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RESUMO

Compreender se ha espaco e qual a funcdo da verdade no contexto do Acordo de Néo
Persecucdo Penal (ANPP) é o objetivo principal desta pesquisa. Para tanto, parte-se da admisséo
de que a verdade ou a busca pelo acertamento fatico do que ocorreu, naquele determinado tempo
e espaco pretéritos, € uma missao ardua e sempre sujeita a erros causados, em especial, pelas
limitacGes insitas a todas as ciéncias que buscam reconstruir passados. No caso do processo
penal, a epistemologia discute dificuldades ainda maiores para o desvendar dos fatos, porquanto
a busca pela verdade ndo pode ser um fim absoluto e ilimitado, havendo regras e garantias a
serem fielmente observadas. Essas dificuldades para definir com exatiddo como o fato tipico
ocorreu a quem praticou sdo bem conhecidas no estudo do processo penal de cunho tradicional,
no qual as partes trazem aos autos versdes conflitantes, a serem dirimidas pelo magistrado, por
meio das provas, alcancando-se uma sentenca que reproduza, ao maximo possivel, a realidade.
Ocorre que o sistema processual penal brasileiro, ap6s a entrada em vigor da Lei n°
13.964/2019, passou a conviver com um rito peculiar de persecucdo, denominado Acordo de
Né&o Persecucdo Penal (ANPP). Tal instrumento, fruto da importacao e da traducédo de institutos
assemelhados do direito comparado, derivados da justica consensual ou alternativas penais,
chega ao pais com a pretensdo de inaugurar uma nova sistematica de politica criminal para
delitos considerados de médio potencial ofensivo. Contudo, traz a reboque algumas
problematicas e pontos de tensdo que serdo abordados, com rigor cientifico e metodoldgico,
neste trabalho, por meio de uma revisitacdo bibliogréafica e testes de validade dogmatica, com
a pretensdo de trazer luzes aos seguintes questionamentos: 1) o ANPP abandona a perspectiva
da verdade no processo penal, admitindo acordos baseados em ficgdes ou “mentiras uteis” e
negdcios simulados? 2) a verdade do ANPP, ainda que existente, é construida sem contraditorio
e ampla defesa? 3) o ANPP € um instrumento coercitivo, pois ndo ha voluntariedade plena
quando se esta diante do poder punitivo criminal do Estado? Ao final, pretende-se alcancar a
conclusdo dissertativa, revelando caminhos dogmaticos aptos a contornar os eventuais riscos
aos direitos fundamentais, sendo apontados novos principios regentes deste microssistema
negocial como necessarios para garantir o adequado funcionamento desse método punitivo, em
especial, o principio do fair play das partes e do contraditorio prematuro ou antecipado.

Palavras-chave: ANPP; verdade; devido processo legal e consenso penal.



ABSTRACT

The main objective of this research is understanding whether there is room for truth in the
context of the Non-Prosecution Agreement (NPA). To this end, we start from the admission
that the truth, or the search for the correct facts of what happened in that particular past time
and space, is an arduous mission and always subject to errors caused, in particular, by the
limitations inherent in all sciences that seek to reconstruct the past. In the case of criminal
proceedings, epistemology discusses even greater difficulties in uncovering the facts, since the
search for the truth cannot be an absolute and unlimited end, and there are rules and guarantees
to be faithfully observed. These difficulties in defining exactly how the typical event occurred
and who committed it are well known in the study of traditional criminal procedure, in which
the parties bring conflicting versions to the record, to be resolved by the magistrate, through the
evidence, reaching a sentence that reproduces reality as much as possible. It so happens that the
Brazilian criminal procedural system, after the entry into force of Law No. 13,964/2019, has
come to live with a peculiar rite of prosecution, called a Non-Prosecution Agreement (NPA).
This instrument, the result of importing and translating similar institutes from comparative law,
derived from consensual justice or penal alternatives, arrived in the country with the intention
of inaugurating a new system of criminal policy for crimes considered to be of medium
offensive potential. However, it brings with it some problems and points of tension that will be
addressed, with scientific and methodological rigor, in this work, by means of a bibliographical
review and tests of dogmatic validity, with the intention of shedding light on the following
questions: 1) Does the ANPP abandon the perspective of truth in criminal proceedings,
admitting agreements based on fictions or "useful lies" and simulated deals? 2) Is the truth of
the NPA, even if it exists, constructed without an adversarial process and a full defense? 3) Is
the NPA a coercive instrument, since there is no full voluntariness when faced with the state's
criminal punitive power? In the end, the aim is to reach a dissertation conclusion, revealing
dogmatic paths to circumvent the possible risks to fundamental rights, with new principles
governing this business microsystem being pointed out as necessary to guarantee the proper
functioning of this punitive method, in particular the principle of fair play by the parties and
premature or early adversarial proceedings.

Keywords: NPA; Truth; Criminal Law and Consensus.
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1 INTRODUCAO

Refletir sobre a busca do conhecimento ou da verdade fatica mostra-se um desafio
cientifico tdo complexo e &rduo quanto relevante e necessario. A busca pela verdade, extraida
da teoria do conhecimento sobre a realidade (presente, passada e até futura), € um dilema que
permeia e inquieta a humanidade, havendo registros histéricos observados, pelo menos, desde
0 periodo pré-socrético.

Com o Iluminismo, embora reconhecido por incontestes avancgos civilizatorios,
sobretudo pelo apreco a razdo, ndo houve superacdo de todas as aporias referentes a forma de
construcdo das verdades e do conhecimento. Percebe-se que a exaltagdo a ciéncia e seus
métodos, ditos “infaliveis”, encontraram exageros e euforias, em especial por defender a
viabilidade do alcance da verdade inquestionavel.

Essa concepcdo, a luz da ciéncia juridica, se entrelaca com a pretensdo do positivismo
classico, marcado por aspirar decis6es judiciais perfeitas, enxergando o juiz como a figura que
representava a “boca da lei”, responsavel por realizar juizos absolutos e inquestionaveis de
premissas e conclusdes.

Tal simplificacdo de pensamento, embora insistentemente adotada, mostrou-se
equivocada. Os julgamentos, ainda que amparados no método silogistico, ndo propiciaram
sentencas isentas de erros, ndo sendo suficiente para superar as limitagdes congénitas ao ser
humano no desenvolvimento da dificil atividade de elucidar fatos passados (vestigios ou
rastros), interpreta-los e julga-los.

Com o surgimento do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), trazendo um regramento
normativo peculiar, admitindo consensos, novas tensdes doutrinarias foram criadas na temética
da verdade féatica, havendo dividas se o procedimento respeita ou ignora esse horizonte de criar
uma conclusdo juridica que aspire representar, 0 maximo possivel, a realidade histérica.

Pretende-se expor, ao longo da dissertacdo, que o ANPP é um instituto com natureza de
negocio juridico-processual, de arquitetura normativa completamente inédita no sistema
nacional, com regras reveladoras de muito mais diferencas do que semelhancas quando
comparado com figuras ja conhecidas, como a transacdo penal, a suspensdo condicional do
processo, a colaboragéo premiada e o plea barganing do direito norte-americano.

O ineditismo, portanto, do referido instrumento procedimental justifica a importancia
do aprofundamento tedrico e dogmatico, pretendido nesta dissertacdo, porquanto ainda se

mostra uma tematica pouco explorada ou permeada por pré-conceitos e criticas que partem de
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premissas inaplicaveis ao ANPP, como € o caso da utilizacdo de estudos feitos com base em
outros instrumentos de consensos penais estrangeiros, com bases normativas completamente
diversas.

Para embasamento dessa construcdo, sempre inacabada e inquietante, partir-se-a4 de
algumas premissas ja conhecidas, extraidas de um apanhado de estudos profundos e
especializados, por meio de método de pesquisa qualitativa e bibliogréfica, de cunho
argumentativo e carater exploratorio, aprofundando a andlise dogmatica do acordo de néo
persecucao penal, no que diz respeito ao tratamento dado a verdade, definida como uma busca
pela revelacdo do que realmente ocorreu no tempo pretérito.

A Teoria do Garantismo Penal e seus reflexos estatuidos nos principios da Constituicao
Brasileira de 1988 serdo adotados como paradigmas ou referenciais, com destaque especial para
0s axiomas pertinentes ao poder-dever do Estado de buscar a verdade no processo penal, seja
no ambito do conflito ou do consenso, quais sejam: “nulla culpa sine judicio”, adotado no Brasil
como principio da jurisdicionariedade; “nullum judicium sine accusatione” (principio
acusatorio e divisao de fungdes); “nulla accusatio sine probatione” (dever de verificac¢do) e
“nulla probatio sine defensione” (contraditorio, defesa ¢ falseabilidade).

As variadas hipoteses criticas ao ANPP foram agrupadas, para fins metodoldgicos, em
trés problematicas a serem respondidas ao longo dos capitulos: 1) o ANPP abandona a
perspectiva da verdade no processo penal, admitindo acordos baseados em ficgdes ou “mentiras
uteis” e negdcios simulados? 2) a verdade do ANPP, ainda que existente, ¢ arbitraria, pois
construida sem contraditério e ampla defesa? 3) 0 ANPP € um instrumento coercitivo, pois ndo

ha voluntariedade plena quando se esta diante do poder punitivo criminal do Estado?
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2 O DESAFIO DA VERDADE COMO BASE FATICA PARA A APLICACAO DA
PENA

A porta da verdade estava aberta, mas s deixava passar
meia pessoa de cada vez.

Assim ndo era possivel atingir toda a verdade, porque a meia
pessoa que entrava s trazia o perfil de meia verdade. E sua
segunda metade voltava igualmente com meio perfil. E os
meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.

Chegaram ao lugar luminoso onde a verdade esplendia seus
fogos. Era dividida em metades diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela. Nenhuma das
duas era totalmente bela. E carecia optar. Cada um optou
conforme seu capricho, sua ilusdo, sua miopia. (Carlos
Drummond de Andrade).

A discussédo do que € a verdade pode ser analisada sob diversos angulos. Pode-se partir
desde uma concepcdo metafisica, passando pelos dogmas religiosos e filoséficos
contemporaneos, que parecem, mais do que procurar definir, adaptar-se culturalmente ao anseio
de propiciar um minimo de conforto a humanidade sedenta para entender o mundo que a cerca,
com seus fendmenos e acontecimentos, muitos dos quais incontrolaveis e inexplicaveis.

Dessa perene reflexdo surgem problemas sociais concretos, sendo necessario iniciar este
capitulo com a descricéo de como o ser humano constréi a sua compreensdo de verdade, quando
se depara com um acontecimento passado, a ser fixado como pressuposto para punicao penal.
Assim, os instrumentos ou meios criados pelo Estado para fixar o retrato do que ocorreu, como
ocorreu e quem praticou serdo analisados, levando-se em conta, sobretudo, a perspectiva que
se inaugura com a criacdo de uma nova metodologia sancionatéria, intitulada no Brasil de
Acordo de Néo Persecucédo Penal (ANPP).

Embora ndo se tenha a pretensdo de esgotar o complexo dilema da busca da verdade,
gue ha séculos intriga 0s maiores génios e pensadores da humanidade, ndo ha como chegar em
respostas sélidas para o objetivo especifico desta pesquisa sem antes alicercar a construcéo de
uma base filoséfica minima, refletindo, ainda que brevemente, acerca dos métodos de
conhecimento humano para compreender e apreender fatos passados no tempo e no espago.

Pode-se apontar em Aristéoteles (384-322 a. C.) 0s primeiros pensamentos mais
sistematizados e robustos a respeito da busca pelo conhecimento. O autor grego € reconhecido
como o responsavel pelo primeiro giro antropolégico pertinente ao nosso objeto de estudos.

Embora discipulo de Platdo, Aristételes discorda do seu mestre e passa a defender que a verdade
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é algo inerente as coisas e ndo as ideias, retornando, portanto, ao mundo fisico. As coisas, para
ele, possuiam suas proprias esséncias. Aristoteles adota um método proprio para o desvelar da
verdade, amparado na forma analitica de pesquisar, raciocinando de maneira indutiva e
dedutiva, por meio da premissa maior, da premissa menor e do resultado.

Esse método, defendia o mestre, era o caminho ideal para se chegar a esséncia, obtendo
uma correta adequacdo por meio dos sentidos humanos (tato, visio, olfato, audicéo e paladar)®.
A forma de raciocinar silogisticamente, em grande parte, ainda hodiernamente, é dominante e
influencia a forma pela qual a sociedade procura compreender o mundo, considerando a verdade
como inerente as coisas e passivel de ser desvelada pela pesquisa cientifica e pelo método
silogistico.

Aristoteles define a verdade como sendo a correspondéncia entre o que se pensa e a
coisa (objeto) a ser analisado. Essa adequacéo ou encaixe perfeito, entre o intelecto e a coisa, €
a esséncia que revela a verdade. Nas palavras de Tomas de Aquino, “veritas est adequatio
intelectus et rei”2. Desse modo, o intelecto do ser humano é que deve adaptar-se a coisa, para
compreendé-la, e ndo o contrario. Sintetiza Aristoteles que “dizer que o que € ndo é, ou que o
que ndo é é, é falso, mas dizer que o que € €&, e que 0 que no € ndo &, é verdadeiro.”3. Como
ilustra Chemim, “ao afirmar-se: ‘a taga ¢ de cristal’, essa afirmagdo somente sera verdadeira se
a taca, de fato, for de cristal. Se, ao contrario, ela for feita de vidro, a afirmacdo é falsa. Enfim,
para ser verdadeira, a afirmacdo deve ter uma correspondéncia com a coisa em si.”*. Por meio
do método analitico e fazendo uso de silogismos (premissa maior, premissa menor e sintese),
Aristoteles marca a historia da humanidade, influenciando o pensamento e a forma de raciocinio

na construcao do conhecimento até os dias atuais. Para o mestre,

Se h& ou ndo outro método de conhecer é um assunto que seré discutido mais tarde.
Mas 0 nosso interesse agora € que efetivamente obtemos conhecimento pela
demonstragdo. Por demonstracdo entendo o silogismo cientifico, e por [silogismo]
cientifico aquele em virtude do qual compreendemos alguma coisa pelo mero fato de
apreendé-la. Ora, se o0 conhecimento é o0 que estamos supondo que seja, O
conhecimento demonstrativo tem que proceder de premissas que sejam verdadeiras,
primarias, imediatas, melhor conhecidas e anteriores a conclusdo e que sejam causa
desta. Somente sob estas condi¢Bes os primeiros principios podem ser corretamente

! CHEMIM, Rodrigo. Atividade Probatoria Complementar do Juiz como Ampliacdo da Efetividade do
Contraditério e da Ampla Defesa no Novo Processo Penal Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) — Setor
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, 2015.

2 AQUINO, Tomas de. Verdade e Conhecimento. Tradugc&o, estudos introdutdrios e notas de Luiz Jean Launad
e Mario Bruno Sproviero. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 167.

3 ARISTOTELES, Organon. Metafisica. 2. ed. Tradugio de Edson Bini, Sdo Paulo: EDIPRO, 2012, p. 125.

4 CHEMIM, loc. cit.., p. 34.
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aplicados ao fato a ser demonstrado. O silogismo enquanto tal serd possivel sem tais
condigBes, mas ndo a demonstracéo, pois o resultado ndo sera conhecimento.®

Contudo, tal método também ndo se mostra isento de falhas. Um dos problemas
apontados é partir de uma premissa considerada ou pressuposta como verdadeira ou quando
esse pressuposto parte de uma economia de premissas. Nesse sentido, recorrendo-se aos escritos
do proprio Aristoteles, percebe-se uma atencédo especial que o filosofo grego da aos entimemas,
definidos como ideia ou conclusdo constituida a partir de poucas premissas ou até mesmo
premissas equivocadas®. Essa €, portanto, uma das principais aporias do raciocinio silogistico,
ou seja, partir de uma premissa errada, o que ndo passou despercebido pelo filésofo grego como
ponto de tensao.

As premissas denominadas de “bem conhecidas”, por Aristdteles, sdo apenas
presumidamente verdadeiras, mas podem ser percebidas ou apreendidas pelo ouvinte como uma
verdade absoluta, sem maiores consideracdes ou questionamentos, 0 que conduz a uma
conclusdo errada. Assim, nascem 0s entimemas, que representam um risco, em especial, para o
raciocinio em busca da verdade fatica a ser utilizada no processo penal, seja de cunho conflitivo-
tradicional, seja consensual. No &mbito dos julgamentos também ocorre, com certa frequéncia,
0 entimema, quando 0 magistrado assume como verdadeiro um pressuposto que considera como
algo bem conhecido, unindo-se ao raciocinio formado pela conjugacdo do método silogistico
aristotélico, com o solipsismo cartesiano, alcancando uma decisdo sem base nas provas
colhidas’.

A busca pelo conhecimento da verdade também recebeu forte influéncia da Igreja
Catolica judaico-cristd, adaptando o pensamento aristotélico aos valores do cristianismo. Em
varias passagens do chamado Velho Testamento, é possivel verificar a presenca da verdade na
perspectiva divina, representando a verdade absoluta. Cita-se, como exemplos, as seguintes
passagens: “Ele é Rocha, cuja obra ¢ perfeita, porque todos os seus caminhos juizos séo: Deus

¢ a verdade, e nio hd nele injustica, justo e recto é7%; e também: “Ante a face do Senhor, porque

5 ARISTOTELES, Organon. Analiticos Posteriores. 2. ed. Tradugio de Edson Bini, So Paulo: Edipro, 2010,
p. 253-254.

6 ARISTOTELES, Organon. Retérica. Tradugio de Marcelo Silvano Madeira, Sdo Paulo: Rideel, 2007, p. 19:
“O entimema [¢] formado de poucas premissas e em geral menos do que o silogismo primario. Porque se alguma
dessas premissas for bem conhecida, nem sequer € necessario enuncia-la; pois o préprio ouvinte a supre. Como,
por exemplo, para concluir que Dorieu recebeu uma coroa como prémio da sua vitoria, basta dizer: pois foi
vencedor em Olimpia.”.

7 CHEMIM, loc. cit.

8 BIBLIA. A.T. Pentateuco. A Tora Viva. Velho Testamento. Salmos 119, Tsade, 142. A Tora Viva — Os cinco
livros de Moisés e as Haftarot: uma nova traducdo baseada em fontes judaicas tradicionais, com comentarios,
introdugdo, mapas, tabelas, gravuras, bibliografia e indice remissivo. Por Aryeh Kaplan. Tradugao por Adolpho
Wasserman, S&o Paulo: Maayanot, 2000. Velho Testamento. Deuterondmio 32,4.
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vem, porque vem julgar a terra: julgard o mundo com Justica e 0os povos com a sua verdade”®;

ou, ainda: “A Tua Justica é uma Justica eterna, e a Tua lei é a verdade.”?. A doutrina religiosa
crista, ao trabalhar a ideia de verdade absoluta, foi repaginada no século V por Santo Agostinho
(354 a430d.C.), discipulo de Santo Ambrosio (340 a 386 d.C.), entdo Bispo de Milao.

Santo Agostinho construiu seu pensamento filosofico a partir de uma repaginacdo das
licoes de Platdo, partindo da radical divisdo entre o certo e o errado, entre “o que ¢” ¢ “o que
deve ser”. Com esses conceitos, praticamente “refundou” o catolicismo, ao procurar “divinizar”
o discurso platdnico e estabelecer a necessidade de aproximacgao entre a “cidade dos homens”
(civitas terrena) e a “cidade de Deus” (civitas Dei), o que fora externado em sua famosa obra
“A Cidade de Deus™**.

Nota-se que essa forma de pensar ndo aceita um meio termo, tendo em vista que é
estruturada como a verdade divina contra a corrupcéo e a falha humana. Parte-se do pressuposto
de que o ser humano é predestinado, o que serviu de justificativa filosofica para outros arbitrios
da Igreja Catolica, a época, e para a manutencao do modelo processual de cunho inquisitorial.

No ambito penal, o discurso cristdo da busca pela verdade real expde seu potencial para
violagio de direitos humanos®?. A Igreja Catolica conseguiu harmonizar seu discurso religioso
com o antagonismo filoséfico, buscando conciliar o pensamento platdnico de Santo Agostinho
e o aristotélico de S&o Tomas de Aquino. A unificacdo dessas correntes de pensamento, pela
legitimacdo filosofica de Sdo Tomas, refor¢ou o papel da busca da “verdade divina”, porquanto
fundamental para a “salvacdo” da alma. Essa postura, entretanto, em especial apds os
regramentos inseridos no 1V Concilio de Latrdo e na Bula Papal Ad Extirpanda, permitiu o uso
da tortura como forma de extrair confissdes e solucionar, com um “juizo de certeza absoluta”,

0s casos transgressores!®. Desta forma, o discurso da “verdade real” como método de

® Ibid., Salmos 96, 13.

10 Ibid., Salmos 119, Tsade, 142.

11 CHEMIM, loc. cit., p. 38.

12 \/erbi gratia: FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Ob. cit., pp. 38 e ss.; LOPES
JR., Aury. Direito Processual Penal. 102 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 566; OLIVEIRA, Eugenio Pacelli
de. Curso de Processo Penal, 172 ed., S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 332; PACHECO, Denilson Feitoza. Direito
Processual Penal: teoria, critica e praxis. 3 ed., Niter6i: impetus, 2005, p. 64; KHALED JR., Salah H. A busca
da verdade no processo penal: para além da ambigdo inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas, 2013; CUNHA
MARTINS, Rui. O Ponto Cego do Direito. The Brazilian Lessons. 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen luris, 2011,
p. 88.

13 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Ob. cit., p. 38.; LOPES JR., Aury. Direito
Processual Penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 566.; OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de
Processo Penal, 17. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 332; PACHECO, Denilson Feitoza. Direito Processual
Penal: teoria, critica e praxis. 3. ed., Niter6i: impetus, 2005, p. 64.; KHALED JR., Salah H. A busca da
verdade no processo penal: para além da ambigdo inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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julgamento, pode ser apontado, historicamente, como causador de inegéaveis abusos e

violéncias. Como lembra Chemim:

[...] desconsiderar esse seu papel é também desconsiderar o perigo do retorno dessa
mecanica, notadamente quando se constata a adocéo, por parte de paises estruturados
em democracias fortes, a exemplo dos Estados Unidos, de posturas e leis para casos de
suspeita de terrorismo, voltadas, de certa forma, ao modelo de busca da “verdade” a
qualquer custo.4,

Da obra de Santo Agostinho® ¢ possivel absorver uma divisdo da humanidade em dois
mundos dicotdmicos: os “eleitos” por Deus e os “condenados” ao inferno. Partindo dessa
premissa, Santo Agostinho defendia que a Unica verdade possivel € a verdade de Deus e que
Deus esta em tudo, inclusive no homem. Dessa maneira, Santo Agostinho construiu um
pensamento que possibilitou a solucdo para manutencdo do poder da Igreja, arrematando que o
homem que tem Deus dentro de si tem também a verdade, mesmo que ele ndo tivesse, no
momento, a consciéncia da verdade interna. Por isso, eram legitimos os métodos para
“arrancar”, a qualquer preco, do homem, essa verdade por meio da confissao®®.

Ao longo do periodo medieval, retoma-se o pensamento aristotélico de um “mundo
eterno™’, com a contribuicdo de Sdo Tomas de Aquino, influenciado pelo préprio Santo
Agostinho. Ainda que Sdo Tomas de Aquino tenha filosoficamente pensado a verdade a partir
do que pregava Aristoteles, por meio da verdade como correspondéncia, ele também se
preocupou em estruturar teoricamente a verdade cristé, estabelecendo que “ha somente uma
verdade pela qual todas as coisas sdo verdadeiras”, a verdade de Deus'®. Por isso, “com essa
analise, Tomas de Aquino, por assim dizer, ‘ajustou’ a filosofia catdlica-cristd as obras de
Avristdteles, dando sobrevida a pregacéo religiosa catdlica-cristd.”*°. Esse pensamento legitimou
e motivou a realizacdo de inimeras violéncias e arbitrios, em nome da salvacéo da alma pela

verdade.

14 CHEMIM, loc. cit., p. 45.

15 BROWN, Peter. Santo Agostinho, uma biografia. 3. ed. Tradugdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Record,
2005, p. 291: Irmaos, dizei apenas isto aos donatistas: ‘Eis Agostinho (...) um bispo da Igreja catolica. (...)
Aquilo que aprendi a buscar acima de tudo é a Igreja catélica. Nao depositarei minha confianga em homem
algum.

16 CHEMIM, loc. cit.

17 Sobre a influéncia de Aristoteles em Sdo Tomdas de Aquino vide AQUINO, Tomas de. Verdade e
Conhecimento: tradug¢do, estudos introdutérios e notas de Luiz Jean Launad e Mario Bruno Sproviero. Ob. cit.,
p. 141 e ss.. Sobre a influéncia de Aristoteles em geral nesse periodo medieval vide RUBENSTEIN, Richard E.
Herdeiros de Aristételes: como cristdos, mugulmanos e judeus redescobriram o saber da Antiguidade e
iluminaram a ldade Média. Traducdo de Vera Ribeiro, Rio de Janeiro: Rocco, 2005.

18 AQUINO, Tomas de. loc. cit.

19 Chemim, loc. cit. p. 44.
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Nota-se que a busca do conhecimento acerca do que é verdadeiro parece adaptar-se as
correntes teoricas ou filosoficas defendidas pelos seus pensadores, cujos propdsitos, muitas
vezes, buscam justificar correntes ideoldgicas e valorativas de pensamento. No campo penal,
de igual forma, foram observadas mudancas metodoldgicas nos julgamentos, a depender de

critérios politicos adotados em cada sistema.

2.1 O que a verdade representa para o sistema processual penal — epistemologia da base
fatica

Partindo do pressuposto tedrico no sentido da dificuldade ou até, para muitos, da
impossibilidade de se alcancar uma verdade inquestionavel sobre os acontecimentos faticos
passados, faz-se importante realizar a seguinte reflexdo: qual é, afinal, o tipo de verdade ou
conhecimento almejado pelo processo penal?

No universo da Filosofia, conforme exposto, pode-se distinguir, pelo menos, cinco
concepgdes do que seja a verdade, conforme aduz Abbagnano?. Inicialmente e
majoritariamente adotada, tem-se a perspectiva da verdade como uma correspondéncia, isto &,
um juizo de adequacédo do pensamento com a realidade objetiva, método revelado desde Platdo
e Aristoteles. Neste sentido, a verdade é uma equivaléncia entre um pensamento ou afirmacao
e a realidade que nos cerca. Outras concepcoes filosoficas, porém, foram também se projetando
ao longo do tempo, destacando-se a verdade como divindade, como revelacdo, como
conformidade as regras, como coeréncia e, até mesmo, como uma utilidade?*.

Essa inquietacdo em torno da verdade e dos métodos prdprios para localiza-la, também
denominadas possibilidades epistémicas em busca de um conhecimento seguro, fazem parte de
um universo cientifico que sempre norteou a sociedade, sendo fonte inesgotavel de debates na
filosofia e na academia.

Na filosofia contemporénea, a preocupacdo com a verdade inicia uma mudanca de
perspectiva, sobretudo nas ciéncias, passando-se os esforgos a serem centrados na problemética
epistemoldgica, sem o necessario pano de fundo ontoldgico e ético. No campo juridico, todavia,
esses questionamentos ainda sdo pouco explorados. Para Gustavo Badard, “até pouco tempo, o

chamado ‘juizo de fato’ era pouco explorado, havendo uma relativa indiferenca dos aplicadores

20 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducdo de Alfredo Bosi; revisdo de Ivone Castilho
Benedetti. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
2L 1bidem.
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do direito em relagdio a prova dos fatos debatidos no processo.”?. Isso, para o autor, pode ser
explicado pela propria formagdo do profissional do direito no Brasil, sempre voltado a
interpretar e conhecer as leis, desenvolvendo uma atividade hermenéutica que parece enxergar
apenas normas e sentidos.

Como refere Badaro, “as faculdades de Direito sdo, em tltima analise, escolas de lei.”%.
Apenas recentemente, no Brasil, nota-se uma cautela maior do legislador com a protecéo e a
seguranca dos métodos para se alcancar as provas. Isso pode ser percebido com a criacdo da
cadeia de custodia das provas, por meio da Lei n.° 13.964/2019, coincidentemente a mesma que
instituiu 0 ANPP e decisdes do Superior Tribunal de Justica, restringindo, cada vez mais, a
discricionariedade do investigador na elaboracdo dos meios de prova.

Cite-se, como exemplo, a decisdo no HC n.° 712.781, na qual o Ministro Relator,
Rogério Schietii, ressaltou que estudos cientificos vém apontando os riscos de falso
reconhecimento por meio do “show-up”, conduta que consiste em exibir apenas um suspeito ou
sua fotografia e solicitar que a vitima ou testemunha aponte-o como autor do crime. Nesse caso,
deve a justica penal “utilizar técnicas pautadas nos avancos cientificos para interromper e
reverter a realidade dos reconhecimentos falhos, base de frequentes erros judiciarios”*. Ou
seja, a compreensdo do(s) método(s) para buscar a verdade fatica ou o acertamento do que
ocorreu e, por conseguinte, legitimar a atuacdo do processo penal € o escopo central deste
trabalho dissertativo, analisando o objeto a luz dos procedimentos comum (tradicional litigioso)
e da nova sistematica do ANPP, instituido recentemente na legislacdo processual penal
brasileira.

Sabe-se que todo ser humano, em determinado momento, adota juizos conclusivos sobre
fatos passados, florescendo a necessidade de decidir, a partir da constatacdo indireta da
ocorréncia ou ndo de acontecimentos que nao presenciou ou até que presenciou, mas precisou
interpretar por meio dos seus limitados sentidos e percepc¢des. Assim, pensar sobre a verdade
de um fato ocorrido é algo sempre frequente na vida de um ser racional, realizado de forma
automatica e natural (instintiva)®>. Em decorréncia dessa percep¢do, é comum perceber uma

crenga popular de que valorar provas, no processo judicial, é algo que se aprende e se executa

2 BADARO, Gustavo Henrique. Verdade, Prova e Epistemologia Judiciaria In: BADARO, Gustavo.
Epistemologia Judiciaria e Prova Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2019. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/epistemologia-judiciaria-e-prova-penal/1153091424. Acesso em: 13
jun. 2023.

2 |bidem.

24 9TJ. STJ traz novos avangos no entendimento sobre o reconhecimento de pessoas. Publicada em 17/03/2022.
Disponivel em https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/17032022-STJ-traz-novos-
avancos-no-entendimento-sobre-o-reconhecimento-de-pessoas.aspx. Acesso em 07 jul. 2023.

2 |bidem.
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intuitivamente e até acriticamente, ndo havendo a necessidade de conhecimentos especificos ou
tedricos para tal, 0 que vem se mostrando, cada vez mais, equivocado. E nesse ponto que surge
a importancia de compreenséo da epistemologia, na reflexdo de técnicas sélidas e testadas em
busca de um conhecimento seguro e com menor chance de erros.

Para Badard, “essa equivocada concepcao de que os julgamentos sobre fatos constituem
simples constatacBes da realidade, muitas vezes, leva a uma acritica recepcao e aceitacdo dos
juizos de fatos realizados pelos magistrados no processo.”?%. Por conseguinte, os julgadores, de
um modo geral, instintivamente e sem ma-fé, acabam fazendo uso equivocado do seu “livre
convencimento”, estabelecendo critérios idiossincraticos e solipsistas para valoragdo da prova
e descoberta da sua verdade?’.

Neste sentido, para fins de esclarecimento conceitual e metodoldgico deste capitulo,
importa discernir que, apesar da verdade ser uma palavra polissémica, sera utilizada na
perspectiva do direito processual penal brasileiro, isto é, como adequacdo do raciocinio do
julgador, reproduzido na sentenga, a situacao fatica ocorrida no mundo ontoldgico pretérito.

Em complemento, Rogério Tucci?® esclarece ser a verificagdo da realidade dos fatos
tidos como relevantes para a apreciacao da causa, conferindo ao juiz a possibilidade de perquirir
a verdade dos fatos apresentados ao seu conhecimento. Ou seja, no modelo do processo penal,
a verdade é aquilo que se busca expor, por meio das provas, para convencimento do julgador
acerca dos fatos (o que ocorreu, quando, como ocorreu, quem praticou, etc.). N&o se trata,
portanto, de um juizo de adequacdo normativa, atividade da hermenéutica, mas da investigacao
fatica do que realmente ocorreu no passado. Adotou-se, em suma, no sistema processual penal
brasileiro, uma perspectiva de verdade por correspondéncia, o0 que também sera a base adotada
nesta pesquisa.

De outro lado, como exposto na secdo anterior, € possivel partir da ideia de que a

verdade real, material ou absoluta, como defendem alguns autores?®, nio pode ser atingida no

% |bidem.

27 |bidem.

