minimizar e até mitigar a atuagao desenfreada e intervencionista do poder-dever da
jurisdigao, neste caso: a persecucao penal pelo juiz e pelo tribunal competentes.

Da Constituigdo Federal, extraem-se alguns principios cujo amparo juridico
de validade ¢é a letra do devido processo, tais como o principio da ndo culpabilidade,
o principio do contraditério e da ampla defesa, a instituicdo do juri, com a forma
instituida em lei e, especialmente no caso em apreco, a cominagcao de penas. Em
direito criminal ndo ha penas sem processo. E na organicidade do processo que se
produzem as provas que subsidiam eventual condenacéo.

Segundo Gomes (2011),

O processo existe para o estabelecimento de garantias e também
para o regramento do poder estatal de aplicar penas. Ele impde
limites a atuagéo da Justi¢ca criminal, que ndo pode agir da forma
como bem entender. Para tudo ha regras, ha formas, ha
formalidades. Formas no processo, ndo se pode esquecer, sao
garantias. Nao existe processo, destarte, sem garantias.A soma
dessas garantias, chamadas de processuais, retrata a (mega)
garantia do devido processo legal, constitucional e internacional (due
process). Nenhum processo (civil, trabalhista, tributario, criminal etc.)
pode ser instaurado e desenvolvido sem "as devidas garantias" (ou
seja: sem a observancia do devido processo respectivo — CF, art.
5°, LIV). Que se entende por garantias? Elas nada mais significam,
como sublinha Ferrajoli, que as técnicas previstas no ordenamento
juridico para reduzir a distancia entre a normatividade (previsao
normativa dos direitos) e a efetividade (realizagdo concreta dos
direitos). Elasunem a teoria (law in books) com a pratica (law in
action).

Destaca ainda Gomes (2011) que, considerando que o Estado
Constitucional € humanista, este conta com triplice fonte normativa, tais como
Constituicdo, Tratados Internacionais e Legislagdo ordinaria. Assim, ndo se pode
estudar o devido processo legal sem que se leve em conta tal estrutura tripartida.

Em matéria penal, a Sumula Vinculante nimero 14 do Supremo Tribunal

Federal impera no sentido de que
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E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatério realizado por 6rgado com competéncia de
policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.
(BRASIL, 2009).

Ademais, Souza (2012) ensina que

Sobre a aplicacdo do contraditério e da ampla defesa no inquérito
policial, importante esclarecer que, por se tratar de mero
procedimento administrativo, o inquérito ndo caracteriza acusacgéao.
Sendo assim, nao ha que se falar em contraditorio e ampla defesa no
inquérito policial.No que atine ao tratamento paritario conferido as
partes do processo, o artigo 5° do Cdédigo de Processo Civil é
cristalino ao dispor que se, no curso do processo, se tornar litigiosa a
relagao juridica de cuja existéncia depender o julgamento da lide,
qualquer das partes podera requerer que o juiz a declare por
sentenga.A respeito do principio da publicidade, reza a Constituicao
da Republica, no inciso LX, do art. 5°, que a lei s6 podera restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem.Logo, a publicidade ¢é fonte de
legitimidade e garantia de controle das decisdes judiciais, tanto pelas
partes, como pela sociedade.

Atrelado ao principio da publicidade e ao da proibicao de provas ilicitas, o
devido processo legal € marca constitucional de uma verdadeira macroestrutura

principioldgica, tal como destaca Souza (2012) ensina que

Note-se que no Estado Democratico de Direito, a publicidade é a
regra, e o sigilo, a excegao, que, de acordo com o art. 5°, XXXIlI, da
Constituicao de 1988, deve ser observado quando for imprescindivel
a seguranca da sociedade e do Estado. Nessa esteira, aproveitando
a correlacdo, destaque-se também o art. 93, IX, da Carta Maior, que
consagra o principio da motivagcao das decisdes, segundo o qual
“todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serao publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo néo
prejudique o interesse publico a informagdo”. Da mesma maneira, o
inciso X, do artigo supracitado, impde a necessidade de motivagao
das decisdes (judiciais e administrativas), bem como, que as sessodes
sejam publicas. Sem duvida, uma decisdo sem motivagao
corresponde a um verdadeiro dbice para o exercicio do contraditério
pela parte que se sentir prejudicada.