28 TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdicdo, acdo e processo penal (estudo
sistematico). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

2% CAPOGRASSI, Giuseppe. Giudizio Processo Scienza Verita. Rivista di Diritto Processuale. Padova:
CEDAM, 1950. v. 5, p. 04: “Dai ter resultado como esséncia do processo a “lex veritatis”: ao final o que se
quer, nestas crises concretas da experiéncia juridica, sendo ver como estdo as coisas, 0 que aconteceu, quem
agiu e porque agiu, o que diz a lei, quem tem efetivamente razdo, quem esta efetivamente errado, quem é
culpavel e quem ¢ inocente? Nao se quer outra coisa que nao seja procurar a verdade das coisas em concreto”.
Tradugdo nossa. No original, em italiano: Di qui I’aver colto come essenza del processo la “lex veritatis: alla
fine che cosa si vuole, in queste crisi concrete dell’esperienza giuridica, se non vedere come stanno le cose, che
cosa & accaduto, chi ha agito e perché ha agito, che cosa dice la legge, chi ha effettivamente ragione, chi h
effettivamente torto, chi € colpevole e chi & inocente? Non si vuole altro che ricercare la verita delle cose in
concreto.
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ambiente do processo penal democratico, sob pena de ceder espagos para abusos e
arbitrariedades que contrariam a Constituicdo Federal de 1988. Torna-se, ademais, uma busca
utopica e com resultados sempre limitados por fatores temporais, sensoriais e
comunicacionais®. As demais adjetivacdes da verdade, como coeréncia ou a aceitabilidade
justificada, tipicas de doutrinadores que defendem uma verdade ajustada ao sistema acusatario,
resolve apenas parcialmente a aporia da verdade material, conforme aduz Cordeiro e Khaled
Jr., dentre outros doutrinadores.

Para Cordeiro, o foco mais importante, para sair deste dilema da verdade, € o0 método
para “captura psiquica do magistrado”®!, em um contexto de controlada e restrita
discricionariedade, com as partes em posicdo de igualdade, visando convencé-lo a acolher e
decidir a linha argumentativa mais coerente as provas produzidas. Assim, o juiz, destinatario e
decisor final da verdade, ndo deve simplesmente “escolher livremente”, como ensina Streck®?,
mas decidir racional e fundamentadamente na linha da tese sustentada por uma das partes. Essa
linha de intelec¢do dialoga com o pensamento de outra base filoséfica Util para esta pesquisa,
advinda de Habermas, ao expor a racionalidade propicia a verdade consensuada, com debate de
argumentacdo livre e equilibrada. De acordo com Cordeiro, o processo penal precisa se orientar
pelo paradigma da intersubjetividade no sistema j& democraticamente incorporado na
Constituigdo®®, afastando-se da filosofia da consciéncia ou da verdade por correspondéncia
material.

Depreende-se que Habermas ndo estd defendendo que a verdade pode ser qualquer
resultado desejado e criado pelas partes, incluindo conclus@es absurdas, simuladas ou falsas. A
perspectiva do consenso nao é de fim, mas de meio. O que o filésofo alemé&o defende, como se
vera mais detalhadamente nos topicos seguintes, € que a verdade precisa ser estabelecida ou
construida intersubjetivamente. Portanto, pode-se afirmar que a verdade, ao menos aquela
buscada pelo processo penal contemporaneo, advem necessariamente do pensamento racional
e comunicacional, e ndo do ser ou da propria coisa. Em outras palavras, “havera um enunciado

verdadeiro se houver correspondéncia com determinado fato”*.

30 CORDERO, Franco. Guida alla Procedura Penale. Torino: UTET, 1986, p. 194.

31 Ibidem.

%2 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — Decido conforme minha consciéncia?. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 106.

3 CORDEIRO, Franco. Guia Alla Procedura Penale. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/course/view.php?id=107787. Acesso em 30 ago. 2023.

3 JACOB, Muriel Amaral. O principio da verdade real: limites a sua evocagdo como fundamento do direito
processual penal moderno. 2014. 125 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro Universitario Euripides de
Marilia, Fundacdo de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, Marilia, 2015, p. 97.
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Portanto, analisando-se a verdade com esse olhar, como método idealizado para o
alcance de uma conclusdo que retrate, o mais fielmente possivel, os fatos ocorridos
(correspondentista e comunicacional), por sujeitos cientes da impossibilidade de uma verdade
absoluta, torna-se util e legitima a manutencdo do pensamento de verdade aproximativa no
sistema democratico, a0 menos enquanto ndo seja conhecido outro método mais seguro e
confiavel.

Jacinto Coutinho®, nesse trilhar, aponta que, por mais que seja conhecida a
impossibilidade do alcance da verdade plena, o fato é que o processo penal continua necessario
em um Estado de Direito que proibe a vinganga privada e a prevaléncia da forca, sendo o
processo um instrumento necessario para as partes levarem ao juiz um conhecimento que ele
ndo possui antes de decidir. Resumidamente, € como se 0 autor estivesse considerando que,
dentro das limitacdes do direito, 0 processo penal precisa ser encarado como um remédio nao
ideal, mas necessario para a garantia das balizas minimas de racionalidade e respeito aos
direitos fundamentais. Destaca-se, como dito, que o direito de punir também € considerado
fundamental pela Constituicdo Brasileira de 1988, ndo podendo ser olvidado pelo Estado, até
por ser seu detentor exclusivo®.

Coutinho afirma que “verdade, duvida e certeza (tomadas individualmente) sdo questdes
imanentes ao processo e, por conseguinte, ndo ha como livrar-se delas”’. Demonstra-se, no
processo penal, que os cuidados com a verdade e as dubiedades precisam ser ainda maiores,
dada a potencialidade dos prejuizos (liberdade do cidadao). Assim, “falar de processo ¢, antes
de tudo, falar de atividade recognitiva: a um juiz que ndo sabe, mas que precisa saber, da-se a
missdo [...] de dizer o direito no caso concreto, com o escopo (da sua parte) pacificador”®,

A dogmatica tradicional, portanto, ciente da insuficiéncia de um método infalivel,
decide confiar no que considera o menos falivel possivel: a decisdo dada por um juiz imparcial,
embora ndo neutro, dentro de um jogo de narrativas faticas, fundamentos e provas produzidas
pelas partes.

O meio escolhido para tentar reconstruir a verdade sobre determinado fato ocorrido no
passado e relevante para uma definicdo penal foi o instituto da prova e da jurisdicdo oficial. E

preciso ser desse modo, pois é concebido que o julgador ndo presenciou a ocorréncia dos fatos

%5 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Os Sistemas Processuais Agonizam? In: Seminario direito penal e
processual penas: entre a préatica e a ciéncia. Anais [...] Curitiba, 29 nov. 2013.

% TUCCI, op. cit., p. 165.

37 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao Verdade, Ddvida e Certeza, de Francesco Carnelutti, para
os operadores do Direito. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, ano 4, n. 14, 2004, p. 79.

3 |bidem.
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alegados pelas partes, sendo esta, inclusive, uma premissa para a validade do seu julgamento
(dever de imparcialidade). O conhecimento dos fatos ocorre por meio de alegagOes e, em
especial, alegacBes comprovadas em juizo. Com isso, é inquestionavel a forca que a prova
possui para as decis@es judiciais, sobretudo, no processo penal que coloca em xeque a liberdade
do individuo.

A funcdo precipua da prova €, nesse passo, formar o convencimento do julgador acerca
da veracidade dos fatos que foram alegados. Neste sentido, o artigo 156 do Cadigo de Processo
Penal dispde que “o 6nus da prova incumbe a quem alega [...]”. Entretanto, alerta Afranio
Jardim, que esse dispositivo mostra-se incongruente, pois o 6nus probatdrio, em matéria penal,
deve ser estabelecido a luz da presuncdo constitucional de inocéncia. Para o autor, o réu ndo
tem o Onus de provar um fato positivo, que contradite a acusacao, permanecendo o autor com
o0 6nus de provar aquilo que originalmente afirmou3.

O artigo 386, VII, do Cdodigo de Processo Penal, determina que o magistrado realize um
juizo de absolvi¢do, quando as alegacfes das partes sejam suficientes e idGneas para gerar
davida razoavel quanto & veracidade das alegacdes constantes na dentincia®®. O processo penal,
por meio das provas e da instrucdo processual, ndo tem o conddo ou mesmo a pretensdo de
produzir a verdade absoluta, mas propiciar um julgamento humano racional, controlavel e
motivado. A sentenca, portanto, ndo podera exteriorizar 0 que realmente ocorreu no “mundo
real”, limitando-se a dizer qual foi a versdo narrativa que mais se coaduna com as provas
obtidas, neste caso concreto. Como reforgo, basta pensar na existéncia dos recursos e, até
mesmo, da revisdo criminal, como instrumentos aptos a desfazer “verdades” consolidadas
jurisdicionalmente.

Estabelecido que o conceito de verdadeiro deve ser empregado sem as implicagdes
metafisicas da correspondéncia material ou absoluta, é possivel afirmar que a funcdo do
procedimento penal é buscar a verdade em torno dos fatos e das normas mencionadas e
provadas no processo, em juizos de probabilidade com a correspondéncia. Utiliza-se, assim, 0s

3

termos “verdadeiro” e ‘“falso” para designar a conformidade ou a desconformidade das
proposicdes faticas com os elementos de cognicdo disponiveis nos autos.
Do exposto, extrai-se que a ciéncia juridica, em especial apés a influéncia da

epistemologia, comega a conceber maior protagonismo ao método utilizado para o descortinar

3% JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 213.
40 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.
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da compreensdo humana dos fatos necessarios para embasar os julgamentos, buscando superar
instrumentos tradicionais ainda restritos aos silogismos e juizos de convicgfes pessoais.

A filosofia, portanto, assume papel fundamental no pensamento judicial e na construcao
da dogmatica e das politicas criminais, mostrando que nem tudo é o que parece, e que as
sentencas, sobretudo no campo penal, precisam ter uma cautela ainda maior com o percurso

elegido para fixar como o fato ocorreu e quem cometeu.

2.2 A busca da verdade pelo dngulo da filosofia da consciéncia cartesiana e da filosofia
da linguagem racional

Seguindo-se 0 objetivo de compreensdo dos meios para se alcancar o conhecimento
possivel, nota-se também grande destaque para a filosofia cartesiana, em especial utilizada, até
os dias atuais, para fundamentar técnicas de construcao de raciocinios judiciais.

René Descartes*! se destaca como o principal pensador para o desenvolvimento da vis&o
do sujeito que encontra a verdade das coisas exclusivamente a partir do seu consciente. Essa
verdade € construida pelas suas proprias impressoes, por “intuicdes” e “deducdes”, sobre fatos
ou objetos. 1sso ocorre por meio do método qualificado por Descartes como infalivel para o

descortinar da verdade, sendo baseado em quatro preceitos fundamentais:

O primeiro era o de jamais acolher alguma coisa como verdadeira que eu ndo
conhecesse evidentemente como tal; isto €, de evitar cuidadosamente a precipitagao e
a prevencao, e de nada incluir em meus juizos que ndo se apresentasse téo clara e tdo
distintamente a meu espirito, que eu ndo tivesse motivo algum de p6-lo em divida. O
segundo, o de dividir cada uma das dificuldades que eu examinasse em tantas parcelas
quantas possiveis e quantas necessarias fossem para melhor resolvé-las. O terceiro, o
de conduzir por ordem meus pensamentos, comegando pelos objetos mais simples e
mais faceis de conhecer, para subir, pouco a pouco, como por degraus, até o
conhecimento dos mais compostos, e supondo mesmo uma ordem entre 0s que ndo se
precedem naturalmente uns aos outros. E o Ultimo, o de fazer em toda parte
enumeracOes tdo completas e revisfes tdo gerais, que eu tivesse a certeza de nada
omitir2,

O autor continua defendendo um conjunto de regras que ele julgava ser de observagéo
imperiosa para o conhecimento da verdade. No seu livro “Regras para a Direcdo do Espirito”,

Descartes expde, mais uma vez, o método analitico aristotélico, colocando a intui¢éo e a

deducdo como meios para a apreensao da ciéncia. Para ele, a intuicdo ndo deveria ser entendida

41 DESCARTES, René. O Discurso do Método. In: GUINSBURG, J.; ROMANO, Roberto; CUNHA, Newton
(org.). Descartes: obras escolhidas. Traducdo de J. Guinsburg, Bento Prado Jr., Newton Cunha e Gita K.
Guinsburg. Sdo Paulo: Perspectiva, 2010, p. 88.

42 DESCARTES, 2010, p. 75-76.
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como um “testemunho mutdvel dos sentidos ou o juizo enganador de uma imaginagdo que
compde mal seu objeto, mas a concepcao de um espirito puro e atento”. O fildsofo também
alerta para o uso da linguagem, considerando-a como uma das fontes de erro, ao afirmar que “a
quarta fonte de nossos erros € que ligamos 0s nossos pensamentos a palavras que nao o0s
exprimem com exatiddo”*3.

Portanto, pode-se concluir que o método considerado por Descartes como ideal para um
completo desvelamento da verdade ou do conhecimento segue a mesma linha do método
analitico ja desenvolvido, muitos anos antes, por Aristoteles. Todavia, o “problema ¢ que ambos
sdo apenas métodos de aproximacdo da verdade, e ndo a verdade em si, como Descartes
acreditava ser possivel alcancar™**. A visdo solipsista de Descartes ainda apresenta uma
agravante, pois pretende transformar a mera intuicdo em verdade.

Consideravel parte da doutrina® enxerga forte tendéncia, também no Direito, e até
mesmo no processo penal, da forma cartesiana de raciocinar para buscar (re)construir a verdade.
Para ilustrar, Chemim aponta o exemplo do artigo 239 do Cédigo de Processo Penal brasileiro,
0 qual admite o indicio como prova, reproduzindo um indisfarcavel pensamento de raiz
solipsista, ao afirmar que: “Art. 239. Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada,
que, tendo relagdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias™*,

Mostra-se comum, no Brasil e em diversos paises ocidentais, observar-se casos nos
quais a sentenca condenatdria é baseada exclusivamente em indicios, por vezes frageis e
passiveis de conduzir a outras conclusdes viaveis, inclusive, seguindo-se 0 mesmo raciocinio
indutivo e dedutivo partindo das mesmas premissas.

Segundo o autor, “€¢ preocupante a situacao na qual as premissas sao inconsistentes ou
mesmo questionaveis, mas sdo dadas como ‘provadas’, permitindo criar a base para a posterior
inducdo ou dedugio conclusiva™’. Neste trilhar, a prevaléncia do sujeito na construcédo do que
entende por “verdade”, mostra-se ainda presente na formacdo do pensamento contemporaneo,
ainda mais no universo dos julgamentos penais, 0 que pode ser aferido por decisdes extraidas

da observacdo de sentencas e acorddos®®, os quais, muitas vezes, sdo fundamentados em

4 DESCARTES, René. Principios da Filosofia. 2. ed. Tradugdo de Ana Cotrim e de Heloisa da Graga Burati,
Séo Paulo: Rideel, 2007, p. 56-57.

4 Chemim, 2015, p. 49.

4 1dem.

4% BRASIL. Cddigo Penal, Cddigo de Processo Penal, Constituicdo Federal, Legislacdo Penal e Processual Penal.

47 Chemim, 2015, p. 50.

4 STRECK, 2007, p. 46.
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99 ¢

expressdes como “na visio deste julgador”, “em meu juizo” e “minha prépria consciéncia”?®.
Esses julgados, no entanto, omitem ou sequer percebem a influéncia de um raciocinio solipsista
advindo de erros do inconsciente, em especial, as pré-compreensdes e 0s preconceitos inerentes
as escolhas do sujeito que confia demasiadamente nas suas impressoes e sentidos®.

Paulo Saragoga da Matta também enfrenta essa questdo afirmando que é quase como
uma regra, no processo penal do mundo moderno, falar-se, entusiasmadamente, no principio da
livre apreciacdo das provas. Entretanto, para o autor, a prova acaba sendo analisada “em
consciéncia” pelo julgador ou baseada na sua “intima convic¢ao” ou no seu “livre
convencimento’™!.

Pode-se afirmar, portanto, que o pensamento cartesiano, embora seja atualmente
limitado pela influéncia do positivismo, havendo uma simbiose com o apreco a experiéncia,
permanece marcante e decisivo para o deslinde dos julgados penais.

Na linha do positivismo, John Locke expds criticas ao método cartesiano, afirmando

9952

que “ndo ha principios inatos na mente humana™* e “se considerarmos cuidadosamente as

criancas recém-nascidas, teremos bem poucos motivos para crer que elas tragam consigo a este

753 A mente seria, nesta visio, como “um papel em branco”®*. Somente

mundo muitas ideias
ap6s 0 nascimento, quando passa por experiéncias, e pelos sentidos que captam o mundo
exterior, € que o ser passa a construir a verdade.

Para Locke, portanto, a mente seria como um “um papel em branco”, uma “tabula rasa”
gue somente por meio das experiéncias, das sensacdes captadas pelos sentidos humanos, em
observacdo ao mundo exterior, vai sendo preenchida paulatinamente. Assim, a “esséncia real”
das coisas esta contida nelas e o ser humano apenas revela a “esséncia nominal” passivel de ser
extraida por ele. A concordancia de certas ideias abstratas € que propicia chamar uma coisa por
determinado nome, por isso, uma esséncia nominalista. O pensar depende, desta forma, das
experiéncias vivenciadas. Quando o ser humano pensa, o faz a respeito de algo que ja

experimentou®. O autor fornece um interessante exemplo desse conceito, afirmando que:

[...] a esséncia nominal de ouro € esta ideia complexa entendida pela palavra “ouro”,
sendo isto, por exemplo, um corpo amarelo, de um certo peso, maleavel, fusivel e

4 SARAGOCA DA MATTA, Paulo. A Livre Apreciacdo da Prova e o Dever de Fundamentacgdo da Sentenca. In:
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Ob. cit., p. 237.

%0 Chemim, 2015.

51 Ob. cit., p. 239.

52 LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. Colegdo Os Pensadores. Traducdo de Anoar Aiex.
Séo Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 37.

53 Ibidem, p. 51.

5 Ibidem, p. 57.

55 Ibidem.
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fixo. Mas a esséncia real é a constituicdo das partes insensiveis deste corpo, do qual
dependem todas as qualidades e todas as outras propriedades do ouro. Até onde essas
duas sao diferentes, embora sejam denominadas esséncias, é 6bvia a sua descoberta a
primeira vista.”%®.

Locke tambeém registrou sua compreensdo da importancia da linguagem como fator
comunicacional, quando afirma que as palavras sempre possuem “imperfei¢des” proprias, que
consistem em incertezas dos seus significados. Muitas vezes, a palavra “ndo estimula no ouvinte
a mesma ideia que indica na mente de quem fala”®’. David Hume é outro autor que merece
destaque para a compreensao da base desta pesquisa, pois realizou relevantes contrapontos a
corrente da filosofia cartesiana. Para o0 autor escocés, seguindo a mesma linha empirista de
Hobbes, Bacon e Locke, a verdade se origina das experiéncias advindas da relacdo de causa e
efeito. Para Hume, até se pode imaginar e prever o efeito dos acontecimentos a partir da sua
causa, mas isso é apenas uma conclusdo extraida de suas proprias expectativas e experiéncias

pretéritas. Em suas palavras, referenciadas na obra de Chemim:

Temos dito que todos os argumentos referentes a existéncia se fundam na relacéo de
causa e efeito; que nosso conhecimento daquela relacdo provém inteiramente da
experiéncia; [...] Em verdade, todos os argumentos derivados da experiéncia se
fundam na semelhanca que constatamos entre objetos naturais e que nos induz a
esperar efeitos semelhantes aqueles que temos visto resultar de tais objetos. (...) se ha
alguma relagdo entre os objetos que visamos a apreender com perfeicéo, € aquela de
causa e efeito. Nela se fundamentam todos 0s nossos raciocinios sobre as questdes de
fato ou de existéncia. Apenas por meio desta relacdo podemos ter alguma seguranga
sobre os objetos distanciados do atual testemunho de nossa memoria e dos
sentidos.”%8,

Chemim®® expde outro elucidativo exemplo, extraido de Hume, para explicar o
pensamento de causa e efeito, supondo o caso de uma determinada pessoa que acaba de chegar
para assistir a um jogo de bilhar (sinuca). Essa pessoa, entdo, visualiza uma bola de bilhar ja
rolando sobre a mesa do jogo e dois jogadores préximos com tacos nas maos. O observador
conclui, neste momento, que esse efeito, bola de bilhar rolando em cima da mesa, tenha sido
provocado por uma causa mentalizada, qual seja: um dos jogadores acabou de acertar uma
tacada na bola.

Entretanto, alerta Hume, essa causa é resultado das préprias experiéncias anteriores do

observador, ndo havendo nada concreto que afirme, indubitavelmente, ser verdadeira. Hume®

% |bidem, p. 171-172.

57 Chemim, 2015, p. 67.

% HUME, David. Ensaio Sobre o Entendimento Humano. [online]. Tradugdo de Anoar Aiex. Disponivel em:
http://www.livrosgratis.com.br/arquivos_livros/cv000027.pdf. Acesso em: 16 jun. 2014.

5 Chemim, 2015, p. 55.

60 Chemim, 2015, 56. HUME, David. Ensaio sobre o entendimento humano. Ob. cit., p. 23.
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chega a colocar em divida o préprio método de raciocinio indutivo como forma de se chegar a
verdade. E faz uma provocagdo: como podemos ter certeza a respeito do nascer do sol. “Sera
que o sol vai se levantar amanha?”%!. Roger-Pol Droit complementa que “sem divida podemos
admitir haver uma probabilidade extremamente forte de que o sol vai mais uma vez se levantar
amanha. Mas ndo se pode afirmar com certeza”. Para ele, em conclusdo, “o que garante que o
comportamento das galéxias, da maneira como vem se dando até o presente, continue, na
proxima hora, de maneira rigorosamente idéntica?"’%?,

Com essa desconfianga, pondera-se que David Hume foi o “homem que desmascarou as
pretensdes da razdo em tornar-se a base e o guia do desenvolvimento de uma nova sociedade”®3.
Com essa postura cética, Hume conseguiu colocar em duvida a propria ideia de razdo como

uma verdade absoluta. Para ele,

A razdo parece aqui lancada a um estado de assombro e de vacilagdo que, sem que ela
tenha necessidade das sugestfes de nenhum cético, lhe ensina a desconfiar de si
mesma e do terreno em que pisa. Visualiza uma luz clara iluminando certos lugares,
mas esta luz esté cercada pela mais profunda escuriddo. Entre as duas, a raz&o fica tdo
ofuscada e confundida que raramente pode pronunciar-se com certeza e seguranca
sobre algum objeto.®.

Porém, a partir das passagens acima, percebe-se que Hume coloca em divida nao
propriamente a razdo, mas a pretensdo de certeza ou verdade absoluta advinda da razéo. Para o
autor, a grande capacidade de imaginagdo do ser humano € outro fator que coloca em xeque a
descoberta da verdade perfeita. Em suas palavras,

N&o h& nada mais livre do que a imagina¢do humana; embora ndo possa ultrapassar o
estoque primitivo de idéias fornecidas pelos sentidos externos e internos, ela tem
poder ilimitado para misturar, combinar, separar e dividir estas idéias em todas as
variedades da ficcdo e da fantasia imaginativa e novelesca. Ela pode inventar uma
série de eventos com toda aparéncia de realidade, pode atribuir-lhes um tempo e um
lugar particulares, concebé-los como existentes e descrevé-los com todos 0s
pormenores que correspondem a um fato historico, no qual ela acredita com a maxima
certeza. Em que consiste, pois, a diferenca entre tal ficgdo e a crenga?®®.

A diferenca entre ficgdo e crenca, para Hume, pode ser atribuida ao mero sentimento, o
qual esta atrelado as crencas, enquanto a ficcdo depende mais da vontade e pode ser manipulada

pelo pensador. A crenga precisa da propria sensibilidade do ser que a desperta, como ocorre,

61 HUME, David. Ensaio Sobre o Entendimento Humano. Ob. cit., p. 23.

62 DROIT, Roger-Pol. Filosofia em Cinco LicGes. Traducdo de Jorge Bastos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
2012, p. 229.

63 Idem.

% HUME, David. Ensaio sobre o entendimento humano. Ob. cit., p. 105.

8 HUME, David. Ensaio Sobre o Entendimento Humano. Ob. cit., p. 36.
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inclusive, com os demais sentimentos. Como diz Hume, a crenga nasce de “uma situacao
particular em que o espirito se encontra em cada conjuntura particular.”®. Assim, quando um
objeto se apresenta ao ser humano, este recorre-se a memoria ou aos sentidos, pela forca do
costume, o que faz com que a imaginacgdo imediatamente encontre a ideia do objeto que Ihe esta
habitualmente unido.

Nesse embate entre racionalistas e empiristas, surge Immanuel Kant (1724-1804) com
importantes reflexdes acerca da verdade, procurando harmonizar a divisdo de pensamentos,
cuja compreensdo acaba retomando o discurso da filosofia da consciéncia e do dever ser. Em
sua obra “Critica da Razdo Pura”, Kant busca identificar uma “razdo pura”, isto ¢, a razao
“desligada do sensivel”, desapegada da experiéncia.

Na busca da ardua e complexa tarefa de harmonizar os dois polos, empirismo e
racionalismo, Kant admitiu “que todo o nosso conhecimento comeg¢a com a experiéncia, nao ha
davida alguma [...]”. Todavia, complementou que “embora todo o nosso conhecimento comece
com a experiéncia, nem por isso todo ele se origina justamente da experiéncia.”®’. Para esse
importante filésofo, algumas verdades ndo dependem de demonstracdo empirica, porquanto
conhecidas “a priori”, enquanto outras, por sua vez, dependem dessa demonstracao.

Rodrigo Chemim®8, refletindo sobre as ideias de Kant, afirma que a discussdo da “busca
da verdade”, no Direito, também sob a otica filosofica, soa como inatingivel, em especial
qguando estamos falando de discussdo no campo do processo penal. Sabe-se que esse ramo
processual trabalha com a ideia de recognicdo de um fato passado, buscado por meio de provas
naturalmente faliveis. E comum, por exemplo, vé-se sentencas penais apoiadas em prova
testemunhal.

Sob o prisma filosofico kantiano, o autor® pontua que: “especialmente quanto a referida
prova testemunhal, € possivel dizer que toda vez que alguém “abre a boca” para se referir a
algum fato passado ja ndo é mais o fato em si (nUmeno), mas sim uma representacdo dele
(fendémeno), uma imagem do fato, um fragmento, uma versédo deste fato impressa na mente da
pessoa, mas nunca ele mesmo. E como diz Andrés Ibafiez: “Quando os fatos adquirem
relevancia processual ja ndo existem mais como tais, pertencem ao passado. (...) Em

consequéncia ndo é de fatos em sentido ontoldgico, sendo de enunciados sobre fatos do que se

% HUME, David. Ensaio Sobre o Entendimento Humano. Ob. cit., p. 36.

67 KANT, I. Critica da Razéo Pura. Os pensadores. v.1, Sd0 Paulo: Nova Cultura, 1987.

% CHEMIM, Rodrigo. Atividade Probatoria Complementar do Juiz como Ampliacdo da Efetividade do
Contraditério e da Ampla Defesa no Novo Processo Penal Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) — Setor
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, 2015, p. 61.

89 Chemim, tese de doutorado, 2015. p. 61.
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trata no processo”’?. A “verdade absoluta”, portanto, seria ontica, inatingivel. Ou ainda: tem-se
a verdade da coisa-em-si (numénica e inatingivel) e a verdade fenoménica, de linha igualmente
solipsista.”

Kant é também o responsavel por outra fundamental definicéo filoséfica, quando aborda
os conceitos da “coisa-em-si” (nimeno) e da “coisa-em-mim” (fendmeno)’. A coisa em si é
aquela inacessivel ao sujeito, pois sua existéncia é ontoldgica. A coisa que eu conheco nao é
ela propria, em sua esséncia, mas apenas a sua representacdo em mim. Por isso, Kant a
denomina como a “coisa em mim”, expondo-a como fenbmeno em determinado tempo e
espaco, uma coisa afetada pelo pensamento ou pela subjetividade’2. O clamor pelo método
empirista, especialmente no final do século XIX e comego do seculo XX, faz emergir,
paralelamente, a necessidade de compreensdo do papel da linguagem (comunicacéo) para 0s
estudos cientificos, o que ganha maior destaque por meio dos autores Charles Sanders Peirce
(1839-1914), Ferdinand Saussure (1857-1913), Wittgenstein’® e, mais recentemente, com
Gadamer e Habermas, como se vera resumidamente adiante.

Nesse contexto de métodos e pesquisas, explica Licia Santaella que’ Charles Sanders
Peirce “tomou a si a tarefa de criar uma logica das ciéncias, fundar uma nova metodologia das
ciéncias que fosse capaz de responder aos desafios do desenvolvimento cientifico”’>. Destacou
criticas contundentes ao método cartesiano, dando preferéncia a “um conceito absolutamente
original em toda a historia da filosofia, o conceito do pensamento como signo, isto é, do signo
como corporificacio do pensamento”’® e sua semidtica. Justus Buchler afirma que Peirce
construiu “seu proprio empirismo, no qual o falibilismo substituiu o ceticismo e o pragmatismo
substituiu o positivismo”’’. A compreensdo de que tudo pode ser estudado, verificado,
demonstrado e explicado passa a absorver a imperatividade de envolver o aspecto da linguagem,
0 que € feito pela analise dos signos e das relagdes interpessoais comunicativas.

O método causa-efeito, assim, passa a se preocupar mais com a linguagem e o
inconsciente do ser humano. E por meio da comunicacio que podera estudar, verificar,

descrever e explicar 0 que esta pesquisando, desvelando novas perspectivas acerca da verdade,

0 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Valoragio da Prova e Sentenca Penal. Tradugéo de Lédio Rosa de Andrade.
Rio de Janeiro: Lumen luris, 2006, p. 37.

I KANT, Immanuel. Prolegémenos. Ob. cit., p. 143.

2 MARIAS, Julian. Historia da Filosofia. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 314.

8 Chemim, 2015. p. 62.

™ Idem, p. 65.

> SANTAELLA, Lucia. O Método Anticartesiano de C. S. Peirce. Sdo Paulo: Unesp, 2004, p. 23.

6 bidem, p. 24.

7 BUCHLER, Justus. Introduction. In: PEIRCE, Charles Sanders. Philosophical Writings of Peirce. New York:
Dover Publications, 1955, p. 9: No original, em inglés: [...] the constructed his own empiricism, in which
fallibilism replaces scepticism and pragmatismo replaces positivism.
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“seja no campo da nascente filosofia da linguagem, seja no campo da psicandlise e,
principalmente, na intersecdo entre estes dois ramos do conhecimento humano.”’8,

Ferdinand de Saussure’®, filosofo contemporaneo de Peirce, também se dedicou a
estudar e sistematizar os signos e a linguagem. Sua obra postuma®’, denominada de “Curso de
Linguistica Geral” (CLG), publicada apenas no ano de 19168, é fruto de anotacOes de seus
alunos, provenientes de um curso ofertado pelo mestre, na Universidade de Genebra, entre 1907
e 1911. No CLG, Saussure indica que foi a partir da obra de Franz Bopp, intitulada “Sistema
da Conjugagdo do Sanscrito”, publicada em 1816, sobre a comparagéo entre a lingua sanscrita
e certos idiomas europeus, que “se pdde compreender que as relagdes entre as linguas parentes
podiam converter-se em matéria de uma ciéncia autonoma”®?,

Nota-se que Peirce e Saussure marcaram época e sdo fundamentais para as conclusées
do objeto desta dissertacéo, pois trabalharam de forma sistematizada o estudo dos signos, a
partir de categorias classificatorias, com pretensdes cientificas e bases empiricas. Esses autores
contribuiram para a estrutura¢io da “Filosofia da Linguagem”®. A linguagem, portanto, nessa
nova virada de pensamento, passa a ser o proprio objeto de estudo, e ndo mais um mero
instrumento. A estrutura e a organizacdo da linguagem, utilizada pelo ser humano, com o0s
signos, significados e significantes, serve para compreender o mundo, usando o método do
empirismo positivista.

Saussure chega a sistematizar a ideia de signo, significante e significado. O autor suico
traz em sua obra® um importante exemplo para compreensio da sua teoria. Cita 0 uso da letra
“C”, que € um signo, para a escrita e interpretacdo de uma palavra. O significante da letra “C”
é 0 seu desenho, em formato curvado e o seu som (fonética). J& o significado € compor a terceira
letra do alfabeto vigente no Brasil. Depois, aduz o autor, acrescentando-se a este signo “C”, um
novo signo, como a letra “A”, por exemplo, ja passo a exibir um novo significante e, por
consequéncia, um novo significado. Esse movimento € continuo e infinito na relacdo

comunicacional interpessoal. Assim, a palavra que representa o substantivo “CASA” ¢ uma

juncéo de varios signos que formam um significante e ddo um significado ao observador,

8 Chemim, 2015, p. 64.

9 Chemim, 2015, p. 66.

8 Idem, p. 66.

81 DEPECKER, Loic. Compreender Saussure a partir dos manuscritos. Traducdo de Maria Ferreira.
Petrdpolis: Vozes, 2012, p. 11.

8 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linguistica general. Tradugdo para o espanhol de Mauro Armifio,
Madrid: Akal, 2009, p. 24-25.

8 Chemim, 2015, p. 67.

8 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Linguistica General. Tradugdo para o espanhol de Mauro Armifio,
Madrid: Akal, 2009.
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resultando na compreenséo da ideia de um imovel residencial de moradia. Por fim, continua o
autor, se eu acrescento apenas mais um simbolo, como a letra “R”, ao final dessa cadeia de
signos, muda-se totalmente o significado, passando a representar o verbo “CASAR”. Essa, em
resumo didatico, seria a teoria da linguagem desenvolvida por Saussure.

Trazendo essa concepcdo a luz do processo penal, percebe-se que, para Saussure, 0 mais
importante ndo é analisar os simbolos ou significantes isoladamente para alcancar a verdade da
compreensdo, mas sim olhar toda a cadeia de signos e significantes para, apenas apos este
aglomerado, conseguir alcancar o significado final das coisas. Desse modo, 0 acertamento
fatico da realidade depende dos significantes utilizados e até mesmo da ordem de signos
colocada. Nas palavras de Chemim:

Ao usar-se o significante “casa”, por exemplo, a soma das letras (ou mesmo dos

9% 6690 €6 AP LT3

“significantes™) “c”, “a”, “s” e “a” “ndo esta ligada por nenhuma relag@o interior com
a série de sons”® que as letras isoladas promovem e o desenho que delas no papel
somente ¢ compreendido como “casa” por um arbitrio linguistico formulado por um
grupo de pessoas que falam a mesma lingua (no caso, a lingua portuguesa).®.

Pode-se afirmar que o juiz é o destinatario das mensagens linguisticas, o qual, por lei,
desconhece os significantes do processo. O que vai possibilitar o desvendar dos significados
sdo os elementos de cognicdo trazidos pelas partes, por meio dos diversos elementos disponiveis
e admitidos, como testemunhas, pericias e documentos. Esses, isoladamente considerados, sdo
0s proprios significantes probatdrios. Ja o contetdo do que a prova revela é um significado que
pode ser alterado ap6s a analise conjunta com outros significantes. E assim vai se formando a
grande e complexa cadeia probatoria. A simples mudanca de ordem de colocacdo de um
elemento, apds o outro, pode ser suficiente para a alteracdo do resultado final humanamente
compreensivel.

Em Gadamer®’, ha o reconhecimento de que “o sujeito que compreende nio o faz
elegendo arbitrariamente um ponto de vista, pois seu lugar lhe ¢ dado com anterioridade”. Para
o autor, “todo saber-se procede de um dado historico prévio”, porque o saber “suporta toda
opinido e comportamento do sujeito e, com isso, prefigura e delimita toda possibilidade de

compreender uma tradi¢do em sua alteridade historica”®®. Gadamer segue o entendimento de

& Ibidem, p. 104.

8 Chemim, 2015, p. 104.

87 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e decisdo juridica: questdes epistemoldgicas. Ob. cit., p. 162, citando a
obra de GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Ob. cit., p. 30.

8 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Ob. cit.,
p. 399.
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Heidegger, nesse aspecto, considerando que a compreensdo, como antecipacdo de sentido,
sempre acontece antes® e, assim, “os métodos de interpretagio sempre chegam tarde”, como
também reforca Lenio Streck®. Para Gadamer, nem tudo que acompanhamos e compreendemos
com a consciéncia de nossa liberdade refere-se a algo advindo de uma “decisao livre”. Isto
porque, explica o autor, fatores inconscientes, compulsdes e outros interesses conseguem ter a
forca de dirigir nosso comportamento e até nossa consciénciast.

Dentro desse giro linguistico, o Tractatus Logico-Philosophicus® é uma obra que
trabalha e produz consequéncias para o estudo filoséfico da verdade. Trata-se de um estudo
minucioso, realizado por Ludwig Wittgenstein, o qual trouxe importantes contribuicGes ao
segundo giro linguistico da Filosofia da Linguagem. Para ele, a linguagem deve ser vista como
pragmatica, dentro do contexto do seu uso. Wittgenstein, a proposito, admite uma mudanca de
pensamento relevante entre a sua primeira e a segunda obra, fazendo uma autocritica, ao afirmar

que:

[...] ha quatro anos tive ocasido de ler novamente o meu primeiro livro (o “Tratado
Légico-Filosofico”) e de esclarecer os seus pensamentos. Pareceu-me, de repente, que
eu deveria publicar aqueles antigos pensamentos junto com 0s novos: estes poderiam
receber sua reta iluminacdo somente pelo confronto com os meus pensamentos mais
antigos e tendo-o0s como pano de fundo. Desde que comecei, pois, ha dezesseis anos,
a me ocupar novamente com a filosofia, tive que reconhecer graves erros naquilo que
eu expusera naquele primeiro livro.%3.

Nesse sentido, Vives Anton destaca que “no caminho de sua formulagdao, Wittgenstein
desapega-se, paulatinamente, da seméantica do Tractatus. Abandona, pois, a ideia da linguagem
como sistema de regras de calculo l6gico e o concebe como uma atividade polifacética,
governada por regras convencionais”®. Com isso, deve-se ter em mente que essa nova forma
de pensar de Wittgenstein é relevante para compreender o processo penal, quando, por exemplo,
analisa-se os depoimentos da testemunha. “Quando ela abre a boca para dizer sobre alguma

coisa, ela ndo esta dizendo o que é essa coisa (pois ndo consegue fazé-lo através da linguagem),

8 Ibidem, p. 354.

% STRECK, op. cit. p. 162.

%1 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica da obra de arte. Tradugdo de Marco Antonio Casanova, Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010, p. 50.

%2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Traducdo de Luiz Henrique Lopes dos Santos.
3. ed. S&o Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2010.

% WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigactes Filosoficas. 6. ed. Tradugdo de Marcos G. Nontagnoli, Petrépolis:
Vozes, 2009, p. 12.

% VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do Sistema Penal. S&o Paulo: Tirant Brasil, 2022. No original, em
espanhol: En el caminho de su formulacion, despega Wittgenstein, paulatinamente, de la semantica del
Tractatus. Abandona, pues, la idea del lenguaje como sistema de reglas de calculo l6gico y lo concibe como
una actividad polifacética, governada por reglas convencionales.
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mas dando uma versio de como a compreendeu, de como pensa que ela seja.”®. Por isso, a
versdo apresentada pela testemunha sempre vird permeada por lacunas que acabam sendo
preenchidas pela linguagem e possuem o potencial de levar o ouvinte ou leitor a falsas
conclus@es®.

Wittgenstein expBe importante ilustracdo a compreensdo do papel da linguagem. Para
ele, “ter compreendido uma explicagdo significa possuir em espirito um conceito do que foi
explicado, e isto € um padrdo ou uma imagem. Caso alguém me mostre folhas diferentes e diga
“Isto chama-se folha”, obtenho entdo um conceito de forma de folha, uma imagem dela no
espirito”®”. Para o fildsofo, é bastante complexa a explicagdo e a compreensio da linguagem do
outro, pois “o efeito de qualquer explicagio ulterior”® depende da reagdo do outro. Em suas

préprias licdes:

Olhem com atengdo o seguinte exemplo: Quando se diz “Moisés ndo existiu”, isto
pode significar diversas coisas. Pode significar: Os israelitas ndo tiveram um guia
quando sairam do Egito — ou: seu guia ndo se chamava Moisés — ou: ndo houve um
homem que tivesse realizado tudo o que a Biblia narra a respeito de Moisés — ou: etc,
etc.%.

Tudo isso, portanto, vai depender da comunicacdo intersubjetiva, por meio da
linguagem, para se atingir um juizo de conhecimento. A logica, para ele, é a propria esséncia
do pensar'®, ndo admitindo vagueza e imprecisdo. Afirma que “vivemos na ideia de que o ideal

‘tem que’ se encontrar na realidade”%

, entretanto “o ideal est4 fixado em nossos pensamentos
de modo irremovivel”%2, Em seguida, conclui o mestre, é possivel entender que “fui treinado
para ter uma determinada reagdo frente a este signo, e é assim que reajo agora”'%, o que ndo
significa que outra pessoa tenha a mesma percep¢do da mensagem. Em concluséo, “a lingua é
um labirinto de caminhos. Vocé vem de um lado e se sente por dentro; vocé vem de outro lado

para o mesmo lugar e j4 ndo se sente mais por dentro”%,

% Chemim, 2015, p. 110.

% |dem, p. 110.

% WITTGENSTEIN, 2009, p. 55.
% Ibidem, p. 84.

% Ibidem, p. 58.

100 WITTGENSTEIN, 2009, p. 67.
101 Ibidem, p. 69.

102 1dem.

108 Ibidem, p. 112.

104 Ibidem, p. 114.
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2.3 A importancia do agir comunicativo de Habermas e seus contributos ao processo
penal

Habermas defende, em sintese, na sua obra “Teoria do Agir Comunicativo”, que quando
dois ou mais sujeitos se comunicam, eles estdo com a intencdo de atingir um consenso sobre
alguma coisa. O autor busca substituir a razao pratica por uma razio de carater comunicativo®®,
Habermas estrutura sua visdo buscando trocar a moral individual por uma linguagem
intersubjetiva, compreendendo a verdade como resultado do consenso entre os interlocutores.
Para ele, o que torna possivel a razdo comunicativa é o “meio linguistico, mediante o qual se
concatenam as interagdes e se estruturam as formas de vida”!%. Para Chemim, interpretando as

passagens acima citadas:

[...] a teoria é interessante e importante, pois também abandona a filosofia da
consciéncia que estava pautada pela relagdo sujeito-objeto e procura trabalhar a luz da
linguagem como canal comunicativo numa relagdo sujeito-sujeito’”’. Substitui,
portanto, como esclarece Simioni‘®, uma “moral corretiva, que diz solipsisticamente
‘0 que devo fazer’, por uma moral procedimental, que diz intersubjetivamente ‘como
devemos proceder para saber o que devemos saber’1%.

A Teoria da A¢do Comunicativa reconhece esse problema e fornece luz, também, para
o Direito, pois Habermas procura estabelecer um novo ponto de vista a interpretacdo judicial.
O filésofo pondera que é preciso avancar para além de uma decisao solipsista, efetivada pelo
desejo do magistrado isolado, figura denominada de “Juiz-Hércules”, por Ronald Dworkin'??,
para alcancar “uma teoria discursiva do direito que faca depender a aceitabilidade racional das
sentencas judiciais ndo somente da qualidade dos argumentos, mas também da estrutura do
processo de argumentagio”*!, Habermas afasta-se da ideia de que a correcéo ou verdade obtida
com a decisao judicial isolada possa se explicar como uma correspondéncia material com a

realidade. Pelo contrario, “Habermas premia o didlogo, o contraditério e, nesse sentido, sua tese

105 ABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez: sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos
de teoria del discurso. 4. ed. Traducédo para o espanhol de Manuel Jiménez Redondo, Madrid: Editorial Trotta,
2005, p. 65.

106 1dem.

107 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo. Sobre a Critica da Razdo Funcionalista. v. 2. Tradugéo
de Flavio Beno Siebeneichler, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 06.

108 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo cléssico ao
p6s-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 480.

109 Chemim, 2015, p. 125.

110 1dem.

11 HABERMAS, 2005, p. 297.
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é relevante”!!2 para o direito. Habermas!!?® pontua que a razdo comunicativa deve ser bem
diferenciada da razéo prética, pois aquela ndo é atribuida ao ator particular ou a um macro-
sujeito estatal e social.

Dessa forma, o que torna possivel uma razdo comunicativa € o meio linguistico, posto
ser dessa maneira que se concatenam as interagdes humanas e se estruturam as formas de vida.
E possivel concluir, com isso, que Habermas afasta-se, também, do raciocinio da filosofia da
consciéncia, pautada pela relagdo sujeito-objeto, voltando os olhares e as atencgdes a relagédo
comunicativa (sujeito-sujeito)**4,

Neste sentido, Simioni realiza uma importante sintese da visdo do filésofo alemao, ao
dizer que Habermas substitui “uma moral corretiva, que diz solipsisticamente ‘o que devo
fazer’, por uma moral procedimental, que diz intersubjetivamente ‘como devemos proceder
para saber o que devemos saber’”'°, Interessante, no mesmo sentido, que Habermas expde o
equivoco compreensivo do discurso da verdade como correspondéncia material ou real,
inclusive no processo penal, abordando todas as suas limitagdes!®. Ele preconiza e defende o
dialogo e, em especial, o contraditério, como elemento para se alcangcar uma decisdo racional.
Para o autor, um fundamento “substancial” particular possui um “vazio de racionalidade”?’,
pois é impositivo. A saida, portanto, no processo judicial, é buscar uma verdade cooperada,
neutralizando a individualista decisdo judicial, a qual muitas vezes pode se basear,
intencionalmente ou ndo, em aspectos discricionarios. Para alcancar a verdade cooperada,
porém, Habermas reconhece as dificuldades operativas ou metodoldgicas, em especial para
aplicacdo no direito, deixando claro ser um caminho que precisa de pavimentos solidos e balizas
bem definidas.

Esse trajeto, em busca do que Habermas chama de ‘“verdade consensuada” ou
cooperada, exige “condicdes ideais de uma situagdo de fala imunizada de forma especial contra
a repressdo e a desigualdade, uma situacdo de fala na qual os proponentes e 0s oponentes
tematizem uma pretensao de validade”, que se resolva somente com razdes capazes de avaliar
“se a pretensdo defendida pelo proponente deve ou ndo ser recebida”!!8, Ressalte-se que esse é

0 maior desafio para a adaptabilidade da teoria habermasiana ao procedimento do ANPP,

112 Chemim, 2015, citando em HABERMAS, Jirgen. Facticidad y Validez: sobre el derecho y el Estado
democrético de derecho en términos de teoria del discurso. Ob. cit., p. 299.

113 HABERMAS, 2005, p. 65.

114 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo. Sobre a Critica da Razdo Funcionalista. v. 2. Tradugéo
de Flavio Beno Siebeneichler, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 06.

115 SIMIONI, op. cit.

116 HABERMAS, 2005.

17 HABERMAS, 2005, p. 299.

118 1dem.
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necessitando que as regras estabelecidas em lei ndo percam de vista o propdsito de instituir e
fomentar, tanto quanto possivel, um rito de busca da verdade que privilegie o dialogo das partes
equilibradas e paritarias.

Com essas adverténcias, percebe-se, de antemao, a complexidade do desafio proposto.
O dialogo de argumentacdes contrapostas possibilitaria um “conjunto coerente, que se produz
um acordo sem coercdes a respeito da aceitacio da pretensdo de validade em litigio”'®. Neste
sentido, pode-se perceber tambeém, trazendo para a realidade processual, a necessidade de
paridade de instrumentos e oportunidades de fala para as partes, 0 que sera mais bem explorado
no capitulo seguinte desta pesquisa. O discurso racional, para o filésofo alemao, pressupde
condicBes de comunicacdo ou balizas de validade. Em primeiro lugar, é preciso ser livre de
argumentacdes que ndo sejam racionalmente motivadas. Depois, é necessaria a garantia de
direitos iguais para os interlocutores, possibilitando a exposicdo de uma argumentacdo
simétrica e dotada de iguais oportunidades, que pode ser comparada a ideia de paridade de
armas, na viséo do processo penal.

Deve-se, outrossim, ser assegurada a liberdade na eleicdo de temas, como também a
inclusdo das melhores informacbes e razbes (plenitude de acesso as informacbes e
inteligibilidade plena). E, por fim, pressupfe a existéncia de regras que excluam todas as
possibilidades do uso da coercdo ou intimidacfes, além da honestidade dos argumentos. Ou
seja, os interlocutores devem ser sinceros e honestos no que externam e fundamentam suas
falas'?’, uma espécie de boa-fé no comportamento dialdgico. S6 assim, defende Habermas, seria
estruturado um cenario propicio a descoberta da verdade cooperada.

Em suma, o pensamento de Habermas nos propicia, teoricamente, a compreensédo da
ideia de honestidade, lealdade e cooperacdo como sendo um novo principio, o qual podemos
intitular de principio da honestidade que deve nortear todo o rito do ANPP, conforme
defenderemos no capitulo derradeiro.

Na razdo comunicativa, por meio da honestidade dos atores, o foco estard no meio
linguistico, onde ocorrem as interagdes e se estruturam as formas de vida, conforme se extrai
de Habermas. A relagdo deixa de ser sujeito-objeto, tipica de uma filosofia da consciéncia,
como ja dito, potencialmente solipsista e discricionaria, em especial quando se pensa no direito
de punir, e passa a ser sujeito-sujeito, primando pela comunicacdo racional e leal entre os

principais interessados.

119 HABERMAS, 2005, p. 298.
120 HABERMAS, 2005.



37

A teoria do fildsofo alemdo demonstra potencial tedrico para uma adaptabilidade ao
modelo dos acordos penais brasileiros, porque reforca a importancia de algumas balizas
epistemoldgicas para manutencdo da coeréncia sistémica, a exemplo do equilibrio de
tratamento processual entre as partes, da lealdade e da boa-fé objetiva, como, alias, desejou
também o legislador ao tragar as regras para o entabulamento do ANPP brasileiro. Conclui-se
ser possivel trazer o pensamento da razdo comunicativa de Habermas para uso no processo
penal consensuado, principalmente amparado na necessidade de regras que criem um espaco
ideal de dialogo e cooperacdo entre as partes, o que ndo significara, sempre, uniformidade de
pensamentos.

A proposito, o consenso, para Habermas, é meio e ndo um fim em si mesmo, partindo
do pressuposto de ser imprescindivel que as diferencas de pensamentos, premissas e conclusdes
sejam expostas a mesa pelas partes para que, ao final, possam argumentativamente descortinar
o conhecimento mais solido!?!. Ou seja, a verdade cooperada ndo se contrapde ou substitui a
verdade por correspondéncia, defendida por Alfred Tarski e Ferrajoli, adotada como referencial
para este trabalho, mas se complementam como meio e fim, respectivamente, para a

compreenséo da dindmica procedimental do ANPP%2,

2.4 Da verdade real do sistema inquisitorio a perspectiva inglesa de viés acusatorio -
criticas e dialogos entre Ferrajoli, Habermas e Khaled Jr.: aproximacéo, consenso
ou analogia

Com a chegada do pensamento iluminista, trazendo consigo uma serie de ideias aptas a
limitar o poderio estatal, ganha novos contornos a concep¢do da verdade. Esta passa a se afastar
da perspectiva do sistema inquisitdrio de ser absoluta, material ou inquestionavel, para assumir
outros adjetivos que a livre da pecha de ser arbitraria ou violenta. E nesse momento que surgem
0s conceitos de verdade processual, formal ou aproximada.

Ressalte-se que o sistema inglés da common law, segundo Khaled Jr.*%, foi o Ginico que
ndo sucumbiu aos horrores da inquisicdo, preservando uma configuracdo acusatéria. Como
visto, a Europa continental vivenciou um caminho bem diferente da Inglaterra, no que se refere
as regras do processo penal, isto €, a forma como encarava as praticas punitivas. Nesse periodo,

enquanto os ingleses continuaram trabalhando e até aperfeicoando o modelo acusatorio,

121 GOMES, David. Habermas e o Direito. Ciclo de Palestras em Filosofia. 5 de abr. 2021. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=31K2xTglgow. Acesso em: 17 ago. 2023.

122 Também denominada “Verdade processual”, conforme defende Ferrajoli, ja referenciado no ponto 2.2.

123 KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambic&o inquisitorial. 2013, p.
101.
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primando pela contencdo do poder punitivo, os demais paises europeus abracaram ideais
inquisitdrios, os quais foram depois repassados aos paises por eles colonizados, como o Brasil.

Dessa forma, € pertinente uma breve analise da estrutura do sistema inglés acusatorio,
0 qual, inclusive, guarda semelhancas com alguns anseios das alteracGes legislativas do
processo penal brasileiro, com reformas tendentes a incorporar ideais acusatorios e, mais ainda,
com os instrumentos de negociacao da pena e priorizacdo dos sujeitos processuais, objeto final
deste estudo.

Coutinho®*

afirma que o modelo do common law, com a estrutura hoje conhecida,
aparece inicialmente com o Rei Henrique Il (1154-1189), responsavel por organizar
eficientemente a justica e o exército do seu reinado. Foi a partir desse ponto que surgiram
instrumentos acusatorios relevantes, como o procedimento de julgamentos perante o Tribunal
do juri, reforcando a dicotomia estrutural profunda entre o singular sistema inglés e o direito
romano-candnico dos demais paises da Europa continental'?,

Taruffo também expbe que o inquérito de investigacdo, embora tenha sido adotado
também pelo modelo inglés, como forma de buscar o conhecimento da verdade, era trabalhado
dentro de um cenario que possibilitava o florescimento de um modal acusatério?®. Agindo
assim, defendem Garapon e Papapoulos, a Inglaterra inicia um gradual movimento de
democratizacdo das instituicdes e estruturas politicas locais, destacando-se a ideia de que 0s
cidaddos, por serem pagadores de impostos, deveriam possuir também direitos a participacdo
politica, o que foi expressamente positivado na Magna Carta de 121527,

No mesmo trilhar, Ferrajoli reforca que o principio da legalidade ganhou estatura e
corpo, nesse periodo, embrionariamente acusatorio, do sistema inglés. Defende o autor italiano
que a Magna Carta permitiu o uso de instrumentos imprescindiveis, como o habeas corpus, a
reserva de jurisdicdo, em matéria penal, além da presuncio de inocéncia®?®. Outro destaque foi
a consolidacao do sistema jury trial como método utilizado para a solucdo das controvérsias,
favorecendo os debates e o contraditorio das partes (modelo adversarial)!2°,

A proposito, Geraldo Prado cita que, desde o seculo XII, o jari ganha importancia, sendo

atribuida aos juizes a competéncia para processar delitos mais graves (Grand Jury), enquanto

124 COUTINHO, Jacinto. Nelson de Miranda. O papel do juiz no processo penal. In: COUTINHO, Jacinto Nelson
de Miranda (coord.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 33.

125 TARUFFO, Michelle. Simplemente la verdad: el juez e la construccién de los hechos. Madrid: Marcial Pons,
2010.

126 1hidem.

127 GARAPON, Antoine; PAPAPOULOS, loannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca: cultura juridica
francesa e Com mon Law em uma perspectiva com parada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 26.

128 FERRAJOLLI, 2002. p. 433.

129 TARUFFO, 2010. p. 35.
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0 Petty Jury ocupava-se com as provas. Antes da instrucdo era aberta também, complementa o
autor, a possibilidade de o acusado confessar o fato (guilty plea), “situagdo que gerava isengao
do julgamento” ou juizo abreviado®.

Por tudo isso, somado a exclusividade da acdo penal popular, Geraldo Prado defende a
imparcialidade e a necessidade de equidistancia do juiz (paridade de armas). E possivel
classificar o processo penal anglo-saxdo como essencialmente acusatorio, uma vez que muito
se distancia, nesses pontos, do modelo inquisitorial, dominante nos demais paises desse
periodo, com resquicios preservados até a atualidade®®!,

No sistema inglés, o juiz possuia uma fun¢do muito mais voltada para a preservagdo dos
direitos e presidéncia dos atos. Nao havia, prioritariamente, a funcdo de encontrar a verdade,
sendo como um intermediario entre as partes, para que, ao final, o juri decidisse pela
condenacdo ou absolvigcdo. Para Roxin, o processo inglés, em sua forma classica, era um
procedimento de protagonismo das partes, pois ao juiz caberia o papel de dirigir o juizo, como
uma espécie de condutor imparcial. Seria um processo acusatdrio puro, porquanto somente 0s
fatos expostos pela acusacio poderiam ser levados em consideracio para julgamento*2, N&o
caberia ao juiz colher provas, pois isto diminuiria sua imparcialidade, o que reforcava ser um
processo que ndo buscava colher a verdade a todo custo ou uma verdade material, mas um
processo que tinha como objetivo principal assegurar ao arguido a méaxima garantia da sua
liberdade e dos seus direitos individuais®33,

Entretanto, concordamos com a importante critica de Taruffo, no sentido de que essa
verdade proferida pelo juri também néo era a verdade baseada, exclusivamente, em provas ou
pela razdo. Pelo contrario. Eram vereditos (vere-dictum)*3* imotivados, inspirados, com certa
frequéncia, em razGes sociais ou humanitarias, afastando-se da necessaria valoragdo racional
das provas.

Para Taruffo, embora o modelo inglés acusatorio demonstrasse avancos em diversos
pontos, assemelhando-se ao Tribunal do Juri, no contexto atual brasileiro é passivel de inimeras
criticas, em funcdo do carater essencialmente subjetivo do veredito e da possivel

desconsideragdo ou minimizagdo do valor probatorio.

130 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conform idade constitucional das leis processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 89.
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132 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2003.
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De qualquer forma, como resume Coutinho, o processo penal inglés, dentro do regime
de common law, pode ser apontado como exemplo de processo de partes, diverso daquele antes
existente mundo afora. Na esséncia, o contraditorio deve ser pleno. O juiz € sujeito passivo,
afastando-se de qualquer atividade probatdria ativa. O processo, com essa estrutura, torna-se
disputa entre partes e versoes, realizado com acesso publico, inclusive nas pragas. Por fim, os
argumentos sdo avaliados e decididos perante um juri, o qual, enquanto representantes da
sociedade, profere a verdade, “vere dictum”. Assim, esse arquétipo dificulta manipulagdes, ¢ o
réu, antes de ser um acusado, é visto e tratado como cidad&o®3.

Por todo exposto, conclui-se que a regra utilizada na gestdo da prova em busca do
convencimento do julgador é a caracteristica mais importante para separacdo do sistema
acusatorio e inquisitério. As provas precisam ser reveladas pelas partes, ficando o juiz na
posicao de imparcialidade.

Brandalise, nesse sentido, aduz que “o processo penal caminha para o alcance de uma
verdade, tanto mais proxima dela for possivel, conforme os limites que a lei e as Constituicdes
permitem.”*%. Para ele, porém, esse percurso em busca da pretensa verdade estabelecida na
dogmatica, precisa caminhar em harmonia com o Estado de Direito, adaptando-se ao equilibrio
exigido entre os interesses estatais e individuais®®’.

Para Khaled Jr., o fato de existir um sistema dito acusatdrio, com a pretenséo tedrica de
transformar a busca de uma verdade real ou absoluta, em uma verdade formal, processual,
possivel ou relativa, ndo € capaz de resolver o problema do arbitrio gerado pelo uso do processo
penal inquisitorial. Trata-se, em suas palavras, utilizando-se a doutrina de Salo de Carvalho, de
uma mudanga que apenas reflete na “intensidade do inquisitorialismo e ndo a sua existéncia
propriamente dita”'%. Portanto, nota-se que mudar o conceito das coisas ndo resolve o
problema, pois ndo seria suficiente para alterar a realidade do que elas sdo. Os significantes,
portanto, sdo objeto de consensos e estruturacio social para entender as coisas reais*.

Sabe-se que ainda ha muito a ser estudado no que diz respeito ao papel da verdade no
ambito do processo penal, principalmente observando-se os abusos cometidos em nome da

busca por uma verdade correspondente. Nesse sentido, Ferrajoli adverte que “sem uma

135 Idem., p. 36-37.
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adequada teoria da verdade, da verificabilidade e da verificagcdo processual, toda a construcao
do direito penal do iluminismo [...] termina apoiada na areia; resulta desqualificada, enquanto
puramente ideoldgicas as fungdes politicas e civis a ela associadas™%.

O professor Ferrajoli, na sua obra Direito e Razdo'**, faz um apanhado epistemoldgico
da evolucdo da verdade, narrando que, inicialmente, na jurisdicdo penal, 0 nexo exigido pelo
principio da legalidade estrita dava-se entre a “validez” da decisdo e a correspondéncia com a
“verdade” da motivacao. Essa busca, portanto, deve ser entre a decisdo e a motivacao, havendo,
no direito penal, uma necessidade ainda maior de correspondéncia, em razdo das graves
consequéncias resultantes da decisao.

O autor também reconhece que o modelo ideal seria encontrar uma verdade de
correspondéncia absoluta. Porém, isso nao é alcancavel, havendo que se aceitar uma verdade
aproximada, sobretudo por razdes resultantes de duas vertentes: a primeira comum a todas as
ciéncias e a outra peculiar a ciéncia juridica. Nesse sentido, Ferrajoli diz que “as duas primeiras
razGes estdo ligadas a especial natureza das referéncias empiricas, tanto das proposicdes faticas
quanto das proposicdes juridicas, que compdem as argumentagdes judiciais™*?. E, na
continuagdo, mostra que em um e outro caso se colocam problemas epistemoldgicos complexos,
ou seja, ndo tem-se ainda uma solugéo perfeita. Assim, ressalta que a verdade processual, seja
de fato, seja de direito, ndo pode ser afirmada por observacoes diretas:

A verdade processual fatica é, na realidade, um tipo particular de verdade histérica,
relativa a proposi¢des que falam de fatos passados, ndo diretamente acessiveis como
tais a experiéncia; enquanto a verdade processual juridica € uma verdade que podemos
chamar de classificatoria, ao referir-se a classificagdo ou qualificacdo dos fatos
histéricos comprovados conforme as categorias subministradas pelo léxico juridico e
elaboradas mediante a interpretacéo da linguagem legal.**,

Ferrajoli'** mostra que ha alguns limites bem delineados para a busca da verdade real
no ambito de um processo penal: i) o carater de ser apenas uma hipétese de probabilidade; ii)
as incertezas das classificacdes juridicas (ex. lesdo leve, grave e gravissima, ordem publica,
erro, emocao, futilidade, torpeza, etc.; iii) a pessoalidade da figura do juiz. Nesse ultimo ponto,
cabe ressaltar que o investigador da hipotese inicial € um ser humano e, consequentemente,
jamais sera plenamente neutro, pois carrega consigo experiéncias, sentimentos, emogdes e

valores morais e politicos.
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Portanto, tanto as proposicOes judiciais relativas aos fatos quanto as proposicbes de
direito sdo teses empiricas de formato peculiar, uma vez que possuem a caracteristica da
insuscetibilidade a uma verificacdo experimental direta, diferentemente do que ocorre com as
proposicdes empiricas de observacao, analisadas, por exemplo, pela fisica ou biologia. Ferrajoli
ainda alerta que é preciso estabelecer diferencas entre as dificuldades de verificacdo para as
proposicgdes de fato e de direito.

As proposicdes judiciais faticas estdo sujeitas a semelhantes problemas de
verificabilidade das demais proposi¢des historicas em geral, ou seja, podem ser compreendidas
pelos debates e pelas reflexfes epistemoldgicas anteriormente desenvolvidas pela filosofia
analitica. Assim, refere Ferrajoli, excluindo-se as teses absolutamente cépticas da
inverificabilidade do passado, pela impossibilidade de sua verificacdo direta, concorda-se com
a tese de Clarence I. Lewis, segundo a qual “a verdade dessas proposigdes pode ser enunciada
somente pelos ‘efeitos’ produzidos, quer dizer, os ‘sinais do passado’ (pastness), deixados no
presente pelos eventos passados, dos quais aqueles descrevem a ocorréncia.”*®.

Como exemplo, Ferrajoli cita que “Ticio causou culpavelmente em Caio uma ferida que
se curou em dois meses”*%. O juiz, nesse caso, ndo consegue experimentar diretamente a dor
ou agressao sofrida por Caio, sendo que, por ser um fato pretérito, €, por 6bvio, inacessivel a
experiéncia atual. O que o juiz pode, portanto, é captar sinais de lesGes, historicos clinicos,
pecas de convicgdo, imagens, informacdes, testemunhas etc., que Ihe permitam reconstituir o
que houve.

Esse tipo de investigacdo difere da investigacdo historica, pois esta busca compreende
fatos muito mais remotos e que, portanto, consiste predominantemente em analisar fontes
preexistentes, como documentos da época, inscri¢Bes, utensilios, ruinas, narracdes alheias etc.
Apenas de maneira rara o historiador conseguiria criar ou adicionar novas fontes, como
entrevistas e relatos orais, provas quimicas ou radiograficas sobre fosseis ou manufaturas e
similares.

Por outro lado, continua Ferrajoli, na investigacao judicial, ocorre também a coleta de
dados e pecas de convicgdo, mas, sobretudo, também, em experimentacdes e busca por novas
fontes de prova, como interrogatdrios, testemunhos, acareacdes, reconhecimentos, pericias,

inspecdes judiciais etc.*’.
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Assim, o juiz experimenta e analisa ndo os fatos delituosos objeto do juizo, mas as suas
respectivas provas. Semelhante ao historiador, 0 magistrado ndao pode (ndo consegue) examinar
o fato que tem a tarefa de julgar, pois este ja ocorreu, escapando da observagdo direta, mas
somente suas provas, “que sao experiéncias de fatos presentes, mesmo se interpretaveis como
sinais de fatos passados.”48,

Pode-se concluir, com isso, que a verdade processual fatica, da mesma forma que a
verdade historica, € resultado de uma ilagao dos fatos “comprovados” do passado, com os fatos
“probatdrios” atuais. Essa ila¢do, que pode ser realizada por um historiador, um juiz, um
delegado, policial ou um detetive, é uma inferéncia indutiva que possui como premissa a
descricdo do fato que se pretende explicar e suas provas, além das entimematicas, que séo as
ideias gerais conhecidas ou subentendidas, no atendimento de experiéncias analogas. Ja a
conclusdo deste pensamento logico-indutivo é a enunciacao do fato que se aceita como provado
pelas premissas, equivalendo-se a hipotese de explicagio*,

A conclusdo do pensamento silogistico é, portanto, uma hip6tese de probabilidade na
ordem da conexdo causal entre o fato aceito como provado e o conjunto dos fatos adotados
como probatérios. A verdade ndo é demonstrada, mas provada ou aproximada por uma relacdo
de probabilidade ou razoabilidade plausivel, de acordo com os principios de indugdo. A tarefa
do processo judicial, assim como ocorre em qualquer outro tipo de investigacdo ou explicagéo,
¢ eliminar a dualidade de hipodteses, em favor da “hipdtese mais simples, dotada de maior
capacidade explicativa e, sobretudo, compativel com o maior ndmero de provas e
conhecimentos adquiridos com anterioridade.”**°.