[...]

No que tange ao principio da proibicdo de producdo de provas
ilicitas, uma das mais expressivas proje¢cdes que materializa o devido
processo legal, impede que uma prova obtida de maneira ilicita seja
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juntada aos autos do processo. Frise-se que, com base na conhecida
teoria dos frutos da arvore envenenada, as provas que, direta ou
indiretamente decorrem de provas ilicitas também acabam se
contaminando pela ilicitude, de acordo com o entendimento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal (STF — HC 69.912-0, rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJU de 25.03.94).

Fortalece isto a ideia de que as garantias processuais previstas no diploma
processual penal serdo observadas em todas as formas de intervencdo penal,
incluindo as medidas de seguranga com estreita observancia do devido processo
legal constitucional.

Nas palavras de Tucci (1993, p. 464),

E dado, ainda, consistir a jurisdigdo criminal num a atividade estatal
determinada a aplicagdo do Direito Penal material a u m conflito de
interesses de alta relevancia social; corresponder u m destes ao
anseio de liberdade do ser humano, que se faz fundamento do
processo penal; e constituirem as normas processuais penais,
sempre, "atualidades das garantias constitucionais"”, qualquer que
seja o0 angulo Vvisualizado, presentam-se as preceituacoes
constitucionais respeitantes ao Direito Processual Penal como base e
diretriz das normas reguladoras do respectivo processo.

Tucci (1993) sinalizou ainda que o devido processo penal (assim por ele

chamado) se traduz em uma série de principios, também de indole constitucional:

Especificam-se, outrossim, nas garantias: a) de acesso a Justica
Penal; b) do juiz natural em matéria penal; c) de tratamento paritario
dos sujeitos parciais do processo penal; d) da plenitude de defesa do
indiciado, acusado ou condenado, com todos 0os meios e recursos a
ela inerentes; e) da publicidade dos atos processuais penais; f) da
motivagdo dos atos decisorios penais; e g) da fixagdo de prazo
razoavel de duracéo do processo penal. E determinam, inequivoca e
inexoravelmente, que um a pessoa fisica ndo pode ser privada de
sua liberdade (ou de outros bens, a ela correlatos) sem o devido
processo penal, e m que se realize a agao judiciaria, atrelada ao
vigoroso e incindivel relacionamento entre as preceituagdes
constitucionais e as normas penais, quer de natureza substancial,
quer de carater instrumental, e de sorte a tornar efetiva a atuacéo da
Justica Criminal, tanto na infligdo e na concretizagao da pena, ou da
medida de seguranga, como na afirmacgao do juslibertatis. (TUCCI,
1993, p. 468-469).

A expressao do principio é, com efeito, de igual importancia ao processo
penal, sobretudo porque traduz a ideia segundo a qual a restricao de bens e

liberdades ndao mais pode ser determinada na auséncia de curial analise da
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jurisdicdo, em meio a producdo de provas, de contraditério e ampla defesa,
garantias estas que somente se expressam no devido processo.

N&o obstante a parcela dos Poderes Estatais investida no poder-dever da
jurisdicdo é o Poder Judiciario. Nao ha outra autoridade competente capaz de
restringir direitos tdo caros quanto a liberdade. Ndo 6rgao, que nao seja investido de
jurisdicdo, capaz de aplicar penas. E deste questionamento que se alimenta o
presente estudo, frente ao novo acordo de ndo persecucao penal, que parece violar,

em primeiro momento, a natureza processual do devido processo legal.
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4 ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL E DEVIDO PROCESSO LEGAL

Recentemente, foi incluido no Cédigo de Processo Penal o artigo 28-A, por

meio da Lei 13.964/2019, segundo o qual:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal
sem violéncia ou grave ameaga € com pena minima inferior a 4
(quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de né&o
persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovagao e prevencao do crime, mediante as seguintes condigcdes
ajustadas cumulativa e alternativamente:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;
Il - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por
periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida
de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execugao,
na forma do art. 46 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cddigo Penal);

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

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a
infracdo penal imputada. (BRASIL, 1941).