A outra forma de se buscar a verdade aproximada, para Ferrajoli, é por meio do direito,
ou seja, € a verdade das proposicGes juridicas. Tal como a verdade das proposi¢des faticas,
expostas anteriormente, as proposicdes de direito também ndo conseguem se adequar com
perfeicdo ao modelo de correspondéncia. Portanto, também se trata de uma verdade ou
verificagdo obtida por meio de inferéncia ou subsuncdo. Todavia, diversamente do método
indutivo, utilizado para o exame das provas a respeito do fato que sera julgado, no exame das
questdes de direito, o raciocinio consiste em uma inferéncia dedutiva. A conclusdo é
analiticamente verdadeira a respeito das premissas, mas ndo deixa de ser tdo opinativa quanto

essas ultimas.
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Ferrajoli exemplifica isso quando descreve que “sdo lesdes graves [...] as que pdem em
perigo a vida da pessoa ofendida ou mesmo produzem uma enfermidade ou uma incapacidade
para exercer as ocupacgdes normais por um tempo superior a quarenta dias ou a debilidade
permanente de algum sentido ou de um 6rgao”. O fato provado, por exemplo, “Ticio causou
culpavelmente em Caio uma ferida que se curou em dois meses”, gera, consequentemente, a
classificacdo do fato provado no conceito de lesdo grave.

Esse raciocinio de subsuncéo juridica, além da limitacdo por partir de um pressuposto
tido como verdadeiro (fatico), quando nem sempre o0 €, tem ainda outro problema, apontado por
Ferrajoli. Trata-se da imprescindibilidade de haver conceitos classificatorios suficientemente
precisos para engquadramento no raciocinio silogistico. A exemplo: na presenca de quais
condicdes pode-se afirmar que a vida de uma pessoa foi colocada em perigo? O que significam
ocupacdes habituais? E deformidade permanente? Esses conceitos, tipicos do direito,
apresentam uma carga acentuada de imprecisao classificatoria, o que dificulta ainda mais o

trabalho de premissa e conclusao.

Na aplicacdo da lei o sistema normativo funciona sempre, por assim dizer, como uma
lingua, quer dizer, como um sistema de regras de uso de palavras da linguagem
juridica, no qual se denominam e interpretam os fatos julgados. Os significados
expressos na linguagem juridica usada em sua aplicagdo operativa sdo tdo ambiguos e
opinativos quanto as regras de uso da lingua juridica ditadas pelas normas.*52.

Outro limite, registrado pelo autor do garantismo penal para que a verdade do processo
penal ndo seja material ou absoluta, é a natureza do juiz. Segundo ele, o carater pessoal do
magistrado, por mais que este se esforce para ser objetivo, torna-o sempre condicionado pelas
circunstancias ambientais nas quais atua. Essas circunstancias sdo inevitaveis pelos seus
sentimentos, suas inclinacGes, suas emocdes e seus valores ético-politicos.

Para Ferrajoli, a imagem criada por Beccaria, do juiz como um “investigador imparcial
do verdadeiro”?®? ¢ ingénua. Ndo é uma representacdo descritiva do juiz, mas uma formula
prescritiva que equivale, na visdo do autor, a um conjunto de canones deontolégicos, como o
compromisso de ndo se deixar condicionar por finalidades externas; a honestidade intelectual;
a atitude imparcial; o respeito as partes; a independéncia do juizo; e a auséncia de preconceitos

no exame e na valoracao critica das provas. Todas essas atitudes, alerta Ferrajoli, sdo certamente
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indispensaveis para propiciar sentido ao modelo ideal de processo que Beccaria denominava
“informativo”, e que Ferrajoli denomina de “cognitivo”®,

Porém, esses canones deontoldgicos ndo sdo capazes, por completo, de evitar as
valoracbes subjetivas do juiz. E possivel constatar dos julgados, com certa frequéncia,
deformacdes involuntarias e inevitaveis da mente humana, porquanto toda reconstrugéo judicial
que busca compreender fatos j& ocorridos equivale a uma propria interpretacao, alcancada por
meio de hipdteses de trabalho. Essas, quando fixadas ou modificadas, no decorrer da instrucao,
0u 0 gue € pior, ainda na fase de investigacdo, levam o decisor a supervalorizar algumas provas
e a subvalorizar outras. Ocorre, pois, uma falha de compreenséo, produtora, inevitavelmente,
de dificuldades para enxergar informacGes disponiveis em contraste com as ideias ja pré-
fixadas. Em todo juizo, resume Ferrajoli, sempre estard presente uma certa dose de
preconceito®™?.

Na mesma linha, observa-se que os erros de interpretacdo ndo sdo exclusivos da
atividade do direito, mas ocorrem também em outras areas do conhecimento, como a historia e
as ciéncias naturais. Todas acabam sendo, de certa forma, seletivas, orientadas por pontos de
vista preferidos, interesses historiograficos e hipoteses interpretativas que podem induzir o
historiador, por exemplo, a privilegiar alguns fatos pretéritos em lugar de outros. Todavia,
adverte Ferrajoli, diversamente do erro historiografico ou cientifico, o erro judiciario, sobretudo
em matéria penal, “jamais ¢ fecundo, pois suas consequéncias sao em grande parte irreparaveis,
99155

especialmente se sdo produzidas em prejuizo do acusado.

Como alerta Ferrajoli,

Esta diferenca entre “experimento” (de um fato presente) e “provas” (de um fato
passado) fende profundamente o modelo ideal da verdade processual fatica como
correspondéncia objetiva. Sem necessidade de penetrar em todas as dificeis questfes
relativas ao conhecimento do passado, pode-se realmente afirmar que a verdade
processual fatica, da mesma forma que a verdade histdrica, em vez de ser predicavel
em referéncia direta ao fato julgado, é o resultado de uma ilacdo dos fatos
“comprovados” do passado com os fatos “probatérios” do presente'®.

Dessa forma, como em todas as inferéncias indutivas, também na pesquisa
historiogréafica e na judicial, a conclusdo é uma hipotese de probabilidade a partir da conexéo
causal entre o fato aceito como provado e o conjunto dos fatos adotados como probatérios. A

verdade, nessa perspectiva, ndo é logicamente deduzida das premissas, mas apenas logicamente
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provavel ou razoavelmente plausivel, de acordo com os principios e técnicas do método da
inducéo.

Outro ponto que dificulta a revelacdo da verdade pelo juiz, mesmo dentro de um
processo com regras de sistema acusatdrio, refere-se as subjetividades das fontes de prova. As
diversas fontes de prova existentes, como testemunhos, reconhecimentos pessoais, acareacoes,
interrogatorios, sao meios de prova pessoais, com elevada carga de interpretacdo e, até mesmo,
carregadas de impressdes. Ferrajoli afirma que, para a diminuicdo das contingéncias, faz-se
imprescindivel que sejam satisfeitas e observadas as garantias do juizo, como o contraditorio,
a oralidade, a imediaticidade e a publicidade das provas®’.

O ultimo fator de dificuldade a obtencéo de uma verdade por correspondéncia perfeita
é relativo a necessidade de convalidacdo juridica das provas, ou seja, a licitude dos meios
utilizados para demonstracdo do fato. Essa limitagdo possui natureza especificamente
normativa, ndo existindo nos demais ramos cientificos que buscam a verdade. Assim,
diferentemente do que ocorre em qualquer outra atividade cognitiva, no processo judicial, tanto
as verdades acerca dos fatos quanto as proposicdes de direito e as interpretacdes das leis,
precisam se submeter as regras e aos procedimentos que disciplinam sua comprovacao e que
atribuem um caréter autoritativo e convencional, em contraste com a ideia de verdade por
correspondéncia material®°8,

O regramento se mostra necessario para garantir balizas minimas, evitando abusos ou
arbitrios estatais, como prevaricac6es das partes, desrespeito ao contraditorio entre acusacéo e
defesa, desequilibrio no tratamento ou ofensas a direitos fundamentais individuais. Esses
limites, portanto, aliados as demais dificuldades jaA mencionadas, transformam em aproximativa
a verdade processual.

Fixada que a propria ideia de verdade ja € dificil de se alcancar em qualquer situacéo,
com mais razao torna-se herculea na seara penal, onde imperam limites e garantias mais rigidas
da lei e da Constituicdo para a producdo probatdria, diante dos direitos fundamentais da pessoa
investigada. Por isso, tanto as proposicdes faticas (passadas) quanto as normativas (limitadas
pela lei e pela linguagem) ndo permitem o alcance a uma verdade dita real ou absoluta.

Nas palavras de Ferrajoli, “o que o juiz experimenta (empirismo) ndo sdo os fatos
delituosos, mas as suas provas. N&o € uma observacao direta, gerando uma ilacédo por meio de
fatos ‘comprovados’ do passado para se alcangar os fatos probatorios do presente”. S&o,

portanto, ideias ou hipéteses indutivas que formam uma hipotese de probabilidade, contida na

157 Ihidem.
158 FERRAJOLLI, 2002, p. 49.
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peca inicial e na sentencga, e nunca a certeza de que a sentenca alcangou a reproducéo perfeita
do ocorrido.

No mesmo sentido, Muriel Amaral Jacob'®® pontua que, diante da constatacdo da
impossibilidade de uma reconstituicdo absoluta de um determinado fato, ocorrido no passado,
é preciso apontar as justificativas, podendo dividi-las como se segue. Em primeiro lugar, aduz
Jacob, porque o magistrado ndo conhece o fato, ndo estando presente no exato momento e
espaco, ird analisar os enunciados sobre o fato, afirmado pelas partes, sobre 0s quais recairdo
as provas. Em segundo lugar, para a mesma autora, é impossivel atingir-se uma verdade
material, porque serd utilizado um raciocinio dedutivo ou indutivo, o qual é formado por
enunciados supostamente verdadeiros, ficando inexoravelmente no campo da probabilidade.
E, por ultimo, para a autora, essa averiguacao fatica da “verdade” do que ocorreu ¢ realizada
em uma formalidade processual, balizada por diversos principios e regras estabelecidas na
Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal, ndo se admitindo provas ilicitas, por
exemplo.

A proposito, Ferrajoli adverte que:

A rigor, se se pensasse que 0 juizo penal devesse alcancar a verdade "objetiva" e se
tomasse ao pé da letra o principio in dubio pro reo, as margens irredutiveis de
incerteza, que caracterizam a verdade processual, deveriam comportar a ilegitimidade
de qualquer condenacdo e, portanto, a paralisia da funcéo judicial. Ou, ao contrario,
poderiam gerar um resignado cepticismo judicial, disposto a afastar como iluséria
qualquer pretensdo de perseguir a verdade no processo e a avalizar modelos de direito
e de processo penal abertamente substancialistas e decisionistas.

Mais uma vez, reforca-se a hipotese de trabalho levantada nesta dissertacdo, no sentido
de que a dificuldade em alcancar a verdade material ou objetiva, como denominou o autor, ndo
pode servir de desculpa para abolicdo do direito penal, considerando ilegitimas qualquer
condenacéo, tampouco pode servir para gerar um absoluto cepticismo judicial, sob o risco de
gerar efeitos ainda mais danosos, com modelos autoritarios e decisionistas de punicéo.

Popper corrobora esse pensamento, demonstrando que os extremos sdao dois lados da
mesma moeda. Os irracionalistas e os cépticos sdo, na realidade, “verificacionistas” e
“justificacionistas desenganados”!®!. Portanto, entre o mito iluminista da certeza juridica

objetiva, cuja pretensdo ¢ de verdade absoluta e inquestionavel; e o “decisionismo”, de cunho

159 JACOB, Muriel Amaral. A verdade no processo penal: a gestdo dialético-aproximativa da prova. 2018. 197f.
Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/21727/2/Muriel%20Amaral%20Jacob.pdf. Acesso em: 05 abr. 2023.

160 FERRAJOLLI, 2002, p. 51.

161 popper, K. R. Congetture, op. cit. 10, p. 391, citado na obra de Ferrajoli, Direito e Raz&o, 2013.
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subjetivista, defendendo a ideia de que a verdade é inacessivel e a escolha entre teorias
concorrentes € arbitraria, precisa existir um meio termo movido por critérios racionais e
controlaveis.

Dessa forma, o reconhecimento de que hd uma verdade processual que mira na
correspondéncia, mesmo que sabidamente relativa e redutivel, defende Ferrajoli, “¢ o
pressuposto necessario para nele se embasarem, no plano teérico e préatico, critérios mais
racionais de comprovacao e de controle, além de certos habitos de investigacdo mais rigorosos,
¢ uma maior prudéncia no juizo.”®2,

Importante frisar que essa relatividade ou certa subjetividade das decises sobre a
verdade processual ndo sdo falhas ou limitages exclusivas do Direito. Pelo contrario. As teorias
cientificas naturais, por exemplo, também partem da aceitacdo da veracidade das teses
primitivas (pressupostos), isto é, os postulados e as defini¢cGes que constituem as premissas dos
raciocinios dedutivos. Dessa forma, “a indugdo das leis cientificas que, como se sabe, jamais
sdo, por sua forma universal, inteiramente verificaveis, mas apenas aceitaveis como mais ou
menos provaveis ou plausiveis pelo seu grau de confirmagio e sua capacidade explicativa”63,

Pode-se concluir, do apurado, que as verdades, mesmo nas ciéncias mais empiristas e
naturais, possuem carater relativo e provisério. Essa postura do pesquisador, embora
reconhecidamente voluntarista, revela-se a mais funcional e honesta para buscar a evolugéo do
conhecimento cientifico, baseado, por esséncia, em certa carga de convencionalismo
epistemoldgico. Em consequéncia dessa constatacdo, alguns filésofos do direito passaram a
propor que a solucdo se encontra na mudanca de perspectiva, saindo da verdade absoluta, para
enxergar o conceito de verdade sob uma 6tica da formalidade processual ou analégica.

Ferrajoli identifica que o modelo mais adequado a defini¢do da verdade, para 0 processo
penal, é o defendido por Alfred Tarski'®*. Em sua compreenséo, este autor se afasta da ideia
inicial intuitiva de verdade como correspondéncia pura e real, que daria base para a doutrina da
“verificacao de fato” e “boca da lei”. Assim, a defini¢do Tarskiana ndo se compromete com o
mero propdsito metafisico da busca da correspondéncia ontoldgica, mas limita-se a elucidar de
maneira univoca, funcional e precisa o significado de verdadeiro como algo nominal e ndo

real®,

162 FERRAJOLI, 2002, p. 52.
163 |dem, p. 53.

164 1pidem.

165 FERRAJOLI, 2002.
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Tarski define o significado da “verdade” como sendo a “correspondéncia”. Enquanto a
“coeréncia” e a “aceitabilidade justificada” sdo “critérios de decisdo da verdade”. Nao se trata
de uma simples alteracdo de palavras. Essa mudanca proposta traz valiosas compreensdes, pois
coloca a “coeréncia” como critério que implica considerar falsa uma proposi¢do que esteja em
contradicdo com outra reputada como verdadeira ou outra que seja derivada da anterior,
reputada falsa. Lado outro, para o autor, considera-se verdadeira se é derivada de outra reputada
verdadeira ou se estiver em contradicdo com aquela considerada falsa.

A aceitabilidade justificada, portanto, € uma solucdo metodoldgica importante,
passando a ser utilizada como método que permite reputar como verdadeira uma proposi¢do em
detrimento de outra. Constitui, pois, um resultado dotado de maior alcance empirico e racional,
como conclus3o de uma inferéncia indutiva ou como premissa de uma inferéncia dedutiva®®®.

Em outras palavras, seria como se o significado de “correspondéncia” fosse associado
ao termo “verdadeiro”, mas nada implicando no que diz respeito aos “critérios de verdade”. Por
isso, as condi¢Oes de aceitacdo da verdade de uma proposi¢cdo dependem dos critérios de
verdade estabelecidos no processo. No viés de Ferrajoli, nem o critério da “coeréncia”,
tampouco o da “aceitabilidade justificada”, possuem como paradigma a “verdade”, ou seja, as
condigdes de uso do termo “verdadeiro”, mas sim os critérios de verdade convencionados
racionalmente.

Assim, é possivel compreender que a verdade ou acertamento fatico processual sera
sempre aproximativo. Entretanto, o autor italiano®” reconhece que essa é uma situacdo sem
saida perfeita, pois, de um lado, se o direito penal exigisse uma verdade real e levasse ao
extremo o principio in dubio pro reo, as margens irredutiveis de incerteza sempre levariam a
um julgamento de absolvicao, gerando uma paralisia total do sistema. Por outro lado, aceitando
que tudo poderia ser uma verdade relativa ou ficcdo, aceitar-se-ia um modelo “decisionista”,
permeado de exagerada subjetividade. Nesse contexto, segundo Ferrajoli, o melhor é
reconhecer como insuperavel a realidade de que a verdade é limitada e, entdo, eleger critérios
mais racionais de comprovacao e de controle do acertamento fatico, com investigacfes mais
rigorosas, contraditério efetivo e mais prudéncia do juizo.

Nessa mesma linha, lembra Rogério Schietti Cruz:

A oposicdo entre garantismo e autoritarismo corresponde a alternativa entre duas
epistemologias judiciais distintas: ‘entre cognoscitivismo y decisionismo, entre

166 |dem, p. 54.
167 1dem.
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comprobacion y valoracién. entre prueba e inquisicion. entre razén y vo luntad, entre
verdad y potestad’. [...]

Dai porque a verdade a que aspira esse modelo é a chamada "verdade substancial ou
material”, ou seja, uma verdade absoluta, carente de limites, ndo sujeita a regras
procedimentais e infensa a ponderagdes axiologicas, 0 que, por tanto, degenera em
julgamentos priva dos de legitimidade, face a auséncia de apoio ético no modo-de-ser
do processo. Em uma visdo garantista, ao reverso, busca-se uma verdade processual
onde a reconstrucdo histérica dos fatos objeto do juizo sujeita-se a regras precisas, que
assegurem as partes um maior controle sobre a atividade jurisdicional®68,

A deciso judicial, portanto, & luz do garantismo'®®, tem que ser a mais controlada e
racional possivel, o que se faz por meio dos mecanismos processuais limitadores do abuso. O
juiz, com isso, sempre deve explicar e motivar amplamente suas escolhas e decisdes, buscando
0 acertamento maximo entre fundamentos e conclusdo. Outrossim, faz-se relevante a exposi¢do
e a publicidade dos critérios e métodos utilizados no caminhar, além da concessao de
oportunidades equilibradas para o exercicio do contraditorio pelas partes. Dessa maneira,
atinge-se uma verdade racional, controlada e factivel, formando um modelo de devido e justo
processo penal.

Por isso que a “verdade real” pode até existir, mas nao ¢ ela que deve ser buscada no
processo penal, sobretudo quando tratada como norte exegético, que premiaria
deontologicamente uma eterna busca do ponto final'’°. Isto porque, no contexto da Filosofia da
Linguagem, a compreensdo do que ocorreu no passado acaba sendo realizada a partir de
estruturas de significacdo que se reconfiguram na dialética de um processo. Nesse sentido,
pontua Carnelutti que “a verdade est4 no todo, ndo na parte; e o todo é demais para nos™*"*,

Em linha conclusiva, é possivel afirmar que, por mais que seja reconhecidamente
limitado, o processo é o melhor método ja instrumentalizado até 0 momento para se buscar uma
aproximacdo do conceito axioldgico de acertamento fatico que se pretende justo e correto. Para
tal, faz-se imprescindivel diminuir ao maximo os espacos de discricionariedade, tornando a
verdade ndo um fim, mas um método para recontar o que ocorreu, aproximando-se, a0 maximo,
da correspondéncia entre os fatos e a sentenca.

Por isso, diversos doutrinadores, como Ferrajoli, defendem que a saida para o dilema da

verdade € atribui-la como uma verdade processual ou aproximada, conforme veremos adiante,

1688 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. A Verdade Processual em Ferrajoli. Boletim IBCCRIM. Ano 9, n° 106.
Disponivel em: efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://core.ac.uk/download/pdf/79136886.pdf Acesso em:
06 mar. 2023.

169 FERRAJOLI, 2002.

170 Chemim, 2015.

171 CARNELUTTI, Francesco. VERITA, Dubbio, Certezza. In: Ob. cit., 04-09. Tradug&o propria. No original, em
italiano: la cosa € una parte essa € e non €; pud essere paragonata ad uma medaglia sul cui diritto & inciso il suo
essere e sul rovescio il suo non essere. (...) la verita & nel tutto, non nella parte; e il tutto & tropo per noi.
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0 que ndo abandona a seguranca da perspectiva correspondentista, mas aceita e parte das suas
limitacdes.

2.4.1 A verdade analdgica de Khaled Jr.: superacdo ou complemento da verdade correspondente

Salah H. Khaled Junior’? foi outro autor que ousou discutir e propor uma solugio ao
dilema da verdade, no ambiente do processo penal. O autor baseia sua pesquisa justificando a
necessidade de superacdo da teoria de Ferrajoli, acima exposta, acerca da verdade. Khaled Jr.
menciona que, na sua visao, embora 0 mestre italiano tenha avancgado na discussao da verdade,
ele pecou por ter sido “incapaz de romper com o limite discursivo da verdade
correspondente™’3,

Quem também incorreu no mesmo erro, continua Khaled Jr., foi outro classico do
processo penal moderno, Michele Taruffo, ndo conseguindo se desvincular dos parametros do
racionalismo moderno, mantendo uma epistemologia equivocada de verdade como
correspondéncia.

Um dos elementos mais importantes, para Khaled Jr., no estudo das limitacOes da
verdade fatica, no processo penal, ¢ reconhecer a “passeidade”, enquanto evento irrepetivel.
Neste ponto, nota-se que Khaled Jr. reproduz aspectos ja destacados por Ferrajoli em sua obra
classica — “Direito e Razao”. Entretanto, ocorre divergéncia entre os autores no que diz respeito
as consequéncias do reconhecimento dessa passeidade.

Para Khaled Jr., nessa caracteristica, reside um elemento fundamental para sustentar a
concepcao de processo que deve ter como elemento central as regras do jogo: a verdade
correspondente. Essa, para o autor brasileiro, ainda que nominada de aproximativa ou relativa,
ndo estd acessivel as habilidades humanas que julgam o processo penal. Por isso, defende
Khaled, “as eventuais condenagdes jamais poderdo ser tidas como a expressao de uma verdade
correspondente ao que foi™*",

Neste ponto, o autor faz outro alerta. N&o se pretende propor, com o afastamento da
verdade por correspondéncia da bussola do processo penal, que ndo haveria relagdo alguma
entre a sentenca judicial, narrativamente elaborada, seus fundamentos e a verdade. Sua posigéo,
tenta esclarecer Khaled Jr., € romper a dicotomia entre verdade absoluta e a desconsideracdo

completa da verdade (relativismo radical). O autor também ndo se contenta com o “meio-

172 KHALED JR., op. cit. p. 41.
173 I1dem, p. 13.
174 KHALED JR., op. cit. p. 334.
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termo”, o qual considera um “falso compromisso entre ambas que ¢ a verdade aproximativa ou
relativa”, a qual ndo consegue se desvencilhar do pensamento da correspondéncia e, logo,
legitima instrumentos de ordem inquisitoria e autoritaria’. Para Khaled Jr., sair do modelo da
verdade correspondente, portanto, ndo significa necessariamente assumir uma postura céptica
ou relativista do processo penal, como compreende Ferrajoli. Nesse ponto, reside a principal
divergéncia entre os dois pensadores, discussdo pertinente para outro momento desta pesquisa.

A adocdo da passeidade como postulado central, a partir do qual deve ser definido o
fato-base, provoca um redimensionamento funcional da verdade. Embora esta ndo seja
totalmente expulsa do sistema, perde seu lugar candnico com a teoria de Khaled Jr.1’®. Para o
autor, considerar a passeidade como elemento fundamental do pensamento em busca do
conhecimento proporciona estabelecer que os historiadores ndo estudam os eventos ou
enguanto acontecem, mas as condutas protagonizadas por humanos em um tempo que ja ndo
existe. Essa comparacdo entre os juizes e 0s historiadores aproxima Khaled Jr. da teoria também
ja desenvolvida por Ferrajoli, conforme exposto no ponto anterior desta dissertacdo, ndo
havendo, até entdo, alteracGes substanciais.

A mudanga, portanto, é de consequéncias, uma vez que para Ferrajoli, mesmo
considerando-se a passeidade, ndo ha prejuizos em buscar critérios de verdade, na acepcéao
aproximativa ou processual, adotando por parametro a correspondéncia. J& Khaled Jr., também
partindo da passeidade, coloca-a em posicdo superior a verdade, afirmando que ndo se deve
buscar confrontar a sentengca com a verdade correspondente.

Parte-se do pressuposto de que, no processo, € realizada uma reconstrucdo narrativa, por
isso, falivel, em relagcdo ao que propde representar (hipotese fatica), que é o proprio evento
pertencente ao passado. N&o €, pois, uma reproducdo equivalente ou aproximativa da
correspondéncia, pois isso ja ndo existe para ser utilizado como pardmetro de aproximacao.
Este, para o autor, até poderia ser o ideal, mas ndo pode ser utilizado por ser um método
impossivel, segundo pensa Khaled Jr.1’. A incerteza processual ndo ¢ uma possibilidade, mas
algo certo, uma vez que o passado nédo se curva diante dos mecanismos de cogni¢do disponiveis.

Desta forma, uma vez que a observacdo direta ndo € mais possivel, soO resta, na visao de
Khaled Jr., perquirir um conhecimento substitutivo. Para o autor, este conhecimento, embora
substitutivo, ndo deve ser encarado como impertinente. Ele continua sendo legitimo, contudo,

estara situado em outro patamar cognitivo, que Khaled Jr. teoriza como sendo uma “verdade

75 Ibidem.
176 |bidem, p. 335.
77 KHALED JR., op. cit. p. 336.
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analdgica”, diferente, em sua visdo, da verdade aproximada por correspondéncia, defendida por
Ferrajoli.

A verdade analogica, modelo de acertamento fatico defendido pelo autor brasileiro,
seria essa forma de representacdo do enunciado fatico, exposto na sentenca, com a pretenséo de
ser analdgico ao fato efetivamente ocorrido, situados, porém, paradigma e representacao, em

ambientes cognitivos distintos e, por isso, incomparaveis.

178

Khaled Jr. segue, nessa licdo, segundo Chemim~'®, a mesma estrutura do pensamento

de Paul Ricouer na andlise que faz da obra “Sofista”, de Platdo, referenciada anteriormente.
Ricouer compreendeu que a relagdo com o passado deve passar “sucessivamente sob o signo

do Mesmo, do Outro e do Analogo”. Para Ricouer,

[a] articulacdo intelectual que proponho para esse enigma € transposta da dialética
entre “grandes géneros” que Platdo elabora no Sofista (254 b-259 d). Escolhi, por
motivos que serdo esclarecidos a medida que avance o trabalho de pensamento, 0s trés
“grandes géneros” do Mesmo, do Outro ¢ do Analogo. Nao digo que a ideia de
passado se constréi pelo proprio encadeamento desses trés “grandes géneros”; afirmo
apenas que dizemos algo de sensato sobre o passado ao pensa-lo sucessivamente sob

0 signo do Mesmo, do Outro e do Analogo.*™.

Partindo desses “trés grandes géneros”, apontados por Ricouer, Salah H. Khaled Jr.

conclui sua proposta para a busca por uma verdade, sob o prisma da analogia:

E a partir da nocdo de rastro que sustentamos que o conhecimento sobre o passado
ndo deve- ser situado isoladamente no &mbito do Mesmo, ou do Outro. Caso esteja
embasada em rastros do passado, a narrativa elaborada pelo juiz deve ser situada em
uma terceira esfera ontolégica: a do Andlogo. Por Anélogo, compreenda-se
simultaneamente Ser-como e N&o-ser; uma verdade que opera no ambito da constante
tensdo entre o desvelamento e o encobrimento, para finalmente ser analogicamente
produzida como um artefato narrativo elaborado pelo juiz, como ser-no-mundo que é.
Portanto, trata-se de uma verdade analogicamente produzida sob a forma narrativa, 0
que conforma um critério de verdade enquanto (re)produc¢do analdgica do passado e
n&do enquanto correspondéncia — ainda que relativa ou aproximada — em relacdo a um
evento que pertence a um tempo escoado*®.

Nota-se, porém, algumas lacunas no interessante pensamento acima descrito,
impedindo-o de superar a visdo correspondentista predominante. N&o fica claro, por exemplo,
0 método para alcance da verdade dita anal6gica, bem como quais os elementos disponiveis

para se alcancar esse novo ambiente analégico no tempo presente e real. Nesses pontos, nota-

178 Chamim, p. 189.

179 RICOUER, Paul. Tempo e Narrativa. v. 3. O Tempo Narrado. Tradugdo de Claudia Berliner. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 239.

180 KHALED JR., Salah H. Ob. cit., p. 356.
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se que Khaled ndo se afasta de Ferrajoli ou Tarksi, no sentido de precisar socorrer-se da
cognicdo da verdade construida também por meio das provas e do revolvimento do passado.

O emprego da prova €, portanto, ainda 0 meio apto a proporcionar o convencimento do
julgador a respeito dos fatos, que posteriormente serd formalizado e exteriorizado pela sentenca,
seja no universo correspondente ou analdgico. Para Aury Lopes Jr., “através — essencialmente
— das provas, 0 processo pretende criar condi¢cOes para que 0 juiz exerca sua atividade
recognitiva, a partir da qual se produzird o convencimento externado na sentenga”*8!, Chama
atencdo que Aury Lopes Jr. prefere utilizar-se da ideia de recognicédo, aderindo ao pensamento
de Ferrajoli no sentido de se tratar de uma atividade que analisa as proposicdes e ndo os fatos
em si.

Em sequéncia, surge outro questionamento decorrente da teoria de Khaled Jr., referente
a sentenca. Se a decisdo pretende retratar o conhecimento obtido pelo juiz, baseada em provas,
como propiciar que o magistrado tenha acesso direto aos fatos, se esses ja ndo mais existem?:82,
Para o autor, o que pode resolver, ao menos parcialmente, esse dilema, permitindo uma conexéo
entre o mundo que foi € o mundo atual, ¢ o que Coutinho chama de “rastros”.

Os rastros significam a matéria-prima das provas para o processo penal. O processo,
nesse sentido, ndo é um mero debate desprovido de referéncia concreta ao fato passado.
Processo, sobretudo, penal, ndo é estrutura artificial ou dissimulada de analise e julgamento de
oratdrias entre partes que buscam a vitoria, premiando, ao final, o “melhor jogador”. Também
ndo pode ser visto como um jogo que possa ter o resultado final escolhido pelo juiz, utilizando-
se seus critérios pessoais e contingentes. O rastro, portanto, ganha importancia no processo
penal, justamente por ser um elo de conformacdo entre o fato passado (evento da vida) e o
conhecimento atualmente possivel*83,

E nesse ponto do rastro que Khaled Jr. defende o ineditismo da sua tese. Para ele, a
verdade por correspondéncia ndo permite reconhecer a “passeidade do passado”. Assim, o
rastro é o elemento que se refere ao passado, sendo, entretanto, “parte do presente”®*. O autor
invoca Heidegger e Ricoeur para solidificar sua tese, afirmando que aquele “percebeu a riqueza
inerente a ideia de que o passado tem uma curiosa duplicidade de sentido”. Para Heidegger,

“[...] o passado pertence, indiscutivelmente, ao tempo anterior, aos acontecimentos de entéo.

181 LOPES JR., op. cit., 2010, p. 500.
182 KHALED JR., op. cit. p. 340.

183 1bidem.
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Mas pode, ndo obstante, ainda ser simplesmente dado 'hoje', como por exemplo, as ruinas de
um templo grego. Com ele, um 'pedago do passado' ainda esta ‘presente””8°.

Nota-se que, nessa visao, 0s rastros atuam como instrumento de conexao entre o tempo
presente e o0 objeto (fato) passado que se deseja conhecer, possibilitando a atividade recognitiva
do julgador, em busca de encontrar racionalidade e coeréncia na decisdo. O rastro, para Khaled
Jr., evoca sempre uma auséncia, que foi o evento que ficou no pretérito, em um tempo escoado.

Mas é também, simultaneamente, uma presenca. O rastro, na definicio de Ricoeur'®

, @ aquilo
que significa (&, portanto, um signo), sem fazer aparecer.

Em concluséo, afirma-se que o rastro € o que resta do fato ou objeto a ser analisado,
comparado e interpretado, possibilitando que o pesquisador (historiador, paleontdlogo,
delegado de policia, promotor de justica, advogado ou juiz) acesse uma realidade extinta pela
passagem do tempo. Contudo, ndo para aqui. O rastro, além de ser um instrumento de acesso
ao conhecimento, é também um objeto, uma coisa, uma marca, introduzindo uma relagéo de
causa e efeito entre a coisa marcante e a coisa marcada’®’.

A vista disso, um conhecimento que é constituido pelos rastros, como ocorre no
processo penal, € um conhecimento que pertence a um terceiro tempo, distinto do passado e do
presente. Por esse motivo, ndo pode ser parametrizado pela correspondéncia, defende Khaled
Jr.. Esse terceiro tempo, da reconstitui¢do historica, continua o autor, “¢ um tempo de certa
forma intuido a partir de rastros de um evento que ainda persistem no presente.”’®. E a
representacdo narrativa, que busca explicar ou expor o passado, mas gue nao € o passado. Nesse
contexto, a verdade terd que ser “produzida” e ndo, simplesmente, encontrada.

A solucdo para esse dilema, pelo exposto, inicia-se pela ideia dos rastros, os quais, por
sua vez, levam a “representincia”, defendida por Ricoeur'®. Em seguida, nesse desencadear
I6gico, atinge-se 0 conhecimento sobre o passado, que ndo deve, como adverte Khaled Jr., ser
situado isoladamente no &mbito do Mesmo ou do Outro. A narrativa elaborada no processo esta
situada, para este autor, em uma terceira esfera ontoldgica: no Analogo*®.

Nesse ambiente analdgico, a verdade deve ser classificada em Ser-como e um N&o-ser
191

como. Ou seja, troca-se 0 Mesmo e o Outro, pelo “Ser-como” e “Nao-ser como” uma verdade *".

Esta, agora situada no mundo analdgico, onde impera uma constante tensdo entre o

185 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte Il. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 183.

186 RICOEUR, Paul. Tempo e narrativa, tomo I11. Campinas, SP: Papirus, 1997, p. 179-209.
187 I1dem, p. 200.

188 KHALED JR., op. cit. p. 346/347.

189 RICOEUR, 1997.

190 KHALED JR., op. cit.

191 Ibidem.
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desvelamento e o encobrimento do que ocorreu, exterioriza-se como um artefato narrativo
elaborado pelo juiz. E a formagéo da verdade, fruto de narrativas e hipGteses (premissas), que
a faz analdgica, mas nunca proxima ou muito menos idéntica a realidade.

Em nossa compreensao conclusiva, os fundamentos de Khaled Jr., embora estruturados,
ndo conseguem se desvencilhar, na esséncia e base filosofica, do modelo de verdade processual
ou aproximada defendida por Ferrajoli e Tarski. E possivel compreender que Khaled Jr., embora
afirme refutar a verdade por correspondéncia, considerando-a potencialmente arbitraria, a
aceita quando afirma que existe uma verdade analogica. Admitir a analogia significa aceitar um
pardmetro para comparagao analdgica, sendo essa a correspondéncia.

A verdade analdgica, portanto, também parte da premissa de existir uma verdade por
correspondéncia, apenas alterando a perspectiva de destino. Para Ferrajoli, essa
correspondéncia deve ser buscada no maximo nivel possivel de aproximacao com a realidade,
dentro das regras do jogo. Por sua vez, para Khaled Jr., essa verdade por correspondéncia néo
pode ser uma medida de aproximagdo, mas um parametro de analogia, ou seja, um juizo de
“ser-como” ¢ ndo de “ter a probabilidade de ser”. O problema, portanto, parece ser muito mais
de terminologia do que propriamente de uma nova arquitetura ou base filosofica de pensamento.

Valendo-se de um exemplo ficticio, pode-se imaginar a existéncia de uma méaquina da
verdade, nos moldes da obra “Minority Report”1%, que conseguisse revelar um conhecimento
absoluto ou material acerca dos fatos, descrevendo a seguinte realidade: Homicidio doloso
provocado por disparos de arma de fogo, efetuados por meio de um revolver Tauros, calibre
38, numeracao 123321, cor preta, ano de fabricacdo 2001, apds a vitima ter sido estuprada
pelo autor, por meio de grave ameaca de que seria morta, tendo o autor exibido a arma na
cintura para a vitima, afirmando que iria maté-la, caso ndo cedesse ao desejo sexual do autor.
Ap0s a vitima ceder, o autor realizou conjunc¢do carnal por 3 minutos e 20 segundos com a
vitima, sem deixar marcas de violéncia fisica em seu corpo ou vestigios bioldgicos perceptiveis,
uma vez que tomou todas as precaugdes. Em seguida, no mesmo local, 5 minutos e 15 segundos
apos finalizar a conjungéo carnal, o autor resolve matar a vitima, objetivando ndo deixar
provas do seu crime anterior sexual. Assim, pegou sua arma de fogo calibre 38, acima
discriminada, a qual ainda estava na sua cintura, e efetuou cinco disparos em direcdo a vitima,
a uma distancia de cerca de 3,5 metros. Desses 5 disparos, porém, apenas trés atingiram a

vitima, sendo um na regido do abdémen, atingindo o baco, outro no braco direito e o terceiro

192 PALLONE, Simone. Minority Report: a nova lei. ComCiéncia, Campinas, n. 104, 2008. Disponivel em:
http://comciencia.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51519-76542008000700012&Ing=pt&nrm=iso.
Acesso em: 18 jun. 2023.
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na perna esquerda, préximo ao joelho. Os outros dois disparos atingiram apenas o piso de
terra do jardim da casa, restando as capsulas ocultas no subsolo. Apds o 5° disparo, houve
falha no revélver, o qual tornou-se ineficaz para producédo de outros disparos. Em seguida,
observando-se que a vitima ainda estava respirando e pedindo socorro, o autor do fato
aproximou-se do seu corpo estendido no solo, e colocou, delicadamente, um pano cobrindo seu
nariz e boca, provocando a morte por sufocamento. A arma de fogo foi enterrada no local do
crime pelo autor, ainda com 3 munic¢des intactas em seu tambor, mas sem marcas ou
impressoes digitais do autor, pois este utilizou luvas e produtos quimicos para limpa-la antes
da ocultacdo. O corpo da vitima foi escondido abaixo do piso do banheiro dos fundos, em uma
vala aberta de 4 metros, concretada e revestida pelo autor, ndo deixando sinais claros de
abertura recente. O fato ocorreu no dia 11/09/2001, as 10:27h, na parte dos fundos da Casa
n°® 175, (referéncia: casa com muro pintado de verde), situada na Rua Lisboa, Bairro
Universitario, Cidade: Orquideas, Estado: Laranja, Pais: Utopia, Planeta: Terra. O autor do
estupro e do homicidio foi Jodo Figueiredo Dias Sabino, nascido em 07/08/1970, CPF
000.123.999-00 e a vitima Maria das Dores Oliveira de Nunes Salgado, nascida em
09/01/1976, CPF 190.908.000-66.%,

Utilizando-se esse exemplo hipotético, é possivel concluir que a verdade por
correspondéncia absoluta, integralmente alcangada, ndo condiz com as possibilidades de busca
do conhecimento (verdade) hoje disponiveis a humanidade. Até mesmo as provas mais
objetivas, como pericias e registros audiovisuais, ndo seriam suficientemente precisas para fixar
toda a verdade acima narrada, com tanta riqueza de detalhes, necessarias para uma dita verdade
material ou absoluta por correspondéncia. Cabe ressaltar que as pericias também sdo, por
natureza, juizos de probabilidades. No mesmo sentido, os registros audiovisuais tornam-se cada
dia mais imprecisos e vulneraveis as alteracdes e fraudes, a exemplo do uso de videos e fotos
manipulados e adulterados por meio de tecnologia, como a inteligéncia artificial®.

Voltando-se ao caso hipotético, é possivel concluir que alguns pontos dessa verdade
absoluta e utdpica certamente restariam improvaveis de elucidagdo em um caso real de
julgamento, podendo-se citar, especialmente, os seguintes questionamentos, com maior
potencial de davidas investigativas: i. houve ou ndo homicidio, se o corpo da vitima néo for

localizado?; ii. Houve estupro contra a vitima?; iii. E se a vitima néo for localizada para ser

198 Exemplo hipotético formulado pelo préprio autor deste trabalho.

194 Exemplo de fotos adulteradas envolvendo o Papa Francisco que se popularizaram e se espalharam na internet,
na crenca social de serem verdadeiras. Disponivel em
https://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2023/03/26/imagens-falsas-mostram-papa-francisco-de-casaco-
branco-estiloso-e-viralizam.ghtml.
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periciada?; iv. Quem foi o0 autor?; v. O autor agiu sozinho ou foi ajudado?; vi. Se houve estupro
e o corpo foi localizado e periciado, seria possivel responder se o estupro foi anterior ou
posterior ao crime?; vii. Se houve estupro e o corpo foi localizado e periciado, por que a pericia
ndo localizou na vitima marcas ou vestigios biologicos do autor?; viii. Qual foi a causa efetiva
da sua morte, os disparos ou o sufocamento?; ix. Foram quantos disparos de arma de fogo?;
X. Por que o autor escondeu a arma ainda com 3 municGes e a arma nao tinha vestigios
bioldgicos ou marcas de impressdo digital dele?; xi. Poderia essa arma ter sido escondida por
outra pessoa?; xii. A ineficacia da arma, observada pela pericia, surgiu ainda durante a
execucdo do crime, ndo possibilitando ao autor prosseguir efetuando mais disparos ou foi
provocada por causa posterior, ja que ficou armazenada embaixo da terra por varios meses
até ser descoberta?; viii. Os vestigios que poderiam ser encontrados no corpo da vitima
sumiram pelo decurso do tempo e estagio de decomposicdo do cadaver ou foram apagados
dolosamente por alguém?

Todas essas, além de outras hipdteses possiveis de serem imaginadas, podem ser
consideradas davidas razoaveis, influenciando, sobremaneira, na busca da reconstrucédo fatica
de um crime, motivo pelo qual se afirma ser inatingivel uma verdade absoluta ou material.
Voltando-se as teorias de Ferrajoli (Tarski) e Khaled Jr., conclui-se que a verdade encontrada,
ao final do processo, seria aquilo que foi possivel obter-se ao longo da persecucdo penal
probatéria, por meio de testemunhas, pericias, interrogatdrios, indicios e documentos. No
exemplo hipotético, seria factivel pensar na seguinte verdade processual: A vitima Maria das
Dores Oliveira de Nunes Salgado, nascida em 09/01/1976, CPF 190.908.000-66, foi morta
provavelmente entre os dias 20/09/2001 e 20/10/2001, em horario que ndo se pode precisar,
por autor desconhecido, dentro da sua prépria residéncia, situada no enderego Casa n° 175,
(referéncia: casa com muro pintado de verde), situada na Rua Lisboa, Bairro Universitario,
Cidade: Orquideas, Estado: Laranja, Pais: Utopia; sendo seu corpo localizado embaixo do
piso de concreto do banheiro dos fundos da residéncia. Causa morte: disparos de arma de
fogo, sendo imprecisa a quantificacdo do numero de disparos, podendo-se afirmar que
provavelmente foi praticado por revélver calibre 38, o qual foi localizado também enterrado
nos fundos da residéncia, sem marcas ou sinais que pudessem levar ao suspeito.

Essa mesma narrativa ou proposicéo fatica, obtida no ambito de um processo penal,
seria chamada, a luz da teoria de Ferrajoli, de verdade processual ou aproximada, estando no
ambito da filosofia da correspondéncia, uma vez que o autor do garantismo defende a

importancia de ndo perder de vista que a correspondéncia deve ser, até por seguranca da
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racionalidade do sistema, sempre um norte que ndo pode sair de vista, mesmo ciente da sua
inalcangabilidade.

Ja para Khaled Jr., essa mesma constatacdo narrativa fatica ou proposicdo fatica,
encontrada no processo, seria uma mera verdade analdgica, ndo fazendo parte do campo da
filosofia da verdade por correspondéncia, uma vez que ndo poderia se aproximar de algo que
ndo mais existe, sendo uma mera reconstrucao historica, visualizada por meio de rastros, situada
no campo da analogia, pensada como Ser-como e um N&o-ser como.

Essa, portanto, € a principal divergéncia dos autores citados. Entende-se que, ao final,
eles estdo desenvolvendo a mesma linha de raciocinio, embora utilizem terminologias distintas.
Khaled Jr., ao propor uma verdade por analogia, também n&o perde a referéncia da verdade
correspondente, uma vez que toda analogia exige um parametro de comparacao, 0 que, nesse
caso, sera a realidade correspondente ao fato pretérito ocorrido.

A ideia de rastros também ndo se diferencia da natureza das provas, defendida por
Ferrajoli, como elementos de recognicao, na medida em que o autor italiano também néo admite
que as provas sejam juizos de certeza, mas apenas de probabilidades.

Pelo exposto, justificando essa compreensdo de se tratar de teorias coincidentes, nesta
dissertacdo, serdo utilizados os termos “verdade processual, aproximada ou analdgica” como

sindnimos de uma verdade correspondente, sujeita e ciente das suas falibilidades.
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3 JUSTICA CONSENSUAL E A II}/IPORTAQAO JURI’QICA DE INSTITUTOS
ESTRANGEIROS: AS NECESSARIAS ACOMODACOES E ADAPTACOES

Temos a arte para ndo morrer da verdade.
Friedrich Nietzsche!®®

Alan Watson produziu um relevante estudo a respeito dos transplantes juridicos,
tornando-se, desde entdo, ponto de partida fundamental para um abalizado estudo do direito
comparado®. Sua teoria ganhou amplo espaco, por meio da publicacdo do livro, em 1974,
denominado Legal Tansplants. Entretanto, como observa Dutra, antes de Watson publicar essa
famosa obra de referéncia, ja havia autores que se utilizavam do termo “transplante juridico”
como metafora no sentido de “transplantar leis”, podendo ser destacado Jeremy Bentham e
Frederick Walton, em 1927. Bentham, em sua obra “Time and Place”, ainda em 1782, elabora
trés capitulos dedicados inteiramente aos estudos dos transplantes legais, trabalhando nove
técnicas para que o transplante juridico possa ser bem-sucedido no ordenamento receptor, além
de expor algumas das possiveis resisténcias®’.

Watson, no entanto, é certamente o autor mais citado nessa tematica, desenvolvendo
importantes contribuicdes ao defender que o empréstimo de normas, instituicdes e ideias
juridicas pode ser considerado a forma mais comum para o desenvolvimento do Direito. Esse
empréstimo, defende o autor, ndo significa a implementacdo plena do sistema doador por parte
do sistema receptor. Assim, o estudo do direito comparado deve ser compreendido como uma
andlise das relagdes entre os sistemas legais envolvidos nesse intercambio.

Para o citado autor, o sucesso de um possivel transplante juridico ndo esta vinculado,
necessariamente, a proximidade ou semelhanca de raizes dos sistemas envolvidos. Para ele,
mais importante € a ideia (instituto ou teoria) que esta sendo analisada para ser incorporada.
Assim, o0 éxito ou o fracasso do empréstimo juridico ndo tem ligacdo direta com o contexto
politico-juridico, social ou econdmico dos sistemas'®®,

Essa reflexdo, entretanto, ndo é pacifica, havendo autores que defendem a necessidade

de avaliacdo da pertinéncia dos sistemas para determinar o sucesso de um transplante legal.

195 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A vontade de poder. Trad. de Marcos Sinésio Pereira Fernandes; Francisco
José Dias de Moraes. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008.

1% WATSON, Alan. Legal transplants: an approach to comparative law. 2. ed. Georgia: University of Georgia
Press, 1993.

197 DUTRA, D. C. Transplantes Juridicos: histdria, teoria e critica no Direito Comparado. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 39, 2018. DOI: 10.22456/0104-6594.83607. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/83607. Acesso em: 14 jun. 2023.

198 WATSON, Alan. Legal Transplants and Law Reform. The Law Quarterly Review, Reino Unido, n. 92, p.
79-84, 1976.
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Com esse debate, desenvolveu-se a diferenciacdo, feita por Eric Stein, entre a “perspectiva
socioldgica” dos transplantes, com visdo “micro-legal”, adotada por Kahn-Freund; e, de outro
lado, a “perspectiva historicista do direito”, extraida da analise “macro-legal”, defendida por
Watson e que contribuiu com o pensamento de inimeros juristas posteriormente®®,

Para Dutra, porém, € s6 em seguida que o0s autores dedicados a essa tematica,
fundamental para a compreensdo dos estudos de direito comparado, passam a aprofundar o
objeto do transplante. A contribuicdo de Rodolfo Sacco, portanto, € considerada por Dutra como
a primeira que foca no objeto (instituto a ser transladado). O trabalho desse autor é considerado
inovador na medida em que propde uma concepgdo de “formatos legais”, como uma estrutura
juridica que varia em cada sistema. O autor elenca, por exemplo, a existéncia de leis, regras
prescritas por decisdes (jurisprudéncias) e a doutrina como sendo formatos legais que ndo estdo
necessariamente em harmonia para o estudo de um dado instituto e sistema, o que dificulta o
éxito das importacdes e exportagdes dos conceitos e instrumentos juridicos?®,

Em seguida, com mais destaque no Brasil, surgem as pesquisas de transplante juridico
e traducdo legal (legal transplant e legal translation) abordadas por Maximo Langer, as quais
serdo utilizadas para iniciar esse pensamento da introducdo do ANPP no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que importar um instrumento juridico de um pais (ordenamento) para outro
ndo significa, simplesmente, transplanta-lo, como se fosse possivel encaixa-lo com 0s mesmos

contornos, linhas e formatos que havia no paradigma correspondente. Assim, para o autor:

[...] ainfluéncia do plea bargaining estadunidense sobre todas estas quatro jurisdi¢cdes
é inegavel. Apesar desta influéncia, contudo, a importacdo do plea bargaining nestas
jurisdigdes ndo é suscetivel de reproduzir um modelo estadunidense de processo
criminal. Cada uma destas jurisdi¢cfes adotou uma forma de plea bargaining que
contem diferengas —as vezes substanciais —do modelo estadunidense, seja devido as
decisbes dos reformadores juridicos em cada uma das jurisdicdes, seja devido as
diferengas estruturais entre o processo penal estadunidense e 0s processos penais da
tradicéo civil law.2

E possivel afirmar que o primeiro fundamento apto a sustentar a introducdo de

mecanismos negociais nos sistemas continentais foi a pretensdo de superacdo do modelo

199 STEIN, Eric. Uses, Misuses-and Nonuses of Comparative Law. Northwestern University Law Review, [S.
1., n. 72, p. 198, 1997.

200 SACCO, Rodolfo. Legal Formants: a dynamic approach to comparative Law (Installment | of 11). American
Journal of Comparative Law, v. 39, p. 1-34, 1991.

201 | ANGER, M. Dos Transplantes juridicos as traduc@es juridicas: A Globalizagdo do Plea Bargaining e a tese
da americanizagdo do processo penal: From legal transplants to legal translations: the globalization of Plea
Bargaining and the americanization thesis in criminal procedure. Delictae Revista de Estudos
Interdisciplinares sobre o Delito, [S. 1], v. 2, n. 3, p. 19, 2017. Disponivel em:
https://delictae.com.br/index.php/revista/article/view/41. Acesso em: 8 jun. 2023.
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inquisitorio, partindo-se para instauragdo de um sistema acusatdrio. Essa razdo é vista, no
Brasil, consoante reforma advinda com a Lei 13.964/2019, bem como nas legislagdes latino-
americanas aprovadas a partir da década de 1990. Outro argumento que explica essa rapida
expansdo é apontado pelo autor como o discurso juridico contemporaneo de se estabelecer um
processo penal célere e eficiente, capaz, portanto, de proporcionar respostas a
macrocriminalidade.

Outrossim, como lembra Miranda Rodrigues, as dificuldades probatorias concernentes
a crimes mais complexos, como aqueles cometidos por organizagdes criminosas e 0S
denominados de “colarinho branco”, ou crimes corporativos e econdmicos, também justificam
a busca por solucbGes negociais como alternativas ao processo penal de cunho meramente
litigioso ou tradicional.

Assim, a traducdo de mecanismos negociais estrangeiros para o sistema processual
penal dos paises continentais, como Brasil e Chile, também reside na necessidade de
transformacéo estrutural, intentando-se novas regras que permitam economia processual,
principio acusatorio e eficiéncia na funcdo simbdlica do direito penal?®?.

Pode-se afirmar, dessa forma, que o ANPP brasileiro recebeu influéncias do plea
bargaining americano, porém com este ndo se confunde. Existem diferencas substanciais,
como, exemplificativamente, a forma de encarar a verdade processual, a impossibilidade de
sangBes privativas da liberdade, a impossibilidade do nolo contendere?®, o comportamento da
acusacdo e da defesa, na realizacdo de barganhas e estratégias pautadas em valores econdémicos,
0 modelo de promotoria de justica de carater ndo-oficial e o uso indiscriminado da
overcharging®® — todas essas peculiaridades do sistema adversarial estado-unidense ndo

vislumbradas no modelo brasileiro?%.

22 MIRANDA RODRIGUES, Anabela. Celeridade e eficacia: uma opgéo politico criminal. In: FACULDADE
DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DO PORTO. Estudos em homenagem ao Professor Doutor Jorge de
Ribeiro Faria. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 44.

208 De acordo com CASTRO, Ana Lara Camargi. Plea Bargain: resolugdo penal pactuada nos Estados Unidos.
Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020, p. 51: “o acusado podera se declarar ndo culpado, culpado ou com
consentimento do juizo, conhecido como nolo contemdere. O juizo podera recusar a aceitar a confissao de culpa,
e ndo dever aceita-la sem antes determinar que tal declaracéo tenha sido feita voluntariamente”.

204 O termo “overcharging” pode ser definido como a pratica consistente em multiplicar as acusa¢des contra um
imputado (horizontal overcharging) ou imputar pratica de crime mais grave a ele (vertical overcharging), com
0 objetivo de induzir o imputado a negociacdo de um guilty plea — a aceitacdo da aplicacdo de pena imediata,
com a renuncia ao julgamento por jari no curso do processo — em troca de o acusador dispensar parte das
acusagdes ou reduzi-las a crimes menos graves (ALSCHULER, Albert. The prosecutor s role in plea bargaining.
University of Chicago Law Review, Chicago, v. 36, p. 50-112, 1968).

205 CALDWELL, H. Mitchell. Titulo do cap. In: VASCONCELLOS, Vinicius. Acordo de N&do Persecugdo
Penal. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. da parte consultada. Disponivel em:
https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=1003&context=lawreview.
Acesso em: 4 jun. 2023.
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Observa-se, pois, uma diferenca substancial no érgdo acusador dos sistemas americano
e brasileiro. Nos paises de civil law, derivados de um modelo inquisitorial, o promotor de justica
€ um agente comprometido com a verdade dos fatos investigados e com a obrigatoriedade
(legalidade) da acao penal, ndo podendo dispor da imputacédo ou dos sujeitos imputados, caso
presente autoria e materialidade. Esse ponto expde grandes diferengas na importacdo desse
instituto para o direito brasileiro, porquanto a posi¢do de negociacdo do 6rgdo acusador nao €
td0 ampla como no modelo adversarial puro®°.

Por isso, defende Langer, existe diferenca clara entre transplantar e traduzir um instituto
juridico. Para ele, a ideia de transplante estaria muito mais ligada a uma reproducéo idéntica,
colocando-se o instituto de forma a copiar e colar no outro ordenamento. Esse é o0 ponto que
Langer considera inviavel, em importac@es de instrumentos juridicos, ao afirmar que a metafora
do transplante falha na explicacdo da transformacéo que as ideias e institui¢des juridicas sofrem
quando sdo transferidas para outro sistema distinto"’.

O termo “traducdo juridica”, para o citado autor, torna-se mais adequado, pois propicia
uma intervencdo heuristica de maior produtividade e melhor significado. O instituto
estrangeiro, quando integrado ao novo ordenamento receptor, deve ser pensado como um
“texto” que foi traduzido de uma “linguagem” para outra. Ou seja, essas tradugdes, por
melhores que sejam os tradutores, nunca chegam a reproduzir com perfei¢do o que presenta o
paradigma, sobretudo em casos tais, como no plea bargaing e sua possivel traducdo brasileira,
por serem instrumentos advindos de matrizes juridicas diversas, a saber, common law e civil
law, com pensamentos, ideais e estruturas destoantes.

Para M. Langer, refletindo a respeito da expansdo do direito penal negocial norte-
americano a diversos paises da Europa e da América Latina, esse fenbmeno representa a
traducdo do plea bargaining para esses ordenamentos, desde a sua introducao, até chegar ao
estagio atual da aplicacdo em larga escala. Ademais, continua o autor, afirma haver intensas
diferencas estruturais entre 0s processos criminais norte-americano, de natureza adversarial e
0s processos regidos ou descendentes de sistemas com raizes inquisitoriais, como € o caso do
Brasil, Chile, Uruguai, Portugal e Italia, entre outros. Por outro lado, ndo se pode menosprezar
as distincbes de ordem cultural, expostas, sobretudo, no comportamento dos principais atores

do processo.

206 _ANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as traducgGes juridicas: a globalizacdo do Plea Bargaining e a
tese da americanizagdo do processo penal. Delictae Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito,
[S.I.],v. 2,n. 3, p. 19-115, 2017. Disponivel em: https://doi.org/10.24861/2526-5180.v2i3.41.

207 |bidem.
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A resisténcia, por exemplo, por parte de algumas instituicbes em mudar
comportamentos (juizes, acusadores e defensores) ou perder poderes e atribui¢fes também é
fator que influencia o resultado da traducdo ou importacédo de instrumentos. A acumulacdo de
fatores, por si s0, demonstra como um instituto se flexibiliza ao entrar em vigor no ordenamento
diverso. Na sintese utilizada por M. R. Damaska, “the music of the law changes, so to speak,
when the musical instruments and the players are no longer the same”?%,

De qualquer forma, é importante pontuar que o ANPP brasileiro recebeu influéncias ndo
apenas do plea bargain norte-americano, mas também do patteggiamento italiano, da
composition pénale?®®, do Absprache?'?, e das formas de abreviagéo aplicadas em paises latino-
americanos, além das figuras locais ja conhecidas da transacdo penal e da suspensao condicional
do processo, advindos da Lei 9.099/95. Assim, a traducdo brasileira também inovou criando
um instituto com raizes ecléticas, ndo podendo ser equiparado, com exclusividade, a nenhum
dos seus correspondentes internacionais?!t,

Com todas essas profundas diferencas, nota-se que a negociagdo no processo penal, na
versdo original do direito inglés e norte-americano (plea bargaining), foi traduzida para
diversos ordenamentos do sistema civil law, incluindo o Direito Processual Penal italiano.
Entretanto, como destacam Damaska e Langer, os institutos, apos serem transladados pelos
legisladores dos paises receptores, sofrem sucessivas mutacdes na criacdo e ao longo de seus
anos de aplicagéo, algumas das quais, para 0s autores, mostram-se tdo profundas que se tornam

institutos irreconheciveis?'2.

28 DAMASKA, M. R. The uncertain fate of evidentiary transplants: Anglo-American and continental
experiments. The American Journal of Comparative Law, Inglaterra, v. 45, 1997, p. 839-840. Traducéo
propria: “A musica do Direito muda, por assim dizer, quando os instrumentos musicais ¢ os tocadores nido sao
mais os mesmos.”. Assim, para o autor, ¢ necessaria realizar uma rigorosa observancia das peculiaridades do
ordenamento receptor, pois “o sentido e o impacto” da norma “se alteram em condi¢des externas, mais
diretamente no contexto institucional em que a justica é administrada em um determinado pais”. O desrespeito
a esse contexto, segundo o autor, ocasiona consequéncias nao pretendidas.

209 O acordo penal francés, chamado de composition pénale - composicdo penal (traducdo literal), € hoje disposto
pela Loi 93-2 du 4 janvier 1993 e pela Loi 99-515 du 23 juin 1999. (DESCHOT, Emilie. Le Caractere Hybride
de la Composition Penale. Mémoire présenté et soutenu en vue de 1I’obtention du Master Droit « recherche »,
mention « droit pénal ». Lille 2, Université droit et santé. Lille. 2007. p. 5.

210 CUNHA, Rogério Sanches. Acordo de néo Persecucdo Penal: (in)Constitucionalidade da confissdo como
pressuposto. OAB Campinas/SP, disponivel no Youtube. 11 ago. 2022. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=Z9PtthvNzQc&t=3879s. Acesso em: 12 jun. 2023.

211 VASSALLI, Luciana Sperb Duarte. Acordos entre Ministério Pablico e imputado no Brasil e na Italia:
aplicacdo da pena a pedido das partes, transacdo penal e acordo de ndo persecucdo penal. Portal TRF4 - 6 abr.
de 2021. Disponivel em:
https://www:.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagina=2156. Acesso em: 9 maio
2023.

22 DAMASKA, M. R. The uncertain fate of evidentiary transplants: Anglo-American and continental
experiments. The American Journal of Comparative Law, Inglaterra, v. 45, 1997, p. 839-840. LANGER, M.
From legal transplants to legal translations: the globalization of plea bargaining and the Americanization thesis
in criminal procedure. Harvard International Law Journal, Cambrige, v. 45, 2004, p. 29-35.



https://www.youtube.com/watch?v=Z9PtthvNzQc&t=3879s
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagina=2156

65

Essa adaptabilidade, porém, ndo é impassivel de criticas. Autores como Aury Lopes
Jr.23 e o proprio M. Langer compreendem que constitui grave erro importar “a la carte”
institutos de sistemas de matrizes absolutamente diversas, como é o caso do common law norte-
americano. Tais importa¢des, para os mencionados autores, desconsideram a incompatibilidade
sistémica entre os modelos common law e civil law.

Citam, ainda, que os principios que regem o processo penal brasileiro, como a acusagao
de iniciativa publica, os limites institucionais do Ministério Publico e a indisponibilidade do
objeto do processo penal (obrigatoriedade), sdo barreiras intransponiveis para a introducao de
mecanismos do common law, como a justica penal negociada no sistema processual brasileiro.

Entretanto, discorda-se dessa posicdo, na medida em que, como j& explanado neste
trabalho, importar um instrumento juridico do exterior, seja qual for o sistema paradigma e o
receptor, significa traduzi-lo e ndo simplesmente transplanta-lo, como bem se extrai das licbes
de Maximo Langer. Por outro lado, o didlogo de fontes e culturas, com intercdmbio de institutos
e praticas, ndo € necessariamente negativo, podendo, inclusive, contribuir com o avan¢o
racional e epistémico do processo judicial.

A visdo de sistemas isolados e autossuficientes, portanto, parece superada em um mundo
globalizado e cada vez mais conectado e tecnoldgico. Nesse sentido, é importante mencionar
que outros instrumentos, hoje considerados importantes e avangados no direito brasileiro,
também foram fruto de importacdo de ideias advindas de outros sistemas, como a audiéncia de
custddia, o respeito aos precedentes, 0 juiz das garantias e, até mesmo, a colaboragdo premiada.

Cabe frisar que o fenbmeno de expansdo da justica negociada, influenciando também o
campo penal, ndo é exclusivo do Brasil. O processualista Scarance Fernandes reconhece ser um
movimento global, seja nos Estados Unidos ou na Inglaterra (paises de origem common law),
seja nos demais paises da Europa e da Ameérica Latina (civil law), a exemplo de Chile, Argentina
e Brasil, afirmando que vem se ampliando a “cultura processual alternativa”, com flexibilizagao
de regras procedimentais e introducdo de mecanismos negociais entre as partes?4. Nereu
Giacomolli lembra que até mesmo Tribunais Internacionais e organizagdes supranacionais

aceitam esta modalidade de conducéo do processo penal abreviado?®,

213 |LOPES JR., Aury. A crise existencial da justica negocial e o que (ndo) aprendemos com o Jecrim. Boletim
IBCCRIM - BOLETIM — 344 DE 2021. Disponivel em: https://ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/749/8569.
Acesso em: 14 maio 2023.

214 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal. Sdo
Paulo: RT, 2005, p. 180-181.

215 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 268-273.
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Essa tendéncia, adverte Ventura Leite?'®, parece ter se iniciado ainda em 1986, na
Reunido de Helsingque, em que foi aprovado o fomento aos acordos com aplicacéo de penas néo
privativas de liberdade. No mesmo trilhar, em 1987, foi realizada a Recomendacdo n° 18 do
Conselho de Ministros da Justica da Europa, na qual restou consignado que esse Orgdo
“expressamente recomenda o procedimento de assun¢do de culpa, com vistas a acelerar a
justica”?’. Por fim, nesse contexto internacional, ainda se inserem as Regras de Toquio —
Resolucdo n° 45/110 da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, de 14 de dezembro de 1990, a
qual, taxativamente, também reconheceu a possibilidade de aplicacdo abreviada de penas ndo
privativas de liberdade a partir de critérios utilitaristas?8.

O portugués Jorge de Figueiredo Dias mostra-se entusiasta da expanséo da justica penal
negociada, chegando a afirmar que “a tentativa de consenso deve ser levada tdo longe quanto
possivel, para o que importa melhorar sensivelmente as estruturas de comunicagdo entre 0s
sujeitos processuais e as diferentes formas processuais”?!®. Para 0 mencionado autor, esse
formato de consenso € plenamente adaptavel aos ordenamentos processuais penais
democraticos, devendo-se aprimorar mecanismos de controle e racionalidade para o seu
adequado mister.