A inclusdo da nova disciplina ao diploma processual penal € obra da Lei
13.964/2019, e confere ao Ministério Publico significativo grau de discricionariedade
na execucao do acordo de nao persecugao e, de certa forma, descumpre a ideia
legitimada no devido processo, direito este consagrado como clausula pétrea da
Constituicao Federal, o qual ndo admite sequer reforma, a despeito do contido junto
ao artigo 60, §4°, da CRFB/88.

Nesta senda, ha, inevitavelmente, a reflexdo acerca do confronto existente
entre o devido processo legal e a possibilidade de érgao diverso do Poder Judiciario
proceder a formalizacdo da perda de bens e restricdo de direitos, a contraméo do
texto esculpido na Constituicdo Federal de 1988.

Nesta seara, o Brasil é signatario da Convengado Americanas sobre Direitos

Humanos, que dispde em seu artigo 8.1 a seguinte exigéncia:
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Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracao de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para
que se determinem os seus direitos ou obriga¢des de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS - OEA, 1969).

Assim também, parece fragil a ideia de que o acordo de nao persecugao
possa atingir seus fins juridicos sem causar inseguranga, tendo em vista que a
condenacdo do acusado em culpa s6 pode ser confirmada apos o transito em
julgado de sentenga, a luz dos disposto junto ao artigo 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal de 1988, ainda que sob nova interpretacdo da Corte
Constitucional.

Assim, o questionamento inicial € justamente este: o acordo de nao
persecugao viola o direito ao devido processo? Pode o Ministério Publico atuar
deliberadamente em detrimento do poder-dever da jurisdicdo — Unico responsavel

por anunciar e declarar a restricdo da liberdade e perda dos bens?

4.1 O acordo de nao persecucao penal e o devido processo legal: provocagoes

iniciais

Recentemente, foi incluido no Cédigo de Processo Penal o artigo 28-A, por

meio da Lei 13.964/2019, segundo o qual:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal
sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4
(quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de nao
persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovagao e prevencao do crime, mediante as seguintes condigbes
ajustadas cumulativa e alternativamente:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;
lll - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por
periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida
de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execugao,
na forma do art. 46 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cddigo Penal);

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

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a
infracdo penal imputada. (BRASIL, 1941).

A inclusdo da nova disciplina ao diploma processual penal € obra da Lei
13.964/2019, e confere ao Ministério Publico significativo grau de discricionariedade
na execucao do acordo de nao persecugao e, de certa forma, descumpre a ideia
legitimada no devido processo, direito este consagrado como clausula pétrea da
Constituicao Federal, o qual ndo admite sequer reforma, a despeito do contido junto
ao artigo 60, §4°, da CRFB/88.

Nesta senda, ha, inevitavelmente, a reflexdo acerca do confronto existente
entre o devido processo legal e a possibilidade de érgéo diverso do Poder Judiciario
proceder a formalizacdo da perda de bens e restricdo de direitos, a contraméo do
texto esculpido na Constituicao Federal de 1988.

A proposta trazida pelo pacote anticrime parece confrontar a nogao primaria
segundo a qual a imposigcédo de pena (qualquer que seja) depende da atuagao ativa
da jurisdicdo. Ao estender ao Ministério Publico a possibilidade de impor a restricdo
de bens e liberdades, o legislador ndo observa extenso histérico do principio aqui
tratado, que consagra garantia a direito humano fundamental.

Associagcao dos Magistrados Brasileiros, nos autos da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.790 defende que a Resolugdo do CNMP que dispde
sobre o acordo de n&o persecugao penal viola o teor contido no paragrafo unico
do artigo 33, da Lei Complementar n°® 35/1979, bem como excede do contido no
diploma processual penal no que se refere ao inquérito policial, possibilitando nova
suposicao de colaboragao premiada, aquém do Poder Judiciario.

Além disso, entendeu a AMB que o Ministério Publico teria acesso a dados
sigilosos do investigado sem determinacao judicial, contrariando diversas garantias
constitucionais.

Através das discussodes levantadas acerca do acordo de nido persecucao e
do devido processo legal (penal), sobretudo através do controle concentrado de
constitucionalidade, compreende-se que, no Brasil, a justica consensual em

matéria penal parece se aproximar. Contudo, € impossivel ndo fortalecer a
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discussdao no que se refere a possibilidade de confronto entre o principio
constitucional e a norma infraconstitucional. Assim necessario se faz seu
esclarecimento.

Parece fragil a ideia de que o acordo de ndo persecucéo possa atingir seus
fins juridicos sem causar insegurancga, tendo em vista que a condenagao do acusado
em culpa s6 pode ser confirmada apds o transito em julgado de sentencga, a luz dos
disposto junto ao artigo 5°, inciso LVII, da Constituigdo Federal de 1988, ainda que
sob nova interpretagao da Corte Constitucional.

O presente estudo se propde justamente a compreender a necessidade de
se efetivar o novo acordo a luz das garantias constitucionais e verificar se, ao
contrario, o instrumento se coloca como obstaculo a prestacdo da tutela
jurisdicional quando se faz presente no embate em desfavor de direitos e garantias

fundamentais.

4.2 A constitucionalidade do acordo de nao persecuc¢ao penal

Tal como ja ressaltado anteriormente, o devido processo legal € medida
através da qual os individuos ndo mais sejam surpreendidos pela restricdo
equivocada de seus direitos, pela privacdo desmotivada de sua liberdade e pela
violacado de seus direitos e garantias fundamentais pelas autoridades detentores do
poder. E, ainda mais, o significado da certeza de que somente a investidura
jurisdicional € capaz de iniciar o devido processo e nele formular as certezas em
meio a livre apreciacdo das provas produzidas no processo organico, justo e
ritualistico.

O direito invocado traduz o anseio de que a restricao de direitos e liberdades
civis somente podera ser autorizada através do processo em que se possibilita ao
acusado sua defesa ampla, com a producédo de provas admitidas, com a presenca
do contraditério e, obviamente, com a preocupacgao que se tem de evitar e afastar
investidas autoritarias de poder, que atingiram sobremaneira as sociedades
modernas e se repetiram nitidamente nos golpes de estado que tomaram o cenario
latino-americano no século XX.

Além disso, a natureza do devido processo legal relaciona-se ainda com o
fato de que este principio esta intimamente ligado a outros principios constitucionais

sensiveis, tais como a publicidade, o contraditorio e a ampla defesa.
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Arrisca-se, portanto a assertiva segundo a qual o devido processo legal &
principio por meio do qual é reservado aos individuos o direito de enfrentar processo
justo, equanime, no uso integral de suas garantias quando houver ameacga ou leséo
a liberdade ou aos bens. Portanto, somente aquele investido no poder-dever da
jurisdicao (Estado) podera restringir direitos e liberdades por meio da organicidade
do processo, respeitados contraditorio e ampla defesa.

Dito isto, a inser¢ao do acordo de n&o persecucido penal no ordenamento
juridico brasileiro se constitui enquanto hipotese de inconstitucionalidade. Hipotese
porque a inconstitucionalidade e a discussao da lei em tese s6 pode ser assentada
pela Corte Constitucional através do controle concentrado, motivo pelo qual o
presente estudo apenas arrisca, através da teoria, o que possivelmente pode ser
declarado pelo Supremo Tribunal Federal.

E por que a norma pode ser entendida como inconstitucional? A resposta &
simples: porque o acordo de ndo persecucdo viola principios e regras da matriz
constitucional, tal como o direito de se promover a producdo detalhada das provas
no processo penal, bem como o de arguir em sua defesa a inocéncia diante do
estado-juiz, neutro na acusagao, e nao diante daquele que é o responsavel pela
denuncia, o titular da agao penal.