Outra parte da doutrina, como Garapon e Papadopoulos, todavia, aponta riscos,
compreendendo que a justica negocial visa promover a “abertura de um mercado internacional
do direito”??°, Assim, estaria o direito processual penal cedendo a pressdes econdmicas em
busca de celeridade e efetividade nas penas, colocando como preco a flexibilizacdo dos direitos
fundamentais individuais. Para VVasconcelos, a utilizacdo dos acordos penais, de maneira geral,
na esséncia, provoca um desaparecimento do processo, de modo a inviabilizar a dogmatica
processual penal limitadora do poder punitivo. Ademais, potencializa riscos de abusos e erros
judiciais, o que sera objeto de analise nos itens seguintes deste estudo??.

Do exposto, constata-se que o Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP), recentemente
positivado no Brasil, em 2019, vem alinhar-se ao mesmo fluxo j& experimentado em diversos
paises e tribunais internacionais, inclusive e, primordialmente, nos continentes Europeu e Sul-

Americano. Nesse sentido, VVasconcellos ressalta que o Coédigo Modelo de Processo Penal para

216 | EITE, Rosimeire Ventura. Justica consensual e efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, p. 81.

217 VASCONCELLOS, Vinicius. Acordo de N&o Persecucdo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p.
20.

218 BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal. Buenos Aires: Del Puerto, 2005, p. 30.

29 DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos Sobre a Sentenca em Processo Penal. O “Fim” do Estado de Direito ou
um novo “principio”?. Porto: Ordem dos Advogados Portugueses — Concelho Distrital do Porto, 2011, p. 325.

220 GARAPON, op. cit., p. 250.

221 VASCONCELLOS, 2022.
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Iberoamérica, apresentado ainda em 1988, j& reconhecia dois esquemas ideais e legitimos para
procedimentos de apuracao e instrugéo da justica penal, com o objetivo de servir de parametro
a ser seguido pelos paises da regido: i) um abreviado, com admissdo de culpa por parte do
imputado em troca de pena reduzida; e ii) outro comum, para juntada de provas, com instrucéo
e diversas fases de julgamento??,

Assim, o presente trabalho considera secundaria a discussdo acerca do cabimento dos
acordos penais, entendendo ser atualmente mais producente investigar e compreender seus

contornos, limites e adaptacdes ao ideal garantista. Como adverte Bernd Schiinemann??

, a0
comentar a introdugdo do consenso no contexto penal da Alemanha, os verdadeiros problemas
atinentes ao alargamento das hipdteses de oportunidade ndo se encontram em seus
fundamentos, mas em seu controle e limites.

O Acordo de Né&o Persecucdo Penal (ANPP), desta feita, deve ser observado como mais
um instrumento ou procedimento sancionat6rio que precisa ser estudado criticamente para uma
aplicagdo mais segura e convergente com os direitos fundamentais do cidaddo, uma vez que se
mostra como produto de um pensamento global, de certa forma com influéncia neoliberal e
utilitarista, flexibilizando regras de instru¢cdo em nome da eficiéncia e da funcionalidade do
sistema penal exigido pela sociedade contemporanea.

O seu tratamento, portanto, em nosso sentir, precisa ser ajustado aos principios
fundantes do processo penal, ainda que seja necessaria a existéncia de outros principios
adicionais, peculiares a sua finalidade e realidade dogmatica, o que também serd mais bem
abordado nos topicos seguintes, ao trabalhar as sugestdes de novos balizamentos limitadores,
por meio do reconhecimento de principios especiais do procedimento penal abreviado, de lege
ferenda ou interpretaces conformes.

De qualquer forma, tratar o ANPP como sendo um instituto pertencente a outro sistema
sancionatorio, diverso do processo penal, em nosso pensar, mostra-se arriscado, porquanto pode
abrir espacos para desrespeito ou flexibilizacdo a direitos fundamentais basicos que estruturam
0 processo penal brasileiro de pretensdo garantista, a exemplo da inafastabilidade jurisdicional,
da ampla defesa técnica e contraditério efetivo, experiéncia, alias, ja verificada, anteriormente
no Brasil, por exemplo, no ambito dos procedimentos administrativos disciplinares que

dispensam a presenca da defesa®?*,

222 |dem, p. 22.

228 SCHUNEMANN, Bernd. La reforma del proceso penal. Madrid: Dykinson, 2005.

224 \/gja-se, neste sentido, a Simula Vinculante n°® 5 do STF, a qual estabelece: “A falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo”. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1199. Acesso em: 21 jun. 2023.
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Dessa forma, esta dissertacdo adotard a tese de que o0 ANPP é sim um instituto tipico do
sistema processual penal, carecendo de conformacao aos principios basicos norteadores desse
ramo do direito, enxergando-o sob o crivo da legalidade estrita, da racionalidade e do
garantismo, para consecuc¢do de dois objetivos imediatos que precisam de conciliacdo: efetivar
uma punicdo legitima a quem desobedece as normas penais; e garantir que essa puni¢ao sera

exercida dentro das balizas dos direitos individuais previstos na Constitui¢do Federal de 1988.

3.1 Identificando e descortinando o objeto de estudos: o que é 0 ANPP

Importante observar, introdutoriamente, que o Acordo de N&o Persecucdo Penal
inaugura uma arquitetura completamente inovadora no ordenamento penal brasileiro, ndo
havendo como equipara-lo a outros instrumentos preexistentes no sistema nacional. Isso
porque, até entdo, a estrutura normativa existente era exclusivamente pautada no pensamento
conflitivo. Assim, as leis reguladoras dos procedimentos penais, como o Cddigo de Processo
Penal, e até mesmo a Lei 9.099/95, foram editadas e formatadas com a viséo principiolédgica de
enxergar o exercicio do jus puniendi pela via Gnica do antagonismo de teses e posicGes
processuais, pensamento que também pautou grande parte da producéo cientifica??.

Antonio Suxberg aponta que a justica penal negocial tem encontrado espaco politico-
criminal para casos sem violéncia a pessoa, nos quais se vislumbra que a aplicacdo de penas
restritivas de direitos ou a composicao dos danos, visando a reparacao das vitimas, cumulada
ou ndo com a imposicdo de determinadas obrigacbes de fazer ou ndo fazer, mostram-se
adequadas, proporcionais e eficazes a repreensdo da violacdo de bens juridicos tutelados, ndo
necessitando de prisdo??®.

Nesse novo cenario, 0 processo penal deixa de ser um instrumento de obrigatério
conflito de teses antagonicas, entre acusacdo e defesa, e passa a contemplar outros caminhos
para o acertamento fatico.

Importa advertir, desde logo, que o método escolhido pelo ANPP é distinto da mera
assuncdo de culpa por parte do acusado ou investigado, o qual pode, em qualquer fase do
processo litigioso, confessar o fato e assumir a autoria. Contudo, essa postura autoacusatoria,

no processo penal tradicional litigioso, ndo revela ou fixa o acertamento fatico, tampouco a

225 CUNHA, op. cit.

26 SUXBERGER, Ant6nio Henrique Graciano. O acordo de ndo persecucdo penal: reflexdo a partir da
inafastabilidade da tutela jurisdicional. In: CUNHA, Rogério Sanches; BARRQOS, Francisco Dirceu; SOUZA,
Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (coord.). Acordo de N&o Persecucdo Penal. Salvador:
Juspodivm. 2018. p. 123-130.
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sanc¢do a ser cumprida. O que gera, unicamente, é uma convergéncia no que diz respeito a um
dos meios de prova disponiveis, a confissdo, a qual pode, ao final, ser at¢ mesmo
desconsiderada pelo magistrado sentenciante, a depender de varias vertentes, inclusive das suas
percepcdes e sentimentos (pensamento cartesiano solipsista)??’.

Por isso, Cunha alerta ser importante compreender essa diferenca principiologica, pois
ainda é comum observar grande parte da doutrina desenvolvendo suas consideragdes criticas
aos acordos penais, com base no arquétipo do processo penal litigioso, caracterizado pela
existéncia de uma grande barreira no meio das partes, acusacao e acusado, consistente na figura
do juiz. Para 0 mencionado autor, pode-se falar que o processo penal litigioso é um “processo
penal do juiz e ndo das partes”, pois aquele centraliza a busca da verdade, ao menos no que diz
respeito ao acertamento final??®,

Cunha, em continuidade, entende que a justica penal tradicional tem suas regras e
doutrina estabelecidas e pensadas para fomentar o conflito e a divergéncia, visto que essa é sua
esséncia para justificacdo racional e sistémica. Afinal, € por meio do confronto que um terceiro,
pretensamente imparcial, julgard. Por isso, para 0 mencionado autor, pode-se afirmar que “o
codigo de processo da justica conflitiva é o cddigo do juiz. Essa justica conflitiva se mostrou
lenta, cara e revitimizante”, uma vez que a vitima acaba precisando reviver, ao longo da
instrugdo, muitas vezes desnecessariamente, o sofrimento que o fato rememorado Ihe causou.
Lado outro, € cara e lenta pelas particularidades e complexidades probatérias insitas,
maximizadas pela quantidade atual de condutas tipificadas na lei como criminosas.

Nesse aspecto, nascem as criticas politico-criminais das escolhas legislativas. Embora
nédo sejam objeto deste estudo, merecem uma breve observagéo, para reconhecimento de que o
aumento ou a expansao do direito penal também tem raizes na propria mudanca do
comportamento social, em um mundo cada vez mais conectado e consumidor, refletindo no
surgimento frequente de novos bens juridicos e valores a serem protegidos, como se percebe
nos movimentos recentes de grupos minoritarios como o LGBTQIA+?2°, o movimento
feminista, a defesa da democracia, a seguranca e privacidade dos dados digitais, o terrorismo,
a regulacdo das redes sociais, a pornografia infantil por meios virtuais, os estelionatos e

“golpes” com uso de recursos tecnologicos, os estupros € as extorsdes praticados na internet,

227 Como exemplo, cita-se o artigo 385 do Cddigo de Processo Penal, que assim estabelece: Art. 385. Nos crimes
de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado
pela absolvi¢do, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.

228 |pidem.

229 IBDFAM. Criminalizacdo da homotransfobia pelo STF completa dois anos. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/8580/CriminalizaC3%A7%C3%A30+dat+homotransfobia+pelo+STF+completa
+dois+anos Acesso em: 12 jun. 2023.
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entre outros comportamentos contemporaneos que acabam fomentando a criagcdo de novos tipos
penais?,

Assim, a crescente demanda social por justica penal, fenbmeno de ordem mundial,
contribui com a crise de funcionalidade do sistema processual tradicional, reconhecidamente
lento, burocratico e custoso, gerando, como resultados, a impossibilidade de cumprir seu papel
bésico de alcangar uma conclusdo justa dentro de uma razoavel duracdo. Esse fenémeno,
portanto, pode ser apontado como principal motivador de mudancas legislativas em busca de
novas solucdes, como ocorre, hodiernamente, com a expansdo da justica abreviada consensual

pelos mais diversos paises?!.

3.2 A chegada da justica consensual penal no Brasil — breve historico e conceito do ANPP

O ambiente normativo brasileiro de exclusividade da punicdo penal por meio do
processo tradicional, isto é, do conflito processual, perdurou até 2017, quando foi publicada a
Resolugdo n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Piblico®2. A citada resolugao,
embora criticada por possiveis inconstitucionalidades, formais e materiais, sendo objeto de
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal®®, contribuiu com
0 debate pela busca por outras soluces para a crise de funcionalidade do processo penal
brasileiro.

Provocou-se a necessidade de ressignificacdo da funcdo das partes e dos atores do
processo penal, instigando a doutrina processual penal a refletir acerca de novos desafios a
adocdo de um modelo de acertamento fatico que dispensasse a obrigacdo do litigio, admitindo
0 consenso como via alternativa para defini¢do do ocorrido e das suas consequéncias.

E possivel dizer que essa sistematica é principio logicamente singular e inovadora, na
medida em que, nos demais instrumentos consensuais existentes, no ambito penal, como a
transacdo e a suspensao condicional do processo, ndo ha consenso em torno da verdade féatica,

mas a mera aquiescéncia do investigado a uma sancdo diminuida e imposta unilateralmente

230 SENADO. Lei que criminaliza stalking é sancionada. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/04/05/lei-que-criminaliza-stalking-e-sancionada. Acesso
em: 17 jun. 2023.
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https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/04/05/lei-que-criminaliza-stalking-e-sancionada
https://revistadocaap.direito.ufmg.br/index.php/revista/issue/view/43
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=358960

71

pelo Estado, em troca da premiacdo de livrar-se de uma possivel sentenca condenatéria e da
pena privativa de liberdade®*.

Entretanto, como se pode perceber do regramento previsto na Lei 9.099/95, nenhum
desses instrumentos dialoga em torno da hipotese fatica, tampouco busca o acertamento fatico
e a definicdo das consequéncias a serem observadas (condi¢cdes de cumprimento ou sangdes)
de forma dialdgica e bilateral. Aproximam-se, portanto, muito mais, de contratos de adeséo,
impostos pelo Estado-acusador sem discussao e personalizacao das medidas.

E, portanto, apenas com a entrada em vigor da Lei 13.964/2019, conhecida por “pacote
anticrime”, que essa inovadora estrutura processual foi reconhecida e incorporada pelo
legislador brasileiro, consoante artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal, criando-se o Acordo
de Néo Persecucdo Penal (ANPP). Iniciou-se, assim, uma nova era no processo penal brasileiro,
na esteira do que vem ocorrendo em outros paises que aderiram anteriormente ao direito
processual penal por meio do consenso?°.

Nesse ponto, Cunha defende que, embora as comparac¢des doutrinarias do Acordo de
N&o Persecucdo Penal brasileiro sejam feitas, predominantemente, com o direito norte-
americano, em trabalhos cientificos que colocam a plea bargaining como um contraponto
comparativo, quase obrigatorio, o ANPP ndo guarda semelhangas relevantes com esse
referencial, havendo uma pertinéncia muito maior com os instrumentos do direito francés
(composition pénale?®) e alem&o (Absprache)?®’.

Ultrapassada a compreensdo historica, importa conhecer e delimitar o instituto. Para
Cunha, esse primeiro instrumento de consenso no processo penal brasileiro, o ANPP,
atualmente previsto no artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal brasileiro, pode ser
conceituado da seguinte forma:

Tomado pelo espirito da justica consensual, compreende-se 0 ANPP como sendo o
ajuste obrigacional celebrado entre o 6rgdo de acusacao e o investigado (assistido por
advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o indigitado assume sua
responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condi¢fes menos severas do que a
sancdo penal aplicavel ao fato a ele imputado.®

234 SUXBERGER, op. cit.

255 1dem.

2% O acordo penal francés, chamado de composition pénale - composicdo penal (traducio literal) é hoje disposto
pela Lei 93-2 du 4 janvier 1993 e pela Lei 99-515 du 23 juin 1999. (DESCHOT, Emilie. Le Caractere Hybride
de la Composition Penale. Mémoire présenté et soutenu en vue de 1I’obtention du Master Droit « recherche »,
mention « droit pénal ». Lille 2, Université droit et santé. Lille. 2007. p. 5.

237 CUNHA, op. cit.

238 |dem.
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Em posicdo semelhante, mas trazendo aspectos da sua natureza juridica, Vinicius
Vasconcellos complementa que o ANPP é:

[...] um mecanismo de simplificacio procedimental, que se realiza por meio de um
negécio juridico entre acusacgdo e defesa, em que o imputado abre méo do exercicio
de direitos fundamentais (como ao processo, a prova, ao contraditério, ao siléncio,
etc.), conformando-se com a pretensdo acusatria ao se submeter voluntariamente as
condices (sangdes) pactuadas.?®

Nota-se, com esses conceitos iniciais, que o ANPP é negdcio juridico bilateral, no que
se refere a0 momento da tratativa entre as partes interessadas, sendo inclusive submetido a
homologacdo judicial posterior, mas tem também natureza juridica de sancao (para alguns até
pena), ainda que formatado com a roupagem de “condi¢des” para o cumprimento do acordo.

Assim, misturam-se aspectos processuais e materiais em um mesmo instituto, havendo
uma daplice natureza juridica em sua formatacdo. Nesse sentido, entende Vasconcellos haver
natureza juridica de negdcio processual e de direito penal material, posto acarretar a extin¢do
da punibilidade, apds o devido e regular cumprimento do avencado.

Com o acordo de ndo persecucdo penal, portanto, o Estado-acusacdo e o imputado, no
ambito de um procedimento oficial de investigacdo que demonstrou justa causa (materialidade
e indicios de autoria em desfavor do investigado) renunciam aos seus direitos de litigar em
busca de uma verdade fixada por um terceiro imparcial, via da disputa, preferindo o caminho
alternativo do consenso ou da néo resisténcia.

Nesse sentido, revela-se que o instrumento contribui com o afastamento do processo
penal de um viés autoritario e paternalista, no qual o Estado-juiz € alcado a condicdo de
superioridade absoluta, intelectual e moral, na construcdo da sua verdade, impondo-a para o
aceite das partes processuais consideradas quase incapazes. Passa-se a considerar que as partes
também podem, em casos delimitados por politica criminal, aderir ao modelo consensual, o
qual tem no equilibrio e na boa-fé entre acusacdo e defesa, e na verdade por correspondéncia
processual, 0s seus pressupostos iniciais de atuacdo, revelado ou encontrado pelas proprias
partes e aceito como coerente e justificado por estas e pelo juiz, ao contrario do procedimento
conflituoso, que tem a verdade processual do magistrado, descortinada na sentenca, o exclusivo

pardmetro final de conformacéo.

239 VASCONCELLOS, 2022, p. 37.
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3.3 Abrindo mio da via da disputa: o ANPP e as renuncias ao direito de litigar

Necessaria se faz uma primeira reflexdo critica a respeito do conceito acima ofertado.
Para Vasconcelos, a viabilidade do acordo penal brasileiro dependera da renuncia a alguns
direitos fundamentais, citando o direito ao devido processo legal, as provas, ao contraditério,
ao siléncio etc. Em nossa visdo, todavia, o que primordialmente abre-se mao € do litigio ou da
posicdo de resisténcia frente a hipotese formada pelo procedimento de investigacdo. A
desnecessidade de producdo probatoria, contraditorio, siléncio etc., mostram-se, pois,
consequéncias dessa escolha.

A definicdo de Vasconcelos, nesse ponto, pode causar equivocos, por afirmar que o
investigado abriria mdo do devido processo legal para se submeter ao acordo de nao persecucao
penal, ponto este que discordamos, por sugerir um tipo indevido de restricdo ao direito
fundamental de acesso a jurisdicdo em nome de um acordo compelido pelo Estado-acusacéo.
Essa conclusao parece contraditoria com a propria definicdo do ANPP dada pelo autor, o qual
afirma consistir em uma simplificacdo procedimental e negdcio juridico processual. Ora, se €
procedimento pressupde que hé processo, ainda que sem litigio, até porque ndo haveria como
estabelecer um acordo processual sem a existéncia do processo. N&o ha, em nosso pensar, pelo
exposto, rentncia ao direito de acesso a jurisdicéo.

Acredita-se, portanto, que a conclusdo acima mencionada estaria correta, caso afirmasse
gue no ANPP o investigado renuncia ao processo tradicional ou litigioso, com antagonismo de
narrativas, mas o direito ao processo permanece intocavel. Como reforgo, ainda que
descumprido o acordo, tem o imputado acesso a jurisdicdo plena apds oferecimento da
denuncia.

Vale destacar, a propdsito, que, desde a concepcao trazida por Bulow, o processo passou
a ter autonomia em relacao ao direito material, passando-se propriamente a existir uma ciéncia
do direito processual®*’. Como adverte Chiovenda, Biilow desenvolveu uma nogéo que ja havia
sido demonstrada por Hegel, conceituando o processo como uma relacdo juridica de direito
publico que se desenvolve entre as partes e 0 juiz?.

Assim, apds Bilow, o direito processual atinge sua autonomia, constituindo-se como
um ramo independente, rompendo o corddo umbilical com o direito material penal. Por isso,

para Aury Lopes Jr., "a teoria do processo como relacdo juridica € o marco mais relevante para

240 WINDSCHEID, Bernard; MUTHER, Theodor. Polemica sobre la " Actio"'. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-America, 1974. citado na obra de Khaled Jr., p. 414.

241 CHIOVENDA, Giuseppe. La accion en el sistema de los derechos. Bogota: Temis, 1986. p. 12, citado em
Khaled Jr., p. 414.
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0 estudo do conceito de partes, principalmente porque representou uma evolugdo de contetdo
democrético-liberal do processo™, reconhecendo as partes como sujeitos de direitos e ndo mais
mero objeto a ser instrumentalizado em busca da verdade?*?.

Embora Bulow tenha pensado nessa teoria para uma utilizacdo primordialmente no
campo do processo civil, o autor ndo descartou sua adaptabilidade ao processo penal, o que
concordamos ser compativel, sobretudo quando se objetiva priorizar e dar enfoque a relacdo
das partes, com seus direitos e deveres (autonomia da vontade). Com isso, nas expressoes de
Bulow, "o processo € um conjunto de direitos e obrigagdes reciprocos, isto €, uma relagdo
juridica™.2* Para o autor, o termo “relagdo juridica processual” seria mais cientifico e adequado
para representar o procedimento processual do que o termo “processo”, mais frequentemente
empregado?**. Biilow destaca que, contrariamente ao que se pensa, 0S romanos ja enxergavam
0 processo como uma relacao juridica, o que é muito mais do que uma simples ideia superficial
de atos concatenados para uma decisio final do juiz (visdo meramente instrumental)*.

Em resumo, para o citado processualista, a relacdo processual possui as seguintes
caracteristicas principais: € autbnoma, ou seja, independente da relacdo juridica material; é
publica, presenca obrigatdria do Estado, detentor exclusivo da jurisdicdo; e complexa, pois
pressupde movimento e transformagdo?*®. Nota-se, portanto, ndo ser o litigio ou a resisténcia
de uma das partes um requisito essencial de todo processo, mas sim a existéncia de relacoes
juridicas movimentadas sob a tutela do Estado.

Goldschmidt, por sua vez, afirma que o processo ndo é uma relacdo juridica entre as
partes, mas sim um conjunto de categorias muito peculiares, com carater dinamico envolvendo
situacdes juridicas diversas. O autor, portanto, enxerga o processo como uma luta pelo direito,
afastando-se do conceito de relagdo juridica para adotar “situagdes juridicas”. Para Lopes Jr.,
interpretando Goldschmidt, "[o] processo, enquanto situacdo — em movimento —, da origem a
expectativas, perspectivas, chances, cargas e liberacdo de cargas. Do aproveitamento ou ndo
dessas chances, surgem onus ou bonus'?*’,

Khaled Jr. compreende que essas visOes teoricas do processo, embora distintas,

complementam-se e conduzem-nos a outra conclusdo que mais nos interessa. O processo, seja

242 | OPES JR., Aury. loc. cit. 2010, p. 36.

243 BULOW, Oskar VVon. La teoria das excepciones procesales y presupuestos procesales. Buenos Aires: EJEA,
1964, p. 415.

24 Ibidem.

245 Ibidem.

246 |pidem.

247 |LOPES JR., Aury. (Des)velando o risco e o tempo no processo penal. In: GAUER, Ruth M. Chittd (org.). A
gualidade do tempo: para além das experiéncias histdricas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 155. Grifos
do autor.
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como relagdo ou situacdo juridica das partes, pode se desenvolver sob dois tipos de
epistemologia, uma de carater inquisitorio e outra democrético. Quando o convencimento do
juiz se da de forma isolada ou monolodgica, ndo havendo propriamente uma estrutura de
correcdo da evidéncia, com a convicgdo do julgador sendo formada por crencas, aproxima-se
da epistemologia autoritaria ou inquisitorial. Ja em um ambiente de perfil acusatério, regido
pela democraticidade, o convencimento do juiz ocorrerd de forma dialdgica, cognitiva e
controlavel.

Assim, sdo as partes que trazem as evidéncias, articulando-as narrativamente por meio
da gestdo das provas. Reserva-se ao juiz, nesse contexto, a importante misséo de zelar pelo
devido processo legal e formar a sua convic¢do com base nos rastros que sobreviveram ao
enfrentamento dialégico. Por meio dos rastros, 0 juiz podera, analogicamente ou
processualmente, produzir a verdade, ou seja, externar narrativamente uma convic¢do ou
acertamento fatico obtido por meio dos resquicios do passado?*®.

Com o procedimento previsto para 0 ANPP, o que ocorre, efetivamente, em nossa
compreensdo, é a abreviacdo do processo legal, ndo sua extincdo ou negacdo. Muda-se 0
procedimento, por autonomia do negdcio juridico, sendo o sistema ou ambiente processual
penal acusatério ainda prevalecente e regulamentado minuciosamente por lei, harmonizando-
se ao devido processo legal.

Nesse ponto, vale frisar que havera sentenca homologatoria e audiéncia preliminar, com
direito a recursos e habeas corpus. Apos cumprimento das condic¢des ajustadas, no ambito da
vara de execuc¢do penal, ocorrera a extincdo da punibilidade. As probabilidades do acerto fatico
(juizos de coeréncia e aceitabilidade justificada), portanto, também existem e serdo advindas da
convergéncia de teses entre as partes, e ndo mais das provas produzidas sob o contraditério da
divergéncia entre teses e antiteses.

Admite-se como pressuposto, por todo exposto, que o ANPP é também um método que
permite o acertamento fatico-juridico respeitando o devido processo legal, ndo obstante altere
a forma de alcancar o resultado, primando pelo consenso, reservando-se ao magistrado o
controle acerca dos limites, formas, voluntariedade (autonomia das partes) e verdade, agora
vista como acertamento fatico-probatério concertado e abreviado.

Sera analisada, portanto, nos topicos seguintes, a hipdtese de que ndo se abre mao do
devido processo legal, ao escolher-se a via do ANPP, mas apenas é utilizado um novo rito,

248 KHALED JR., op. cit.
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também previsto e controlado por lei e pelo Estado-jurisdigdo para o alcance racional da
verdade fatica, por meio dos elementos cognitivos fornecidos nos autos.

3.4 O que nao é 0 Acordo de Nao Persecucio Penal: afastando confusdes conceituais

E preciso pontuar que o Acordo de N&o Persecucdo Penal, como um instrumento
processual recente no ordenamento brasileiro e fruto de tradugdo ou inspiracdo em institutos do
direito comparado, ainda é comumente confundido, por parte da doutrina, com outros
mecanismos correlatos. Faz-se relevante, portanto, abrir este topico para afastar possiveis
desavencas conceituais, deixando ainda mais cristalino e delimitado o objeto de estudos.

Um primeiro erro que se observa com frequéncia é afirmar que o Acordo de N&o
Persecucédo Penal serve como um arquivamento parcial ou condicionado. Para Vladimir Aras,
por exemplo, o ANPP ¢ um “pacto de arquivamento condicionado”, uma vez que ocorre a
extincdo (arquivamento), com o devido e completo cumprimento de todas as condicdes
estipuladas entre as partes.

Nesse aspecto, cabe trazer & baila um equivoco cometido por essa compreensdo. E
importante frisar que 0 ANPP ndo pode ser visto, sequer didaticamente, como um remédio
substitutivo do arquivamento para o Estado-acusacgdo, porquanto ndo pode ser aplicado quando
faltam elementos cognitivos robustos para o oferecimento de uma denuncia e inicio da fase
processual. Assim, discorda-se do mencionado autor, por ndo ser possivel definir o acordo de
nao persecucdo penal como um “arquivamento condicionado”, pois essa interpretacdo vai de
encontro aos pressupostos e hipoteses de cabimento vigentes na legislacéo.

A proposito, foi justamente oposto o critério definido pelo legislador brasileiro quando
estabeleceu no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal que, além de ser avaliado o aspecto de
politica criminal, necessidade e suficiéncia para reprovacdo e prevencdo do delito, o acordo
também sO pode ser oferecido quando o 6rgdo acusador ja possua elementos firmes de
conviccdo (justa causa cognoscente) para oferecer uma dendncia. Assim, sé sera cabivel falar-
se em ANPP quando o Estado-acusacdo estiver municiado por elementos probatorios de
cognigéo suficientes para iniciar a acdo penal.

Em casos de duvidas ou insuficiéncia probatoria acerca da materialidade e indicios de
autoria, o caminho exclusivo é o arquivamento do procedimento de investigacdo, como se vera

mais detalhadamente adiante, mas jamais o uso do ANPP como um sucedaneo do
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arquivamento, sob pena de ser transformado em mero instrumento de ampliacdo do impeto
acusatorio injustificado da politica criminal autoritaria?4°.

Outro equivoco de compreensdo com frequéncia observado na doutrina tem mais razao
de existir, pois decorre da propria terminologia erroneamente adotada pelo legislador. Ao criar
0 ANPP e denomina-lo com o0 nomem juris de “Acordo de Nao Persecugdo Penal”, induz-se a
interpretacdo de que o acordo impede o inicio de uma persecucdo penal. Entretanto, como
adverte Vladimir Aras, com a propositura do ANPP, ja estd em curso, efetivamente, a
persecucao penal, podendo ser apenas suspensa com a homologacao do negdcio juridico entre
as partes®°.

Assim, parece correto esse pensamento, pois a fase investigatoria, ainda que pré-
processual, é indubitavelmente de cunho persecutério, havendo, desde o0 momento inicial de
instauracdo do procedimento investigativo, plena atividade do poder de persecucdo estatal. Em
reforco, até mesmo medidas restritivas da liberdade contra os investigados e diligéncias
atentatdrias a privacidade, como providéncias cautelares e probatdrias invasivas, podem ser
realizadas.

Por outro lado, além de existir persecucdo em andamento, ndo sendo, portanto, um
acordo para ndo haver persecucdo, mas para abrevia-la e suavizéa-la, deve ser afastada outra
confusdo conceitual no que diz respeito as consequéncias ou condigdes.

Ha quem sustente ser o ANPP um instituto despenalizador, havendo, inclusive, julgados
do Superior Tribunal de Justica expressos neste sentido®!. Entretanto, discorda-se dessa
posicdo, pois a entabulacdo de um acordo de ndo persecucdo penal ndo evita, a0 menos
completamente, a pena. O que o ANPP proporciona, como adverte Vladimir Aras, Vinicius
Vasconcelos e outros, € uma antecipacdo e minoracdo da pena, ainda que, como dito, sob a
nomenclatura de “condigdes”?°2. Nas palavras de Rodrigo Cabral, sio “equivalentes funcionais
da pena”?,

Dessa forma, devem ficar bem esclarecidas as distin¢des, pois 0 ANPP ndo pode ser

conceituado como uma nao persecucao penal, uma vez que parte do pressuposto exatamente

249 VASCONCELLOS, 2022.

20 ARAS, Vladimir. Acordos Penais no Brasil: uma analise a luz do direito comparado. In: CUNHA, Rogério
Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (coord.).
Acordos de néo persecucao penal e civel. Salvador: Juspodium, 2021, p. 92-93.

251 HC 628.647 - Sexta Turma do STJ, Matéria Jornalistica no site do STJ: Acordo de ndo persecucédo penal: a
novidade do Pacote Anticrime interpretada pelo STJ. Publicada em 12/03/2023. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/12032023-Acordo-de-nao-
persecucao-penal-a-novidade-do-Pacote-Anticrime-interpretada-pelo-STJ.aspx. Acesso em: 15 maio 2023.

252 ARAS, loc. cit.

253 CABRAL, Rodrigo L. F. Manual de Acordo de N&o Persecucéo Penal. 2. ed. Salvador: Juspodium, 2021, p.
90-93.
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contrério, de haver atividade persecutoria em andamento. Outrossim, ndo evita a imposi¢do de
pena, ndao sendo também despenalizador, porquanto estabelece condi¢des resolutivas
equivalentes a pena, a serem exigidas em processo autbnomo de execucdo penal, embora sem
a possibilidade de privacédo da liberdade, o que sera visto com maior detalhamento nos topicos
seguintes.

E preciso ratificar o conceito de pena pelo critério ontol6gico e ndo meramente nominal.
Assim, pena é sancdo advinda do cometimento de infracdo penal. Dissocia-se, portanto, de um
dos resultados possiveis, a privacdo de liberdade, sendo também consideradas penas as san¢des
restritivas de direitos e até mesmo multas penais, conforme se depreende do artigo 32 do Cédigo
Penal brasileiro.

Consoante afirma Heiko, quanto a natureza, ndo ha davidas de que pena é um mal que
se impde como castigo (retribuicdo) pela infringéncia de um tipo penal®®*. Hegel, por sua vez,
afirma que pena é a negacdo da negacgdo do direito, no sentido de que se pune para retribuir um
mal causado pelo direito lesado®®. Nota-se que, das trés modalidades de sang&o penal possiveis
no Brasil, o ANPP admite duas delas, as restritivas de direitos e as multas (prestacdes
pecuniarias, ressarcimento da vitima e perdas de bens, instrumentos e produtos).

Em nossa visdo, mais propriedade e coeréncia haveria utilizando-se a expressao “AAPP
— Acordo de Abreviagao da Persecucao Penal”, em substituicdo ao termo “ANPP”, uma vez
que aquele adequa-se e expGe com maior clareza sua natureza juridica, funcdo e finalidade,
evitando-se confusdes terminoldgicas, interpretativas e procedimentais.