Reforgando, mais uma vez, a letra do artigo 28-A do Cddigo de Processo

Penal, tem-se que:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal
sem violéncia ou grave ameaga € com pena minima inferior a 4
(quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de nao
persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacgao e prevencao do crime, mediante as seguintes condicdes
ajustadas cumulativa e alternativamente:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;
lll - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por
periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida
de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execugao,
na forma do art. 46 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal);

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

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

Ha, inevitavelmente, a reflexdo acerca do confronto existente entre o devido
processo legal e a possibilidade de érgao diverso do Poder Judiciario proceder a
formalizacdo da perda de bens e restricio de direitos, a contramio do texto
esculpido na Constituicido Federal de 1988.

A proposta trazida pelo pacote anticrime parece confrontar a nogao primaria
segundo a qual a imposigcao de pena (qualquer que seja) depende da atuagao ativa
da jurisdicdo. Ao estender ao Ministério Publico a possibilidade de impor a restricao
de bens e liberdades, o legislador ndo observa extenso histérico do principio aqui
tratado, que consagra garantia a direito humano fundamental.

Naturalmente, o questionamento & cabivel, sobretudo porque o Ministério
Publico, na qualidade de fiscal da lei e da ordem juridica, ndo pode exercer a fungao
da jurisdigdo (mesmo que indiretamente), pois € no processo que se produz a prova,
e é somente através da prova que se concebe a convicg¢ao do juiz para condenagao
justa, em respeito ao principio da presunc¢ao de inocéncia.

O acordo de nao persecugao viola os principios do devido processo legal, da
presuncdo de inocéncia, do contraditério, da ampla defesa e também aqueles
esculpidos na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Além disso, o
movimento pela homologacdo do acordo de nao persecugao pelo juiz acaba por
demandar exaustivo trabalho do estado em atividade que é propria da jurisdicéo e é
transferida indiretamente ao 6rgao do Ministério Publico.

Tem-se ainda que, se recebida a denuncia, ndo abe a retroagdo ao acordo
de ndo persecucao penal, fato este que demonstra, mais uma vez, sua fragilidade,
haja vista que o beneficio ndo pode alcangar o denunciado por mera formalidade.

Em julgamento de habeas corpus, assim decidiu o Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL PENAL. PROPOSITURA DE ACORDO DE NAO
PERSECUGAO PENAL. ART. 28-A DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. LEI N. 13.964/2019. INOVACAO NO RECURSO INTERNO.
DESCABIMENTO. PRECLUSAO CONSUMATIVA. INADMISSAO
DO RECURSO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. IMPUGNAGCAO
CONCRETA. AUSENCIA. AGRAVO REGIMENTAL
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PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO,
DESPROVIDO. 1. A Lei n. 13.964, conforme disposto em seu art. 20,
teve sua vigéncia iniciada 30 (trinta) dias apds a sua publicagéao,
ocorrida em 24/12/2019. Portanto, na data da interposicao do agravo
em recurso especial, em 27/01/2020, ja estava em vigor o art. 28- A
do Codigo de Processo Penal, cuja aplicagédo é pretendida. No
entanto, no referido recurso ndo se suscitou o tema referente ao
pedido de formulagdo de acordo de nao persecugao penal, nos
termos da novel legislagdo, o qual somente veio a ser veiculado no
presente agravo regimental. Assim, a matéria constitui indevida
inovagdo no recurso interno, o que nado se admite, pela preclusao
consumativa. 2. Uma vez que o Tribunal de origem invocou a Sumula
n. 83/STJ como fundamento para inadmitir o recurso especial, a
efetiva impugnacdo desta decisdo exigiria a indicacdao de
precedentes contemporaneos ou posteriores aos mencionados na
decisdo combatida, demonstrando-se, através de um adequado
confronto analitico com dados constantes do acérdao recorrido, que
o entendimento jurisprudencial desta Corte Superior € diverso ou que
a situagdo em analise difere substancialmente dos precedentes
invocados pelo Tribunal a quo, o que nao foi realizado na hipotese
em apreco. 3. Agravo regimental parcialmente conhecido e, nessa
extensdo, desprovido. Ante o exposto, indefiro liminarmente o
habeas corpus. Publique-se. Intimem-se.(AgRg no AREsp
1683890/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado
em 25/08/2020, DJe 04/09/2020).