Por fim, também importa descortinar que o0 ANPP néo é instrumento de facilitacdo da
instrucdo probatoria, como €, por exemplo, a colaboragdo premiada e assemelhados. De acordo
com Vassalli, os instrumentos consensuais precisam ser diferenciados em dois tipos. O primeiro
grupo serd por nos intitulado de “consenso instrumental-probatério”?>®. Neste, o elemento
central da relacdo juridica das partes, consenso, € um meio utilizado para obter-se uma
colaboracéo informativa do sujeito, dando-lhe, o Estado, em troca, beneficios penais.

Ou seja, neste primeiro grupo, existe um objetivo expressamente utilitarista de
consecucdo de provas ou informagdes importantes para o desvendar de um processo penal, em

troca de prémios (reducdo da pena ou até mesmo sua ndo aplicacdo). Aqui, portanto, a finalidade

254 ESCH, Heiko. La Funcion de la pena. Tradugéo de Javier-Sanchez-Vera Gémez-Trelles. Madrid: Dykinson,
1999.

2% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito / G.W.F. Hegel. Tradugdo de Orlando
Vitorino. S8 Paulo: Martins  Fontes, 1997. Disponivel em: http://abdet.com.br/site/wp-
content/uploads/2015/03/Princ%C3%ADpios-da-Filosofia-do-Direito.pdf. Acesso em: 12 jun. 2023.

2% Terminologia adotada pelo autor desta dissertacdo para definicdo da ideia trazida por Vassali.
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ndo é a substituicdo ou o encerramento do processo, mas a facilitacdo da instrucéo probatoria.
A esse grupo, segundo Vassalli, pertencem os acordos de colaboragcdo premiada com a justica,
acordos de leniéncia, delacdo premiada etc., por meio dos quais sdo obtidos elementos que
possam esclarecer o crime ou seus autores, inclusive com a identificacdo de outros participes,
localizacdo das vitimas, produtos e proveitos da infracdo. Esses acordos utilitarios sdo
frequentes no a@mbito de investigacbes de alta complexidade, como as praticadas por
organizagdes criminosas, regulamentadas no Brasil por meio da Lei 12.830/13%".

Ja em outro grupo, encontra-se o Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), fazendo
parte de uma perspectiva diversa, havendo em comum a relagdo juridica estruturada no
consenso. As formas, fungdes, regras e objetivos, contudo, sdo bem distintos, tratando-se do
grupo que sera denominado como “consenso para abreviagdo do processo”, por meio das
chamadas técnicas de diversion (diversdo). Nesse grupo, estdo contemplados inimeros
instrumentos criados nos sistemas processuais penais, em VAarios paises, com o proposito
principal de abreviar, simplificar ou até mesmo evitar um processo. Conforme aduz Vassalli,
“alocam-se 0s acordos entre as partes pretendendo a aplicacdo de pena ao sujeito, ou sua
submissdo a determinadas condi¢fes, em um procedimento breve, que sera encerrado com o
cumprimento do pacto”?*®, como ocorre com 0 ANPP do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal
brasileiro, a composicdo civil dos danos, a transacdo penal e a suspensdo condicional do
processo da Lei 9.099/95, cada um com suas peculiaridades.

Para a citada autora, o estabelecimento do consenso entre acusacdo e defesa, como
abreviacdo processual, tem o propdsito expresso de superar obstaculos ou crises de efetividade,
visando reducdo da morosidade e dos altos custos da atividade da justica para casos de minorada
complexidade, nos quais, frequentemente, ndo haveria imposicéo, ao final, de pena privativa de
liberdade. A possibilidade do acordo entre imputado e acusador é, portanto, capaz de abreviar
procedimentos e proporcionar uma célere pacificacdo, alterando a perspectiva de ineficiéncia
da justica penal, além de contribuir, a0 menos em tese, com o desencarceramento, aparentando
ser uma via apta a contribuir com o uso racionalizado das pris6es, conforme reconhecido por

parcela da doutrina e pela Corte Europeia de Direitos Humanos?°.

257 VASSALLL, op. cit.

258 VASSALLL, op. cit.

259 Nesse sentido, a Corte Europeia de Direitos Humanos concluiu que: “A Corte subscreve a ideia de que o plea
bargaining, além de oferecer os importantes beneficios de um julgamento rapido de processos criminais e de
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uma ferramenta de sucesso no combate a corrupgao e ao crime organizado e pode contribuir para a reducéo do
namero de penas aplicadas e, consequentemente, do numero de presos” (“The Court subscribes to the idea that
plea bargaining, apart from offering the important benefits of speedy adjudication of criminal cases and
alleviating the workload of courts, prosecutors and lawyers, can also, if applied correctly, be a successful tool
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No Brasil, o Acordo de N&o Persecucdo Penal, como formatado pela Lei 13.964/19,
trouxe também potencial reflexo positivo na reducdo da populacéo prisional brasileira, em razao
de estudos apontando que dos 314 delitos previstos no Cddigo Penal, pelo menos 46%
permitem, in abstrato, a celebragdo do acordo?°. Entre os crimes passiveis de consenso estdo
o furto, simples e qualificado, o qual representa o quarto tipo penal mais presente nas
condenacdes®?, o estelionato e, até mesmo, o trafico de drogas, na modalidade minorada,
tipificado no art. 33, 84° da Lei 11.343/06, todos esses adequando-Se aos requisitos para
celebracdo do ANPP, evitando, portanto, as prisdes. Este resultado, caso comprovado com o
tempo, mostrard o instituto como um importante caminho de reducdo de danos e criagdo de
novas politicas criminais no campo da repressao penal ao trafico de drogas, com tratamentos e
san¢Oes mais individualizados, humanizados e eficientes.

Assim, deve-se deixar evidenciado que o ANPP nao é espécie do género colaboracao
premiada. Naquele, o consenso é meio para se abandonar o litigio e encerrar a fase de instrucao.
Na colaboragdo premiada, por sua vez, 0 consenso serve como meio de obtencdo de provas e
otimizacdo da instrucdo processual, s6 havendo o recebimento do prémio, por parte do
colaborador, caso, ao final do processo, a sentenca reconheca que este revelou fatos e
circunstancias importantes para a conviccao judicial, 0 que se ajusta, em certa medida, a
criticada filosofia da consciéncia cartesiana. No ANPP, por fim, negocia-se a prépria definicdo
fatica, além das consequéncias sancionatorias (condi¢fes). Na colaboracdo premiada, o objeto
da negociacdo nao € o fato, o qual dependera da instrucdo processual probatoria, mas o0s termos
e limites da pena, acaso reconhecidos os fatos descritos pelo colaborador.

Desse raciocinio, conclui-se que o ANPP é um negdcio processual que instaura um novo
rito abreviado para punigdes penais, pavimentando novos contornos e instrumentos, por meio
de um regramento completamente inovador, aproximando-se, em alguns pontos, de institutos
consagrados em outros paises, como o pattegiamentto, do direito italiano, a Absprache, na
Alemanha, a composition pénale do ordenamento francés, além dos procedimentos abreviados
de paises sul-americanos, como Chile e Uruguai, mas ainda sem precedentes no ordenamento

interno nacional.

in combating corruption and organised crime and can contribute to the reduction of the number of sentences
imposed and, as a result, the number of prisoners”). Citagdo extraida de VASSALLI, Luciana Sperb Duarte.
Acordos entre Ministério Publico e imputado no Brasil e na Italia: aplicacdo da pena a pedido das partes,
transacdo penal e acordo de ndo persecucdo penal. Portal TRF4 - 06 de abril de 2021. Disponivel em:
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina visualizar&id_pagina=2156. Acesso em: 9 maio
2023.

20 FARIA, op. cit. p. 46-65.

261 |bidem.
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Entretanto, da mesma forma que néo se pode equiparar o ANPP aos institutos anteriores
dos juizados especiais criminais (transacdo e suspensdo) ou com a colaboragdo premiada, o
ANPP também néo se iguala aos instrumentos correlatos do direito comparado descritos no

paragrafo anterior, havendo importantes e inegaveis distingdes que serdo a seguir apontadas.

3.5 O ANPP sob o olhar da verdade do garantismo penal de Luigi Ferrajoli — definindo o
marco teorico do objeto de pesquisa

Realizados os aprofundamentos historicos e filosoficos e a compreensdo do que é o
Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), torna-se possivel demarcar algumas premissas
fundamentais para a continuidade deste trabalho. Em primeiro lugar, percebe-se que o conceito
e 0 método para se alcancar a verdade ou o conhecimento sempre foram objeto de inquietacao
da humanidade, motivando calorosos debates envolvendo os maiores pensadores da histéria, a
exemplo de Socrates, Platdo, Aristoteles, Descartes, Kant, Hume, Locke, Heidegger, Habermas,
Tarski e Ferrajoli.

Em continuidade, demonstrou-se que a discussdo do significado e alcance da verdade
torna-se ainda mais complexa quando o objeto a ser estudado é um fato ocorrido no passado,
ndo havendo mais como ser feita uma pesquisa direta sobre o objeto que se pretende conhecer,
caracteristica denominada de “passeidade”.

Ademais, as limitacGes das percep¢des humanas, somadas as pré-compreensdes
advindas das experiéncias de vida e as peculiaridades das regras juridicas e imprecisoes
linguisticas, também foram apontadas como fatores inegavelmente impossibilitantes para o
alcance de uma verdade por correspondéncia absoluta. Por tudo isso, fora estabelecida outra
premissa fundamental: a verdade material ou real ndo pode ser a bussola do processo penal,
seja sob o prisma do litigio ou do consenso do ANPP.

Historicamente, essa construcdo, conforme visto, foi iniciada, em especial, no pds-
iluminismo e a sua exaltacdo a ciéncia. Norberto Bobbio abordou o positivismo juridico,
definindo-o como “aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o positivo2%2,
Assim, para o autor, ¢ considerado positivo o “direito posto pelo poder soberano do Estado,
mediante normas gerais e abstratas”?®,

Embora a distin¢do entre o direito positivo e o direito natural remonte ao antigo
pensamento grego, conforme alerta Bobbio, foi apenas no final do século XVIII e no inicio do

262 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo e notas de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 2006.
263 |bidem, p. 119.
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século XIX que o positivismo juridico se consolidou como paradigma dominante. A partir dessa
nova forma de enxergar o direito, impulsionado pelo movimento mundial de soberania da
ciéncia, criaram-se novos métodos de busca do conhecimento, inclusive no processo penal,
passando a existir diversas tentativas de transformar o julgamento em algo cada vez mais
objetivo e sistematico.

Surge, nessa ambiéncia, o chamado culto pelo “silogismo perfeito”, identificado por

Beccaria®®*

como o raciocinio que aloca na premissa maior a lei (pretensamente clara, objetiva,
ndo sujeita a juizos de interpretacdo); e na premissa menor os fatos concretos, submetidos a
apreciagdo judicial, ou seja, ao “mero juizo de fato”; e por consequéncia, a aplicacdo da lei ao
caso concreto (subsungéo).

O juiz, nesse contexto, representaria a “boca da lei”’, em movimento quase automatizado
de revelar a verdade. Ferrajoli traz um exemplo elucidativo, afirmando que o Codigo Penal
francés de 1791, com a pretensdo de ser o mais objetivo e simplificado possivel, estabelecia
que cada tipo de delito teria uma pena determinada e invaridvel, necessitando-se do processo
para mera realizacdo do silogismo, impossibilitando o que hoje se reconhece como
individualizagdo da pena?®.

O positivismo juridico, portanto, sobretudo no processo penal, falhou ao simplificar
demasiadamente uma tarefa complexa, consistente no juizo de interpretacdo de fatos e
adequacdo a norma, considerando que revelar o fato ocorrido fosse possivel com uma
observacao inquestionavel e absoluta da realidade. Kelsen, entretanto, ndo aderiu a essa
perspectiva, considerando-a equivocada, e defendeu, desde logo, que na aplicacdo do Direito
sempre havera um complexo papel do intérprete, o qual realizar4 um juizo de conhecimento e
de vontade, criando a norma juridica®®®,

Khaled Jr. acrescenta um novo elemento e assevera que, nesse mesmo periodo
positivista de exaltacdo a ciéncia, surge a criminologia determinista, mais especificamente na
segunda metade do século XI1X, contribuindo com o abandono, por parte do sistema penal, dos
ideais humanistas do Iluminismo, como os principios da legalidade, proporcionalidade e

culpabilidade, passando a assumir uma postura mais ativa de mecanismo de controle social?®’.

264 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi di. Dei delitti e delle pene. A cura di Franco Venturi, Torino. ltalia:
Giulio Einaudi editore, 1973.

265 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 371.

26 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1994.

267 KHALED, Jr., 2009, p. 73.
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Passou, com isso, o direito penal, a se interessar mais pelo autor e sua possivel periculosidade,
em detrimento do fato e da culpabilidade.

Inspirado nessas percepcdes iluministas e nas reflexdes criticas ao direito penal maximo,
vigentes no periodo, o italiano Luigi Ferrajoli, no século XX, desenvolve a Teoria do
Garantismo Penal, marco tedrico adotado neste trabalho. Essa concepcao € estruturada em trés
eixos fundamentais, sendo o modelo normativo do direito aquele que interessa, com maior
pertinéncia, ao presente problema de pesquisa, pois fundado na estrita legalidade, propria do
Estado de Direito.

A teoria do autor italiano foi decomposta em dez axiomas, sendo seis penais e quatro
processuais, com intento limitador da funcdo punitiva do Estado. Caracteriza-se, assim, 0
garantismo, como uma técnica capaz de minimizar o autoritarismo e maximizar a liberdade e
os direitos individuais. Para Ferrajoli, nomeia-se garantista todo sistema punitivo que esteja
préximo ao modelo ideal, satisfazendo efetivamente seu regramento controlador. O garantismo,
nesse sentido, é base da democracia substancial, porquanto respeita ndo sé a vontade da maioria,
mas as necessidades vitais da sociedade e dos cidad&os?®.

Com isso, 0 garantismo, enquanto modelo ideal, constitui-se por dois elementos
fundamentais: o convencionalismo penal, pertinente a estrita legalidade (ideia de definicdo
legal das infracGes penais); e o segundo, referente ao cognitivismo processual, isto é,
comprovacao jurisdicional do fato criminoso. Esse segundo parametro interessa com mais
propriedade ao presente estudo do ANPP, podendo ser observado por meio do axioma garantista
da nulla culpa sine judicio, também chamado principio da jurisdicionariedade?®®.

O cognitivismo processual é elemento essencial da problematica desta dissertacao, pois
estabelece 0 modo pelo qual é buscada a verdade no processo judicial. Ferrajoli, como
positivista, aderindo ao pensamento que ja prevalecia em Kelsen, entende que toda atividade
jurisdicional é um “saber-poder”, isto ¢, uma combinacdo de conhecimento e decisdo (poder).
Para 0 autor, quanto maior o saber, menor sera o poder, e vice-versa.

Contudo, Ferrajoli reconhece que € ingenuidade pensar em um perfeito cognitivismo
processual, havendo impossibilidade epistemoldgica para um “silogismo perfeito”, como
defendiam os positivistas. Assim, adota-se um modelo ideal, nunca realizavel integralmente,

mas que deve permanecer como parametro ou finalidade?’®. Busca-se diminuir a0 maximo

268 FERRAJOLI, 2002.
269 Ihidem.
270 1hidem.
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possivel o grau de poder das decisdes e aumentar o saber, sendo essa a fungdo das regras do
sistema.

Para o processo penal garantista, portanto, a verdade deve ser buscada com o parametro
do saber, idealizado como verdade por correspondéncia, ainda que aproximativa ou dentro de
niveis de probabilidades. Para Ferrajoli, algumas concep¢des que rechacam o conceito

3

semantico de “verdade correspondente” ndo servem para o processo penal, como a teoria
sintatica da verdade, a coeréncia, defensora de que uma proposicao é verdadeira se for derivada
de outra considerada verdadeira; a verdade pragmatica como aceitabilidade justificada, na qual
uma proposicao é verdadeira se estiver de acordo com outras tidas como verdadeiras e se tiver
maior alcance empirico; e a verdade consensual, que considera como verdadeira a proposi¢cdo
que obtiver o consenso majoritario da comunidade cientifica?’*.

Ferrajoli, porém, adverte que coeréncia, aceitabilidade justificada e consenso sdo
critérios de decisao sobre a verdade e ndo propriamente significados distintos de verdade, como
defendem outros autores. A verdade, para ele, é apenas aquilo que se refere a realidade objetiva,

ou seja, uma perspectiva completamente correspondentista. Em suas palavras:

A coeréncia e a aceitabilidade justificada sdo, em suma, os critérios subjetivos pelos
quais o juiz avalia e decide acerca da verdade ou da confiabilidade das premissas
probatérias da inducdo do fato e das premissas interpretativas de sua qualifica¢do
juridica. Mas o unico significado da palavra “verdadeiro” — como das palavras
“confiavel”, “provavel”, “verossimil”, “plausivel” ou similares — € a correspondéncia
mais ou menos argumentada e aproximativa das proposi¢es para com a realidade
objetiva, a qual no processo vem constituida pelos fatos julgados e pelas normas
aplicadas.?"

Essa perspectiva de verdade por correspondéncia, cujos critérios de afericdo da
confiabilidade ou probabilidade de representar o fato ocorrido sdo juizos de coeréncia e
aceitabilidade justificada, é talvez a caracteristica mais marcante de um sistema normativo
garantista, porquanto legitima a atuacdo do processo penal como método de cognoscibilidade.
E por meio desse pensamento estrutural que pode ser evitado o “decisionismo judicial”, juizos
meramente valorativos, baseados em crencas, ficges ou subjetivismos.

Dessa forma, um dos pontos centrais do garantismo € assumir que a Unica justificagdo
aceitavel de uma decis&o judicial legitima consiste na verdade como correspondéncia possivel

e aproximada com a realidade de suas motivagGes (verdade processual por correspondéncia)?’3.

211 FERRAJOLI, 2002.
22 |bidem, p. 67-68.
273 |bidem.
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Essa concepcdo, para o italiano, permite admitir que uma hipotese seja falsa, ainda que seja
coerente e aceita por todos (consenso) como verdadeira?’,

Por outro lado, se uma verdade absoluta ou material mostra-se impraticavel, sabe-se que
uma posicao absolutamente cética da verdade também néo serve para o processo judicial. Como
lembra Badard, "néo é necessario fazer um estudo filosofico aprofundado para se constatar que,
do ponto de vista pratico, uma teoria cética ndo tem qualquer utilidade no campo probatdrio.
Um juiz cético se torna um ndo juiz!"?". Tal pensamento sé serviria para defesa da abolicdo do
direito penal, por considera-lo, sempre, arbitrario e fantasioso.

O outro extremo também se mostraria inapropriado, pois acreditar que o homem possa
encontrar uma verdade absoluta ou material, dentro das suas limitagdes e regras juridicas, soaria
ingénuo. Assim, utiliza-se um ponto de equilibrio, pressupondo que o conhecimento é possivel
e deve ser buscado na sua maior precisdo, tendo por parametro a correspondéncia a realidade.
Em resumo, “é possivel admitir o conhecimento da verdade, mas realizando um exame critico
das bases do conhecimento humano, de seus pressupostos e condigdes gerais'?’®.

Por isso, Ferrajoli afirma que a verdade a ser buscada para uma puni¢do penal precisa
ser correspondente, porém ciente do carater aproximativo ou analégico, sem a pretensao de ser
real ou material. Ou seja, busca-se uma narrativa que possa representar 0 que ocorreu, ainda
gue ndo possa reconstruir ou revelar com exatiddo o ocorrido. O objeto, portanto, ndo é o fato
em si, mas um enunciado fatico. Tal conclusdo pdde ser alcancada, neste trabalho de
dissertacdo, por dois motivos: um de carater histérico e outro filoséfico.

Sob a primeira vertente, percebeu-se que o discurso de buscar uma verdade material, no
universo de um processo judicial, sempre se mostrou potencialmente violento e arbitrario,
gerando consequéncias humanitarias negativas, em especial, 0 uso de torturas e outras provas
ilicitas e autoritarias. Por outro lado, essa perspectiva também se mostrou equivocada pelo atual
estagio de conhecimento humano de inverificabilidade da verdade para um objeto (fato) que ja
ndo mais existe em nosso tempo e espaco.

Assim, resta a dogmatica processual penal, de cada sistema, estabelecer solucfes
racionais para este dilema, uma vez que ndo se pode desconsiderar a coexisténcia de
mandamento constitucional de punic¢do para aqueles que infringem um dever objetivo imposto
por uma lei penal. Essa busca pela melhor solug¢do, “menos traumatica” ou com reducdo de

danos, ainda resta, e restara sempre, inacabada, estando sujeita a aperfeicoamentos

27 1bidem, p. 68.
215 BADARO, loc. cit.
276 1pidem.
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metodoldgicos e tecnoldgicos continuos que proporcionem um resultado cada vez mais seguro
para responder aos questionamentos principais buscados pelo processo penal: qual foi o fato
cometido, as circunstancias e quem cometeu.

Para tal desiderato, diversos instrumentos e metodos (procedimentos) foram criados ao
longo da histéria da humanidade, vislumbrando-se desde métodos mais primitivos e irracionais,
como a vinganca privada e os duelos, passando-se pelas ordalias e os procedimentos
eclesiasticos, o juri popular, os procedimentos acusatdrios, o jury trial americano, a plea
bargaining, os procedimentos sumarissimos dos Juizados Especiais brasileiros, como transacéo
e suspensao condicional do processo, procedimentos especiais previstos em legislacdo propria,
a exemplo do procedimento da Lei de Drogas — 11.343/06, da Lei Maria da Penha, e agora,
mais recentemente, com a criacdo do Acordo de N&o Persecucdo Penal, doravante denominado
pela sigla “ANPP”, concretizado no artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal brasileiro, fruto
da aprovacéo da Lei 13.964/2019.

Dessa forma, a problematica, a partir deste ponto da pesquisa, passard a seguinte
indagacdo: o procedimento abreviado do ANPP dialoga com a busca por uma verdade
correspondente garantista ou abandona a verdade, em nome da autonomia das partes e de uma
deciséo cética e exclusivamente pragmatica?

Quanto a necessidade de acertamento fatico, vale lembrar Ferrajoli, quando aduz que a
atividade jurisdicional estatal, diversamente de qualquer outra atividade juridica, em um Estado
de Direito, precisa ser pratica ou prescritiva, mas também teorética. E, pois, uma atividade que
tem como justificacdo necessaria a motivacao, no todo ou em parte, cognitiva. As leis, 0s
regulamentos, os provimentos administrativos e 0s negdcios privados sao atos exclusivamente
prescritivos, que demandam interpretacdo, mas que nao sao considerados nem verdadeiros nem
falsos. Assim, ndo sdo passiveis de um juizo de cognicao fundado ou infundado.

As sentencas, por outro lado, sim, exigem uma motivacdo fundada de fato e de direito
para serem validas. As sentencas penais, portanto, por forca dos axiomas garantistas da estrita
legalidade e da estrita submisséo a jurisdi¢do, segundo Ferrajoli, exigem motivacdo que deve
ser necessariamente amparada em argumentos cognitivos de fato e re-cognitivos de direito e,
por conseguinte, classificadas em verdadeiras ou falsas.

A cognicao fatica da decisdo, parte que mais interessa a este trabalho, € uma motivacao
formada especialmente por proposi¢fes assertivas e um dispositivo que € assertivo no que se
refere & motivacdo e prescritivo no restante. Como ilustra Ferrajoli, o vinculo da verdade
processual € também a principal fonte de legitimac&o externa, ética, politica ou substancial de

uma decisao, que, “diversamente de qualquer outro poder publico, ndo admite uma legitimagao
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de tipo representativo ou consensual, mas apenas uma legitimacdo de tipo racional e legal,
adequada ao carater cognitivo dos fatos e recognitivo da sua qualificagdo juridica”?"".

A parte assertiva da decisdo demanda um juizo de adequacdo com a realidade passada,
vislumbrada por Ferrajoli e grande parte da doutrina, como sendo a verdade por
correspondéncia, fundamento que legitima juridicamente os provimentos jurisdicionais. Estes,
portanto, séo condicionados normativamente pela existéncia e pelo valor de suas motivagoes,
isto €, pelas asser¢des, como, por exemplo, “Ticio € culpado, Caio € inocente, tal fato foi ou
ndo foi cometido etc.”?’8,

Dessa forma, o objetivo desta investigagdo dissertativa é compreender se o
procedimento previsto no Cédigo de Processo Penal brasileiro, para a aplicacdo do ANPP (art.
28-A), permite essa verificabilidade fatica racional e controlada para legitimacéo da punicéo,
com base em uma perspectiva de verdade correspondente cognitiva ou abandona essa
perspectiva em nome de um utilitarismo que aceita a ficcdo representativa aspirando a
abreviacdo processual a todo custo.

Deixa-se esclarecido, desde logo, que outras reflexdes criticas pertinentes ao ANPP,
debatidas por parcela da doutrina moderna, como o aumento da sanha punitiva do estado (critica
criminoldgica da expansdo desenfreada do direito penal); a motivagdo econdmica de redugéo
de custos, sacrificando direitos individuais; ou mesmo a sua constitucionalidade, entre outras,
ndo serdo abordadas nesta dissertacdo, porquanto, dadas suas especificidades, exigiriam estudo
préprio e pormenorizado, escapando do objeto de observacéo.

A problematica, portanto, estd centrada no papel da verdade, compreendida como
acertamento fatico do tipo penal, objeto do processo, apta a embasar uma punicdo legitima e
valida pela via do ANPP.

Importante destacar que, tradicionalmente, o poder de decisdo no acertamento fatico ou
busca da verdade por correspondéncia, seja na perspectiva da verdade do objeto ou da verdade
do sujeito solipsista, sempre esteve nas mdos dos juizes, considerados os destinatarios
exclusivos das provas. A visao classica sempre foi: as partes produzem e entregam ao juiz 0s
elementos de cognicdo, para este, diante da sua imparcialidade, decidir qual é a sua verdade,
em inegavel incorporacdo de ideais da filosofia cartesiana. Nesse sentido, um dos principais

artigos do CPP brasileiro aduz que:

217 FERRAJOLI, 2002, p. 437.
278 |bidem.
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Art. 155 O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

Demonstra-se, com isso, uma escolha metodoldgica do processo penal brasileiro pela
busca da verdade material, a0 menos para o modelo tradicional de processo litigioso. Em
diversas outras passagens, o Cddigo de Processo Penal brasileiro reproduz essa matriz,

destacando-se algumas passagens mais explicitas:

Art. 184. Salvo o caso de exame de corpo de delito, o juiz ou a autoridade policial
negara a pericia requerida pelas partes, quando ndo for necessaria ao esclarecimento
da verdade. [...]

Art. 203. A testemunha fard, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do
que souber e lhe for perguntado [...]

Art. 211. Se o juiz, ao pronunciar sentenca final, reconhecer que alguma testemunha
fez afirmacdo falsa, calou ou negou a verdade, remetera cépia do depoimento a
autoridade policial para a instauracéo de inquérito. [...]

Em todos esses dispositivos, chama atencdo o quanto o legislador brasileiro considera e
prestigia a possibilidade de o juiz alcancar a verdade material ao longo do processo penal,
havendo, inclusive, a mencdo taxativa a uma verdade que se pretende ser real ou substancial.
Vejamos: “Art. 566. N&o sera declarada a nulidade de ato processual que ndo houver influido
na apuracio da verdade substancial ou na decisdo da causa?’®.”

Para sair desse dilema ou ilusdo processual, recorre-se, neste trabalho, as licGes de
Jacinto Coutinho, para quem o foco ndo deve ser a verdade, mas como essa verdade sera
construida. Ou seja, € 0 método de construcdo e acertamento que demonstra o grau democratico
ou autoritario do processo analisado?®,

Aduz o autor?®! que o ponto de partida para a saida do dilema da impossibilidade de se
chegar a uma verdade absoluta no processo penal pode ser encontrado, a0 menos
prefacialmente, na nocao de uma “verdade analogica”, obtida “a partir da reconstrugdo narrativa
dos rastros da passeidade”. Nas palavras exatas de Jacinto Coutinho, os “restos de linguagem”
sdo aquilo que “sobra” do crime praticado. Assim, ndo pode ser ignorado o que efetivamente
ocorreu e o que é verdadeiro, mas deve ser ponderada a dificuldade da sua reconstituicdo pela

via de meros rastros deixados.

279 CPP brasileiro — Dec. Lei N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941.

280 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Os Sistemas Processuais Agonizam? Conferéncia proferida no
Seminario Direito Penal e Processo Penal: entre a Préatica e a Ciéncia. Evento comemorativo aos 30 anos do
Curso Prof. Luiz Carlos, Curitiba, 29 de novembro de 2013. Citado na obra de CHEMIM, 2015, p.188.

281 Ibidem.
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As partes, defende Franco Cordeiro?®2, possuem a missdo de demonstrar ao juiz que
possuem razao em suas pretensdes. Seu compromisso, dessa forma, é buscar o que Cordero

denomina de “captura psiquica do juiz”. Em suas palavras:

Cada processo é acdo falada a trés ou mais locutores: as partes pedem alguma coisa,
o juiz acolhe ou ndo os pedidos. Numa importante suma sobre o “Prozess als
Rechtslage”, James Goldschmidt desenvolve a analise dessa figura: perguntas,
afirmacd@es, instdncias sobre as provas, sdo “Erwirkungshandlungen”: chamemo-las
“atos destinados a uma captura psiquica do juiz.?%

Chemim?*

observa que é na discussdo do momento e forma pela qual as partes
conseguem promover a “captura psiquica do juiz”’, com maior efetividade ao contraditério e a
ampla defesa, que se deve melhor compreender a complexidade do processo. Para ele, a palavra
“decisao”, at¢ mesmo no plano semantico, ¢ formada com o prefixo “de” (fora) e “cisao” (que
vem do latim caedere, corte, cortar?®), significando dizer que, quando o juiz “decide”, ele
“corta fora” a comunicagao que estava mantendo com as partes. Vale citar, nessa linha, Tércio
Sampaio Ferraz Junior, o qual ressalta que o cerne da questdo ndo é a veracidade (ainda que
analogica, nominal ou processual) que esta em jogo, mas sim a decidibilidade do caso concreto.

Nesse plano, Chemim entende ser imprescindivel que a decidibilidade seja balizada por

critérios e regras que impossibilitem o decisionismo e o solipsismo. Afirma o autor:

Ja de inicio se deixa marcado que nesse processo onde a decidibilidade é a chave, é
necessario criar um processo no qual ela se ndo converta em decisionismo e a sentenca
ndo passe de uma “bricolage de significantes” premiada pelo solipsismo, para usar a
expressdo cunhada por Alexandre Morais da Rosa. E preciso neutralizar a
possibilidade de prevalecer a ideia que hoje tem dominado a jurisprudéncia brasileira,
na ma-recep¢do do quanto se quer dizer com “livre convencimento” judicial,
principalmente aquela que vem somada ao discurso de que “decido conforme a minha
consciéncia”. Assim, como mais adiante se retomara, ¢ fundamental também
encontrar o lugar do juiz em relagdo a prova, ndo apenas “preservando-se” as garantias
processuais no ambito de construcdo dessa decidibilidade, mas dando maior
efetividade linguistica a elas.?%

Importante destacar que todas essas consideragdes foram feitas para um olhar acerca do

processo penal tradicional ou litigioso, no qual o papel das partes é antagénico em busca de

282 CORDERO, op. cit. p. 194: No original, em italiano: Ogni processo & azione parlata a tre o piu locutori: le parti
chiedono qualcosa; il giudice accoglie o no i petita. In un’importante summa sul “Prozess als Rechtslage”,
James Goldschmidt sviluppa I’analisi da questa figura: domande, affermazioni, istanze sulle prove, sono
“Erwirkungshandlungen”; chiamiamole “atti intesi a una cattura psichica del giudice”.

283 1bidem.

284 Chemim, 2015.

285 |RTI, Natalino. Diritto Senza Verita. Roma-Bari: Laterza, 2011, p. 71. Citado na obra de Chemim, p. 191.

286 Chemim, 2015, p. 192.
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alcangar a “captura psiquica do juiz” na sentenca final. No processo penal do consenso, que
sera mais bem analisado no capitulo seguinte, imperam-se diferengas claras na légica de
raciocinio, partindo do pressuposto de que as partes convergem a respeito do fato ocorrido.

O modo para encontro da verdade fatica, portanto, variard a depender do procedimento
adotado, litigio ou consenso. Em caso da primeira opcdo, a racionalidade ser& construida por
meio do antagonismo probatério e da captura psiquica do juiz. Na segunda opg¢éo, defende-se
que a racionalidade € atingida por meio do didlogo cognoscente, da inteligibilidade dos
elementos probantes e da autonomia de vontade das partes.