[...]

Com a vigéncia da Lei n 13.964/2019 o Cdédigo de Processo Penal
sofreu inumeras alteragdes. O mencionado art. 28-A possui a
seguinte redagao: [...] Com efeito, apds simples leitura do artigo
supracitado, resta bem evidente que, por eleicdo do legislador, o
acordo de nao persecucgao penal, de iniciativa exclusiva do Ministério
Pudblico, objetiva evitar o ajuizamento da acdo penal. Tal ato tem
como pressuposto a confissdo da pratica criminosa, que nao envolva
violéncia ou grave ameaga, bem como que a pena minima cominada
ao crime seja inferior a 4 (quatro) anos. No entanto, nao fosse a atual
situagdo do processo (grau recursal), entende- se que a solugéo
proposta tumultuaria toda a marcha processual, ao inverter a ordem
e procedimento logico e natural realizados outrora, o que além de
nao estar previsto em Edigao n° 0 - Brasilia, Documento eletrénico
VDA27269090 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° §2°
inciso 1l da Lei 11.419/2006 Signatario(a): NEFI CORDEIRO
Assinado em: 24/11/2020 19:20:35 Publicacdo no DJe/STJ n°® 3035
de 26/11/2020. Cédigo de Controle do Documento: 5b6ea92c-b141-
48e3-b84d-f2f0f0efOdab lei, seria ato indécuo e extremamente
oneroso tanto ao Poder Judiciario (vale dizer, ao contribuinte), quanto
as partes e terceiros envolvidos, isso sem mencionar o prejuizo
imposto a sociedade. Nao é a toa que o artigo 2° do Cddigo de
Processo Penal disciplina: " A lei processual penal aplicar-se-a desde
logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da
lei anterior." Alias, esta Camara Criminal firmou entendimento no
sentido de que havendo a prolagao da sentenca condenatoria, resta
inviabilizada a oportunizagéo do respectivo acordo. No caso, inexiste
constrangimento ilegal a ser sanado, pois, na data da sentencga
(6/4/2020 - fl. 504), ja se encontrava em vigéncia o art. 28-A do CPP
com a redagcdo dada pela Lei 13.964/2019, contudo, a defesa



28

somente invocou a questdo nos embargos de declaragdo em sede de
apelacdo, momento, portanto, inoportuno, estando a matéria
acobertada pela preclusdo consumativa.AgRg no AREsp
1683890/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado
em 25/08/2020, DJe 04/09/2020).

Entretanto, ndo possivel ainda se afirmar a inconstitucionalidade do novo
acordo de n&o persecucao penal, embora esteja ele eivado de inconstitucionalidade,
ao menos de fato, o reconhecimento desta somente pode ser declarado pela Corte
Suprema, no controle concentrado pela via das agdes diretas, que discutem a lei em
tese.

Contudo, certo € que a norma inserida no Codigo de Processo Penal é
potencialmente violadora de direitos garantias esculpidos na Constituicado Federal e
também dos chamados principios sensiveis ali dispostos, além do desrespeito a

principios consagrados em tratado internacional de que é parte o Brasil.
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5 CONSIDERAGOES GERAIS

De modo geral, tem-se que o devido processo legal é principio através do
qual se originam demais principios. Os chamados metaprincipios trazem consigo a
possibilidade de originar regras secundarias, que também se constituem no rol
sensivel da matriz constitucional. Violar principios como este significa também
violar uma serie de demais direitos dele derivados.

O acordo de nao persecucao, a despeito de se propor enquanto economia
processual penal ndo atinge seu fim quando viola principios de ordem
constitucional. E temerario afirmar que a proposta de inovacdo se faca exitosa na
legislagao infraconstitucional se atenta contra a matriz da propria Carta Federal.

De mais a mais, o artigo 28-A inserido no Cdodigo de Processo Penal
confere ao Ministério Publico significativo grau de discricionariedade na execugao do
acordo de nao persecugao e, de certa forma, descumpre a ideia legitimada no
devido processo, direito este consagrado como clausula pétrea da Constituigdo
Federal, o qual ndo admite sequer reforma, a despeito do contido junto ao artigo 60,
§4°, da CRFB/88.

Ademais, parece fragil a ideia de que o acordo de n&o persecugcdo possa
atingir seus fins sem causar certa inseguranca juridica, tendo em vista que a
condenacdo do acusado em culpa s6 pode ser confirmada apos o transito em
julgado de sentenga, a luz dos disposto junto ao artigo 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal de 1988, ainda que sob nova interpretacdo da Corte
Constitucional.

Além disso, o Brasil € signatario do Pacto de Sdo José da Costa Rica, e, na
forma do artigo 1.1 do tratado, se obriga a cumprir 0 que ali esta disposto em sede
de direitos humanos — neste caso, evidentemente, o respeito ao devido processo e a
presuncgao de inocéncia até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.

Portanto, a proposta do pacote anticrime no que se refere ao acordo de nao
persecucao penalndo contribui de fato com a celeridade processual, vez que a
homologacgao, pelo juiz, do acordo firmado entre o infrator e o parquet ja demonstra
0 excessivo rigor formal do instrumento, contrariando assim o objetivo a que se
propde. Assim também, atenta contra a ordem constitucional, pois viola uma série de
principios e regras do sistema de garantias fundamentais nacionais e internacionais,

restando patente, portanto, um cenario de inconstitucionalidade e de
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inconvencionalidade de normas que versam sobre direitos e garantias processuais —
ou melhor, que os retira ou os ameniza em favor do estado.

Ha, inevitavelmente, a reflexdo acerca do confronto existente entre o devido
processo legal e a possibilidade de 6rgéo diverso do Poder Judiciario proceder a
formalizacdo da perda de bens e restricido de direitos, a contramio do texto
esculpido na Constituicido Federal de 1988.

A proposta trazida pelo pacote anticrime parece confrontar a nogao primaria
segundo a qual a imposigcédo de pena (qualquer que seja) depende da atuagao ativa
da jurisdicdo. Ao estender ao Ministério Publico a possibilidade de impor a restricao
de bens e liberdades, o legislador ndo observa extenso histérico do principio aqui
tratado, que consagra garantia a direito humano fundamental.

Naturalmente, o questionamento € cabivel, sobretudo porque o Ministério
Publico, na qualidade de fiscal da lei e da ordem juridica, ndo pode exercer a fungao
da jurisdigcdo (mesmo que indiretamente), pois € no processo que se produz a prova,
e é somente através da prova que se concebe a convicg¢ao do juiz para condenagéo
justa, em respeito ao principio da presuncgao de inocéncia.

O direito invocado traduz o anseio de que a restricao de direitos e liberdades
civis somente podera ser autorizada através do processo em que se possibilita ao
acusado sua defesa ampla, com a producédo de provas admitidas, com a presenca
do contraditério e, obviamente, com a preocupagao que se tem de evitar e afastar
investidas autoritarias de poder, que atingiram sobremaneira as sociedades
modernas e se repetiram nitidamente nos golpes de estado que tomaram o cenario
latino-americano no século XX.

Ademais, o que se discute no caso em apre¢o vai além do que apenas a
violacao do principio de devido processo legal: atinge a esfera de culpabilidade, que
deve ser afastada, como regra geral, até o transito em julgado da sentenga. Além
disso, associado ao principio da nao culpabilidade, o principio do devido processo
legal é condicdo sem a qual a prestacao da tutela jurisdicional em matéria penal se
torna inefetiva, no especifico caso do presente estudo, tal como destacado pelo
artigo 8.2 da Convencao: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas (...).” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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Por fim, tem-se que a figura do Ministério Publico enquanto fiscal da lei ndo
deve se confundir com a do estado-juiz na prestacdo da tutela jurisdicional, isso
porque o acordo de ndo persecucdo suprime a necessidade que 0O processo se
desenvolva tal como impera na matriz constitucional e também na convencional de

direitos humanos, junto ao sistema interamericano.
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6 CONCLUSAO

Inevitavel concluir que o Brasil tem na Constituicdo Federal uma matriz
principiolodgica. O corpo de principios ali esculpido faz com que todas as demais
regras e normas infraconstitucionais sejam necessariamente alinhadas a axiologia
constitucional.

Ha principios que agasalham outros principios, e que também dao origem a
outros principios. E o caso do devido processo legal, que, além de constitucional é
também convencional, fez que inserido na Convengcdao Americana sobre Direitos
Humanos.

No estudo, arriscou-se, portanto, a assertiva segundo a qual o devido
processo legal € principio por meio do qual é reservado aos individuos o direito de
enfrentar processo justo, equanime, no uso integral de suas garantias quando
houver ameaga ou lesdo a liberdade ou aos bens. Portanto, somente aquele
investido no poder-dever da jurisdicdo (Estado) podera restringir direitos e liberdades
por meio da organicidade do processo, respeitados contraditério e ampla defesa.

Violar principios, por conseguinte, € violar um corpo estrutural juridico sem o
qual ndo se sustenta a matriz constitucional, eivada de conteudo analitico e prolixa
em sua classificagdo. Assim sendo, a norma juridica infraconstitucional que contra a
Constituicao atenta ndo deve surtir efeitos no plano da eficacia.

O acordo de nao persecugao inserido no Cédigo de Processo Penal pelo
pacote anticrime viola, em certa medida, a matriz constitucional, sobretudo porque
impede a consecugao do devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa,
da presuncdo de inocéncia, da produgdo justa de provas e do direito de ser
processado e julgado por juiz competente e imparcial.

Tudo isso se resume na soma de violagdes presentes no fato de que o
Ministério Publico, titular da ac&do penal, possa agora exercer funcdo que,
tipicamente, cabe a jurisdigao.

Ademais, no estudo em aprecgo, podemos também trazer a tona a discussao
de que o devido processo legal € marca carimbada também na Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos, de que é parte o Brasil. Assim, seria impossivel
nao concluir que o acordo de nao persecucgao penal viola a Convencgao, na forma do

artigo 1.1 do tratado, no que se refere a obrigatoriedade de que os estados membros
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se submetem aos compromissos assumidos diante da Organizacdo dos Estados
Americanos.

N&o obstante, na letra do artigo 14 da Convencado, o Brasil também se
responsabiliza por efetivar as garantias processuais aos cidadaos, sob pena de que
nao preste integralmente a funcgao jurisdicional, fundamental a protecéo e tutela de
direitos humanos, sem 0s quais 0 acesso a politicas e direitos fundamentais torna-se
de dificil eficacia.

Lado outro, no que se refere a intencéo do legislador que optou por inserir o
artigo 28-A no Cdédigo de Processo Penal, tem-se que a sistematica processual ndo
se construira de modo mais célere ou objetivo, visto que a produgao de prova em
matéria penal requer especial atengcdo do estado, sobretudo porque legitima a
restricdo de liberdade e, consequentemente, a vida, fato este que, por si s6, quando
nao aplicado de maneira minuciosa, atenta contra a matriz constitucional.

Assim, a aplicacdo do novo acordo, embora parece célere e benéfica, €, na
verdade, prejudicial aos direitos do réu, atentando também contra o principio do in
dubio pro reo, de natureza penal e também constitucional, vez que as penas
precisam ser reconhecidas em sentenca para que se haja condenagdao em culpa,
sem margem para duvidas ou dupla interpretacao da lei penal.

Naturalmente, quando se elencam as violagcdes por meio das quais se atenta
contra a matriz constitucional, também se descobre o atentado como demais direitos
fundamentais, extraidos ou ndo do principio do devido processo legal.

Posto isso, o presente estudo conclui que o acordo de nao persecucgao penal
viola a Constituicdo e se sistema de garantias processuais, além de ferir também o
poder-dever da jurisdicdo, conferido ao poder judiciario, que acaba por se confundir
em interesses com o titular agdo penal no curso da execugdo da nova roupagem

presente no instituto em questao.
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