Gadamer também percebe que a comunicabilidade é a condicdo de possibilidade para
alcangar os sentidos das coisas. “Nesse processo se deve ter cuidado com as palavras, as quais,
além de dar sentido aos objetos, podem também lhes alterar os sentidos”?%’, ressalta Rodrigo
Chemim. Com essa sistematica, também é realizada a compreensdo do sentido das provas do
processo penal, nas quais se baseia a deciséo judicial (sentenga penal). Portanto, o juiz ou
tribunal, em determinado momento do curso comunicativo processual, tomara sua decisdo e
apenas posteriormente precisara convencer com o uso dos seus fundamentos. Nesse contexto,
“¢ preferivel que forme sua decisdo com atengdo a mais efetiva possivel ao quanto as partes
sustentam e 0 quanto as testemunhas referem, para evitar que, em vez de decidir, 0 juiz opere
por ‘escolhas’ pessoais”?88,

Assim, torna-se plausivel que o processo penal se livre do paradigma filoséfico da
consciéncia e da metafisica classica, na eterna e utdpica busca por uma verdade absoluta, e
forme sua estrutura pelo paradigma filosofico da linguagem e da intersubjetividade, consoante

defendem os pensamentos linguisticos 6ntico-ontoldgico de Heidegger e Gadamer?8®,

287 1bidem.

288 |dem, p. 193.

289 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério e Outras Questdes Sobre a Reforma Global do
CPP. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho (org.).
O novo processo penal a luz da Constituicdo. v. 2. Ob. cit., p. 21.
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4 A VERDADE NO CONTEXTO DO ANPP: PROCEDIMENTO NEGOCIAL E O
METODO PARA ACERTAMENTO FATICO

“A silhueta da verdade so se assenta em vestidos

transparentes”, Carlos Ayres Britto®®

Ap0s a compreensdo do objeto de estudos, conceituando e delimitando o que € (e o que
ndo é) o Acordo de Néo Persecucdo Penal (ANPP), na perspectiva dogmatica prevista no artigo
28-A do Codigo Processual Penal brasileiro, é necessario investigar se a arquitetura normativa
adotada pelo legislador para o acertamento fatico, no ambito do ANPP, adapta-se ao modelo de
verdade correspondente, presente na teoria garantista, com seus axiomas limitadores que
anseiam proporcionar racionalidade e controle epistémico ao sistema punitivo.

Como visto nos capitulos antecedentes, o pensamento de um processo penal que busca
a definicdo do fato por meio de uma verdade por correspondéncia mostra-se necessario como
justificativa epistémica para legitimar um processo punitivo em um Estado Democréatico de
Direito. Pode-se dizer, portanto, que o processo penal se utiliza de procedimentos que possuem
um parametro de verificabilidade correspondentista, porém, com a compreensao aproximativa.
Este € o caminho que, segundo Ferrajoli?®t, proporciona um minimo de racionalidade e controle
cientifico do direito/dever punitivo com cognicao e epistemologia.

Como define Gustavo Badar6?®?, essa busca da verdade, no ambito do processo penal,
serve a obtencao de elementos que contribuam para a reconstrucdo dos fatos passados por meio
de uma cognicdo (recognicdo) epistémica. Imprescindivel, pelo exposto, iniciar essa
investigacdo acerca da epistemologia, precisando exatamente o que ela significa na ciéncia em
geral, para, em seguida, avaliar a (in)adequacdo do método de revelacdo da verdade do ANPP
nesse importante ideal filos6fico do conhecimento humano.

Para tanto, partir-se-a da teoria do conhecimento exposta por Karl Popper. O filésofo
conseguiu superar o dilema da ciéncia, vista sob a antiga 6tica de Aristételes, ou seja, como um
mero receituario que se bem seguido seria capaz de evitar o erro. Popper mostrou uma saida,

além de se posicionar contrario a uma postura exclusivamente indutiva.

2% BRITTO, Carlos Ayres. Discurso de posse na presidéncia do STF. Disponivel em www.conjur.com.br/2012-
abr-19/ayres-britto-toma-posse-presidencia-supremo-tribunal-federal. Acesso em: 16 ago. 2023.

291 FERRAJOLLI, 2002.

292 BADARO, Gustavo H. A colaboracdo premiada: meio de prova, meio de obtencdo de prova ou um novo
modelo de justica penal ndo epistémica?. In: MOURA, Maria Thereza. BOTTINI, Pierpaolo C. (coord.).
Colaboracédo premiada. Séo Paulo: RT, 2017.
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4.1 A epistemologia de Karl Popper para busca de respostas solidas

Na obra “A Logica da Pesquisa Cientifica”, Karl Popper inova na discussdo
epistemoldgica, demonstrando que o erro ndo deve ser visto como um mal a ser evitado pelos
cientistas, com uso dos recursos metodoldgicos especificos. O erro, para ele, ao contrério,
constitui-se um componente inevitavel de qualquer teoria cientifica. E, pois, o elemento que
falsifica uma teoria e deve ser encarado como o motor pelo qual a ciéncia se move, propiciando
a légica do desenvolvimento da ciéncia.

Popper inicia sua teoria do conhecimento afastando, portanto, aquilo que sempre foi
visto como inconteste pelos cientistas: 0 método indutivo. Até entdo, entre todos os principios
filoséficos metodoldgicos existentes, o mais sélido era o que enxergava a indugdo como o
método primordial para o descortinar do resultado cientifico.

Partindo da constatacdo que Hume alcangou, no século XVI1II, compreendendo nédo ser
possivel fundamentar um enunciado universal, por meio de enunciados particulares, em razao
de que uma Unica observacao futura, isolada, poderia contradizer todas as anteriores, falseando
a teoria, Popper encontrou uma postura critica a0 pensamento majoritario, criando o que
denominou de verificabilidade. Esta, para o autor, era a forma mais segura para comprovagao
do que € ou ndo cientifico. Para ele, a verificabilidade “[...] era apenas outra maneira de formular
o veneravel critério dos indutivistas; ndo havia diferenca real entre as ideias de inducdo e de
verificacdo”?%,

Assim, a ciéncia ndo é indutivista ou, pelo menos, ndo poderia ser vista como
exclusivamente indutivista, sendo esse raciocinio, em suas palavras, “um mito que havia sido
destruido por Hume”?%*. Karl Popper, portanto, inicialmente concorda com Hume, admitindo
gue a inducdo é fundamentada sempre por novas indugdes, o que conduz a um circulo vicioso
de indugdes sucessivas, sem demonstracdo de conexdo causal entre os fenémenos examinados.

Por isso, afirmava Popper, na mesma linha de Hume, os enunciados singulares nédo
podem atestar a veracidade absoluta de uma teoria, podem apenas refuta-la ou corrobora-la,
mas nunca comprova-la sem que isso signifique, por 6bvio, que o0s autores assumissem postura
cética em relacéo a ciéncia.

Popper, porém, ndo parou neste ponto, afirmando que o empirismo, por outro lado,
também confundia o problema da validade de uma teoria com a sua origem. Sustentou o ponto

de vista de que o método empirico ndo é logicamente sistematizado, sendo irrelevante para

293 POPPER, Karl Raimund. Autobiografia intelectual. 2. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 1986, p. 87-88.
29 Ibidem, p. 88.
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determinar a validade ou veracidade da teoria?®®. Em suas palavras, “[...] do ponto de vista
l6gico, haver justificativa no inferir enunciados universais de enunciados singulares,
independentemente de qudo numerosos sejam estes; com efeito, qualquer conclusdo colhida
desse modo sempre pode revelar-se falsa”?%. Neste sentido, Karl Popper apresenta um exemplo
elucidativo para seu pensamento, ao refletir que: “[...] independentemente de quantos casos de
cisnes brancos possamos observar, isso ndo justifica a conclusdo de que todos os cisnes sao
brancos™?%’.

Para o fildsofo, pode-se concluir que a ciéncia sempre € feita através de uma permanente
construcdo de hipoteses e de testes de falseabilidade com a realidade, sendo uma sucesséo de
pensamentos, frutos da imaginagdo humana, que historicamente se aproximam e,
paradoxalmente, se afastam, cada vez mais, da verdade. Frente as teorias, surgirdo novas
refutacdes e estas colocardo novos problemas a serem enfrentados, novas perguntas a serem
respondidas. Isso é ciéncia. Ndo uma mera acumulacdo de observagdes, mas a superacao de
teorias menos satisfatdrias, substituindo-as por teorias provisoriamente melhores?®,

Dessas passagens, nota-se que o erro, para Popper, é elemento saudavel para a ciéncia,
pois € por meio dele que se pode obter melhores resultados cientificos e progressos. Com isso,
0 erro deixa de ser visto como inimigo do conhecimento, que deveria ser temido e evitado a
qualquer custo, e passa a ser o principal impulsionador do conhecimento humano?®. O critério
passa a ser a falseabilidade. Assim, toda afirmacdo (tese ou teoria) que possa ser refutada pela
experiéncia empiricamente observavel é cientifica (epistemologica). O foco, portanto, ndo é
confirmar (verificabilidade), mas buscar refutacbes (falseabilidade) na experiéncia. Para o

autor:

[...] iniciamos nossas investigacGes partindo de problemas. Sempre nos encontramos
numa situacdo problemética e escolhemos um problema que esperamos podes
solucionar. A solugdo, que sempre tem o carater de tentativa, consiste numa teoria,
numa hipétese, numa conjectura. As varias teorias rivais sdo comparadas e discutidas
criticamente, a fim de se identificar suas deficiéncias; os resultados permanentemente
cambiantes, sempre inconcludentes, dessa discussdo critica, formam o que poderia ser
denominado a ciéncia do momento®®,

2% POPPER, Karl Raimund. A légica da pesquisa cientifica. Sdo Paulo: Cultrix, 2001.

2% 1bidem, p. 27.

297 1bidem, p. 28.

2% 1hidem.

29 1hidem.

300 POPPER, Karl Raimund. Autobiografia intelectual. 2. ed. Séo Paulo: Cultrix, 1986, p. 94.
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Embora Karl Popper tenha se tornado mais conhecido e utilizado nos estudos voltados
as ciéncias exatas, seu pensamento também abrange a esfera da Politica e do Direito, sobretudo
em suas obras “A Sociedade Aberta e seus Inimigos” e “A miséria do Historicismo”. Nessas
reflexdes, sdo expostos ensinamentos epistemoldgicos para o campo da acao politica racional.
Assim, a ideia de falseabilidade € adaptavel as ciéncias sociais, por meio do pensamento de
imperfeicdo e aperfeicoamento critico, sendo o Direito também um sistema sempre sujeito as
revisdes criticas em busca de aprimoramentos.

O método proprio das ciéncias sociais e, por consequéncia, também da ciéncia juridica,
é, na visdo de Popper3®, essencialmente experimental, pois carece de verificagio da viabilidade
das solugdes possiveis para cada problema enfrentado. O controle cientifico é feito por meio da
razao e do rigor critico aplicado no estudo de seus casos.

O estudioso e tedrico do direito, diante das pesquisas cientificas, deve se utilizar da visao
popperiana para procurar solucgdes (teorias ou teses) para contornar os problemas reais do seu
campo de conhecimento. Isso deve ser feito, conforme defende Popper, por meio da tentativa e
erro, devendo o observador conjecturar a decisdo mais adequada para o problema e, em seguida,
comecar a testar sua tese, com postura critica em relacdo ao seu ponto de vista, procurando
falhas a fim de refutar sua propria compreens&o®®,

Trazendo esse pensamento ao objeto desta dissertacdo, nota-se que o problema pode ser
delimitado, neste ponto, como: o0 ANPP, como um procedimento ou instrumental novo de
aplicacdo da lei penal, construido por meio de um consenso entre as partes acerca da verdade
fatica, posteriormente homologado por um magistrado imparcial, adapta-se aos contornos
racionais e controlaveis exigidos pela epistemologia garantista?

Como hipGtese (tese) proposta para solucdo desse problema real, parte-se do
pensamento afirmativo, no sentido de que o procedimento previsto na lei brasileira (art. 28-A
do Cadigo de Processo Penal) permite um controle epistémico suficiente para considerar o
ANPP um procedimento valido e legitimado pela ciéncia juridica de envergadura garantista.

Essa analise sera feita partindo dos dogmas e pressupostos ja conhecidos e aceitos
atualmente pelos estudiosos do processo penal (Teoria do Garantismo), no que se refere a
legitimidade da imposi¢do de uma sang¢@o penal ou “condi¢des”, sendo construidas as respostas

por meio de indagacGes hipotéticas, a fim de testa-las em busca de eventual refutacao.

301 POPPER, Karl Raimund. Logica das ciéncias sociais. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1978.
302 PEREIRA, Julio César Rodrigues. Epistemologia e liberalismo: uma introducéo a filosofia de Karl R. Popper.
Porto Alegre: EDIPUCRS, 1993.
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Susan Haack afirma que epistémico é aquilo que se vale de principios gerais de
racionalidade com métodos cognitivos. A epistemologia geral adentra no direito (processo) com
algumas conformagdes € ndo como uma epistemologia “pura”, ressalta a autora, porquanto
existem regras proprias limitadoras da busca pelo conhecimento dentro do processo judicial, 0
que Haack denomina de “epistemologia judiciaria”. Assim, o seu objeto compreende critérios
e instrumentos utilizados pelo julgador para a obtencdo do material (fatos) e sua valoragéo
juridica. Forma-se, ap0s, a escolha decisoria racional®®, concluindo que “o direito esta
mergulhado até o pescogo na epistemologia”, o que faz com que o processo nao prescinda de
métodos utilizados pela teoria do conhecimento, defende Haack3%,

Luis Alberto Warat também concebe a epistemologia judiciaria, ou juridica, como sendo
uma espécie de teorizacdo metodoldgica, cujo objeto de investigacdo é a propria teoria
juridica®®. Interessante perceber que o termo epistemologia significa tanto método, quanto o
resultado obtido com o método. Para Janaina Matida, dentro de uma abordagem de estudos do
processo penal, a epistemologia foi assumindo uma acepcao de metodologia para conhecimento

306

dos fatos e ndo do direito°™. Assim, para a autora, 0 que interessa, sobremaneira, é a justificacdo

das proposicOes sobre os fatos que integram o raciocinio do julgador no momento em que

realiza a sentenca. Em suas palavras,

Essa forma de entender a Epistemologia Juridica requer um retorno a Epistemologia
Tradicional enquanto disciplina filoséfica. Enquanto os epistemdlogos em geral
ocupam-se da justificacdo de uma proposicdo fatica p, os epistemdlogos juridicos
ocupam-se da justificagdo de uma proposi¢do p quando esta é uma informacédo
relevante para a deciséo judicial. Concretamente, a Epistemologia Juridica é um tipo
de Epistemologia Aplicada — um estudo sobre o sistema juridico como uma pratica
institucional que tem como um de seus objetivos a busca pela verdade®”’.

Gustavo Badar6 define que estudar epistemologia, sobretudo no processo penal, é
compreender que a valoragdo da prova deve ser realizada de “modo racional, seguindo canones

I6gicos, com mecanismos de controle intersubjetivos, que permitam verificar o erro ou o acerto

38 HAACK, Susan. Epistemology legalized: or truth, justice, and the american way. American Journal of
Jurisprudence, Inglaterra v. 49, 2004. p. 43-61.

304 1bidem.

305 WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do direito: o sonho acabou. v. 2. Florianépolis: Fundagéo
Boitex, 2004.

36 MATIDA, Janaina; HERDY, Rachel. As inferéncias probatdrias: compromissos epistémicos, normativos e
interpretativos. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 73, p. 133-
155, jul./set. 2019. Disponivel em:
www.mprj.mp.br/documents/20184/1473819/Janaina+Matida+&+Rachel+Herdy.pdf. Acesso em: 22 maio
2023.

307 1bidem.
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do juizo de fato realizado no processo.”*%, Extrai-se, assim, que a epistemologia é a ciéncia
que estuda e investiga as ferramentas ou métodos utilizados para aprimoramento da atividade
cognitiva e busca da diminui¢édo dos erros.

Justifica-se a importancia de um estudo epistémico no processo penal, partindo da
premissa de que € preciso reconhecer que o processo judicial pode fundar-se em determinagdes
faticas que ndo correspondam fielmente a realidade objetiva. Isso ndo significa, porém, que o
estudo epistémico precisa partir de uma postura cética ou desiludida com relacdo a verdade.
Para Matida, “¢ precisamente esse o labor do epistemologo juridico: ora se ocupa de descrever
as regras e praticas juridicas que promovem e/ou frustram a busca pela verdade; ora de
prescrever a sua modificacdo de forma a diminuir a distancia entre o direito e a realidade
externa.”%,

Portanto, Matida defende que também € objeto de um estudo epistémico a reflexdo e
proposicdo de mudancas metodoldgicas, nas regras procedimentais, que possam resultar na
diminuicdo de erros judiciais na determinacdo fatica (acertamento fatico ou reconstrucéo da
verdade). Para a autora, citando Laudan, isso ndo € outra coisa sendo assumir uma postura séria
em relacdo a verdade®'°. E o que se tem em mente ao se afirmar que a verdade desempenha o
papel de um ideal regulativo no direito, nem sempre possivel, mas sempre desejado.

Laudan, por sua vez, adiciona mais um elemento a epistemologia juridica,
compreendendo que, além de envolver um projeto descritivo, estudando e expondo quais as
regras do direito promovem ou frustram a busca de um conhecimento sélido, o trabalho do
epistemologo também aborda um projeto normativo, propondo alteracfes nas leis existentes
para uma maior possibilidade de alcance da verdade3*.

Haack adverte que as peculiaridades proprias do universo juridico ndo sdo suficientes
para afastar a utilidade da Epistemologia. O que precisa ser feito sdo ajustes, pois a funcéo e
finalidade do processo penal ndo é formular crencas verdadeiras, mas acabar com um conflito

de interesses das partes envolvidas®'2.

38 BADARO, loc. cit.

39 MATIDA, Janaina; HERDY, Rachel. As inferéncias probatérias: compromissos epistémicos, normativos e
interpretativos. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 73, p. 133-
155, jul./set. 20109. Disponivel em:
www.mprj.mp.br/documents/20184/1473819/Janaina+Matida+&+Rachel+Herdy.pdf. Acesso em: 22 maio
2023.
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Press, 2014.
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Taruffo também apresenta importantes consideracdes a respeito das especificidades da
epistemologia judiciaria, afirmando que, diferentemente do que acontece em um laboratério,
onde a busca da verdade é muito mais livre e instrumentalizada, a busca da verdade em um
tribunal ou juizo € um meio e ndo um fim. Com isso, no processo judicial, ndo ha espaco para
o protagonismo do “conhecimento em estado puro”®. O decisor precisara, inexoravelmente,
alcancar uma determinacdo fética para o caso concreto, em conformidade com certas
preferéncias pessoais ou institucionais e adstrita aos dogmas convencionados. N&o &, repita-se,
um exercicio cognitivo ilimitado ou uma mera curiosidade tedrica para explicar algum
fendmeno da natureza. Trata-se, conforme Taruffo, de uma deciséo baseada no cumprimento
de todos os ritos e formalidades processuais previstas em lei.

Matida e Herdy, a propoésito, apresentam interessante exemplo, citando caso em que um
relatorio, quando produzido no contexto de uma investigacdo cientifica, pode concluir que as
evidéncias ndo sdo suficientes para dizer que “p” seja “ndo p”. Com esse resultado inconclusivo,
seria necessario que os pesquisadores despendessem mais tempo e recursos para prosseguirem
com a pesquisa posteriormente. E possivel o ndo-decidir. J4 no contexto de uma pesquisa
judicial, como ¢ um processo, ndo se pode cogitar o “non liquet”, porquanto a suspensdo do
julgamento, em regra, ndo é permitida. Chega um determinado ponto da marcha processual, no
qual o julgador terd que decidir “se € p” ou “se ndo ¢ p”, “de modo a assumir o risco de que
esteja considerando verdadeira uma proposigdo fatica que pode ser objetivamente falsa.”34, Em
alguns casos, ressalta, 0 juiz considerard verdadeira uma proposicdo fatica que acredita, no
intimo, ser falsa, quando, por exemplo, decide que o acusado é inocente, por insuficiéncia
probatdria, embora, subjetivamente, estivesse convencido de que ele foi o autor do crime3®®,

Por todo exposto, pensar sobre a verdade de um fato ja ocorrido é algo sempre frequente
na vida de um ser racional, realizado de forma automatica e natural (instintiva) e nédo
cientifica®!®. Essa percepcdo, contudo, partindo de crencas populares, ndo serve para valorar
provas no processo judicial. E aqui que reside a importancia das técnicas epistemoldgicas,
compreendidas como técnicas solidas e testadas em busca de um conhecimento racional sobre

0 que ocorreu. Nas palavras de Badaro:

Trabalhar com os fundamentos epistemolégicos da prova penal é partir de uma
premissa sobre a possibilidade de se atingir um conceito verdadeiro. N&o cabe tal
cogitagcdo para um “perfeccionista desiludido” ou aqueles que se deixam seduzir por

313 TARUFFO, Michele. La prova del fatti giuridici: nozioni generali. Milano: Giuffre, 1992.
314 MATIDA, loc. cit.

315 1bidem.

316 1bidem.
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o que Goldman denominou “verifobia”. Mais do que isso, uma perspectiva epistémica
da prova penal reclama uma concepcéo racionalista que, segundo Anderson, Schum e
Twining, se assenta nos seguintes pontos: a epistemologia € cognitivista ao invés de
cética; a teoria da verdade como correspondéncia é preferivel que a teoria da verdade
como coeréncia; o modelo de tomada de decisdo deve ser racional; o modelo de
raciocinio para tanto é o indutivo; a busca da verdade é um meio para a deciséo justa,
tendo um valor elevado, ainda que ndo insuperavel®'’.

O reconhecimento da importancia de se buscar uma verdade, em um sentido
correspondentista, dentro de uma epistemologia no processo penal, ndo significa que se
pretenda alcancar a verdade absoluta ou que o acertamento fatico da verdade material é o fim
primordial do processo, mas que precisa haver conex&o e técnica cientifica (protocolos) entre o
conhecimento revelado na decisao ¢ a realidade. Badaro, em tom provocativo, questiona “os
juizes podem jogar dados para decidir os processos? A resposta negativa parece dbvia3!é,

Em resumo, pode-se extrair que definir um método juridico de revelagdo da verdade em
epistémico ou ndo-epistémico, como pretende esta pesquisa, ao analisar o ANPP, é uma
classificacdo que deve ter, em nosso sentir, como critérios, a cognoscibilidade e a racionalidade
do percurso persecutério penal. E dizer, define-se o filtro (critério) como sendo aquela melhor
solucdo ja consagrada pela ciéncia processual penal para legitimar a san¢do: a fixacdo de uma
situacdo fatica-base (verdade), definida de forma cognitiva-racional (controlavel), na
perspectiva da verdade processual por correspondéncia.

Assim, as criticas doutrinarias a seguir analisadas individualmente como hipéteses que
imputam ao ANPP uma posic¢ao de direito penal méximo, irracionalidade ou de epistemologia
antigarantista, no que se refere ao seu método para encontro do acertamento fatico (verdade),
serdo confrontados com os fundamentos legais, consolidados no Cddigo de Processo Penal
brasileiro (art.28-A), para se alcancar as conclusdes desta pesquisa dissertativa.

A metodologia da investigacdo sera desenvolvida com o método indutivo, partindo-se
de premissas menores (argumentos criticos ao cognitivismo da verdade no ANPP), a luz dos
dogmas normativos e doutrinarios a respeito de um processo penal que respeita a racionalidade
e o0 controle epistémico (teoria garantista de Ferrajoli), em busca das conclusdes. A reflexao
dogmatica e doutrindria, portanto, sera o instrumental para se alcancar os resultados,
respondendo se a critica testada é valida ou invalida dentro dos critérios pré-definidos, além de

apontar potenciais riscos a serem evitados.

317 BADARO, Gustavo Henrique. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemoldgicos e juridicos”.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S. 1], v. 4, p. 43-80, 2018. DOI: 10.22197/rbdpp.v4il1.138.
Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/138. Acesso em: 15 jun. 2023.
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A base utilizada para esta etapa do estudo serdo os principios do garantismo penal,
extraidos dos escritos de Ferrajoli, especialmente aqueles que possuem rela¢do com a busca do
acertamento fatico racional no processo penal, doravante transformados em trés parametros ou
critérios de classificacdo: i.) base filosofica da verdade; ii.) cognoscibilidade da decisao; e iii.)
gestdo dos elementos informativos ou provas para definicdo fatica (contraditério efetivo e
modal acusatorio).

Esses, portanto, serdo os dogmas de valoracdo adotados como verdades cientificas para
um estudo por meio de testes, utilizando como hipéteses (premissas menores) as principais
criticas atribuidas ao ANPP no que se refere ao seu método de acertamento da verdade fética,

a seguir apresentadas.

4.2 A possibilidade de controle da verdade fatica no uso e aplicacio do ANPP dentro de
uma perspectiva tedrica garantista

Ainda na esteira de Ferrajoli, em um sistema penal garantista, sequer o0 consenso
majoritario ou a investidura representativa do juiz podem legitimar a puni¢do, “uma vez que
nem a vontade ou o interesse geral e tampouco nenhum outro principio de autoridade podem
tornar verdadeiro aquilo que é falso ou vice-versa.”3!°,

Esta dissertacdo, na mesma linha, pretende analisar a dogmatica do regime do ANPP
brasileiro, com regras inovadoras para 0 consenso, utilizando os filtros de um controle
garantista, revelados pela doutrina referenciada a partir de Ferrajoli e autores que o corroboram.

Para tanto, parte-se do pressuposto de que 0 anseio por uma verdade por
correspondéncia, revelada por meio do processo tradicional, de cunho litigioso, caracterizado
pela divergéncia de hipdteses acusatéria e defensiva, com producdo de provas pelas partes
adversarias, dentro de um jogo processual cuja interpretacdo da cognoscibilidade é realizada
exclusivamente por um ser humano investido na funcdo judicante, embora racional e
controlavel, ndo é perfeito ou impassivel de erros. Ndo pode ser apontado, por conseguinte,
como 0 Unico método racional para se legitimar o poder punitivo estatal, havendo outros,
inclusive consensuais, que também podem se mostrar como adequados a este propasito.

Assim, a constatacdo doutrinéria de que o ANPP segue outra metodologia em busca do
conhecimento e definicdo fatica ndo deve significar, automaticamente, ser um instrumento
irracional, arbitrario ou ndo epistémico. Essa € a problematica central a ser analisada, refletindo

se 0 novo metodo de obtencdo da verdade, almejado pelo Acordo de Nao Persecucdo Penal,

319 FERRAJOLL, 2002, p. 437.



100

propicia um controle da verdade por correspondéncia para acertamento fatico-probatorio que
serviré de base para a punicao, apontando, inclusive, eventuais lacunas deixadas pelo legislador
que podem gerar resultados danosos no decorrer da sua aplicacao.

Essa hipdtese, para ser valida, precisard ser testada a partir de criticas a abreviagédo
processual, com puni¢do por meio dos acordos, em especial aquelas apresentadas pelo
referencial tedrico definido — Luigi Ferrajoli —, quando aponta diversas preocupagdes com o
método do acordo penal, por considerd-lo arriscado, do ponto de vista da verdade,
possibilitando puni¢des de inocentes. Nas palavras do autor, “a entidade dos beneficios ¢ tal
que, comparada aos riscos que a condenagdo com 0 juizo publico pode acarretar, até um
inocente teria interesse em aceita-las em troca de uma confissdo ou da colabora¢do com a
acusagio”®?, sobretudo quando feito em segredo, sem a presenca da defesa técnica, deixando
o destino do investigado completamente nas maos do 6rgao de acusacgio®?!.

E preciso reconhecer, outrossim, que o mestre italiano, quando refletiu sobre o tema,
ndo realizou andlise especifica do instituto do ANPP, criado apenas em 2019, sendo, portanto,
suas criticas de natureza mais abstrata e centradas em problemas tedricos para a justica
consensual como um todo, sobretudo no periodo dos seus escritos realizados apds a criacdo de
regras de direito penal méximo no ordenamento italiano das décadas de 1970 e 1980.

Nesse periodo, destacou-se o crescimento da discricionariedade do Estado, que, em suas
palavras, poderia gerar mais “decisionismos”, conforme aponta na obra classica “Direito e
Razd0”, a partir do Capitulo 93?2, denominado “O Juizo. Quando e Como Julgar”, quando o
professor italiano passa a expor os riscos decorrentes dos modelos de abreviacdo da fase de
instrugdo probatoria.

Vinicius Vasconcelos pode ser apontado como um dos poucos autores que ja se
debrucou, especificamente, sobre a problematica®?, tendo como objeto de estudos o Acordo de
Nao Persecugao Penal brasileiro. Esse autor defende que “mecanismos como a transagao penal
e 0 ANPP possuem natureza distinta da colaboracdo premiada, ao passo que ndo sao
direcionados a producdo de provas, mas exatamente a exclusdo completa do processo e sua

finalidade cognitiva epistémica.”?*,

320 FERRAJOLLI, 2002, p. 665.

321 Ibidem.

322 |bidem, p. 450.

323 Cabe ressaltar que o ANPP brasileiro é um instituto novo, aprovado por meio da Lei 13.964/2019, ndo havendo
ainda, portanto, vasta literatura tratando de todas as problematicas. A literatura estrangeira, por outro lado,
mostra-se apenas parcialmente valida, tendo em vista os substanciais diferencas entre o ANPP e 0s institutos
assemelhados presentes em outros paises.
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Contudo, entende Vasconcelos que ha sim espago de conformacdo do ANPP aos
principios do direito processual penal, devendo passar por controles estritos e regramento que
permitam a reducdo de danos®?°. Badard também assume visdo semelhante, afirmando que o
ANPP, assim como a transacdo penal, exclui o processo e qualquer pretensdo cognitiva, mas
ndo podem ser apontados, automaticamente, como ilegitimos ou antigarantistas32®.

Assim, essa parcela da doutrina, deixa clara a cautela com o ANPP, apontando receios
com a questdo do devido processo penal e sua finalidade cognitiva epistémica. Sugerem, por
conseguinte, que o ANPP tenha seus espacos de aplicacdo devidamente regulamentados e
controlados. Seré essa, portanto, a questdo que passara a ser investigada, analisando se as regras
do ANPP aproximam-se mais de um ideal de justica garantista (cognitiva epistémica) ou
antigarantista (ndo cognitivista e ndo epistémica), na perspectiva dos axiomas desenvolvidos

por Ferrajoli compativeis com essa problematica.

4.3 Definindo parametros (critérios) da racionalidade garantista na busca da verdade
fatica por correspondéncia

Os parametros que serdo utilizados neste estudo para classificagdo de um método de
acertamento fatico como adepto de uma verdade por correspondéncia, como ja dito, partira da
possibilidade de haver método cognitivo-epistémico de viés democratico e garantista, baseados
nas licbes de Luigi Ferrajoli, escolhido como marco tedrico, por considerd-lo expoente da
doutrina mais sélida e amplamente testada nos ambientes cientificos do processo penal,
sobretudo com a Teoria do Garantismo.

N&o se desconhecem, todavia, criticas e, até mesmo, novas correntes doutrinarias que
divergem da teoria de Ferrajoli, ora utilizada. Essas criticas, entretanto, em nosso sentir, ainda
ndo conseguiram superar ou demonstrar falhas estruturais do garantismo, sendo esta uma base
tedrica segura para guiar o raciocinio da pesquisa e amparar 0 objetivo proposto nesta
dissertacdo.

Ferrajoli compreende o processo penal racional e epistémico, dentro do atual estagio da
ciéncia, analisando o aspecto da relatividade na teoria do conhecimento. Aduz que a
relatividade da verdade, caracteristica das decisGes judiciais, ndo é problema exclusivo do

Direito.

325 1bidem.
326 BADARO, Gustavo Henrigque. Processo Penal. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 186.
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As teorias cientificas naturais, como a medicina ou a fisica, também partem da aceitacéo
da veracidade das teses primitivas (pressupostos), isto é, os postulados e as definigdes que
constituem as premissas dos raciocinios dedutivos, as quais, posteriormente, podem mostrar-se
falsas. Dessa forma, “a indugdo das leis cientificas que, como se sabe, jamais sdo, por sua forma
universal, inteiramente verificveis, mas apenas aceitaveis como mais ou menos provaveis ou
plausiveis pelo seu grau de confirmagéo e sua capacidade explicativa.”3?’,

Todavia, adverte o autor italiano, diversamente do erro historiografico ou cientifico, o
erro judiciario, sobretudo em matéria penal, “jamais € fecundo, pois suas consequéncias sao em
grande parte irreparaveis, especialmente se sdo produzidas em prejuizo do acusado.”3%,

Assim, essa sera a base adotada nesta filtragem de validade, partindo dos axiomas da
Teoria do Garantismo Penal que guardam pertinéncia com a cognoscibilidade do processo,
nomeadamente: 1. “nulla culpa sine judicio”, adotado no Brasil como principio da
jurisdicionariedade; 2. “nullum judicium sine accusatione” (principio acusatério ¢ divisdo de
fungoes); 3. “nulla accusatio sine probatione” (dever de verificagdo) e 4. “nulla probatio sine

defensione” (contraditério, defesa e falseabilidade).3?°.

O modelo ideal garantista, proposto por Ferrajoli3*°

, € aquele no qual todas as garantias
processuais estdo presentes e sdo plenamente respeitadas, além das demais garantias de viés
material. Esse ¢ denominado “direito penal minimo”, no qual a interveng¢ao estatal para impingir
uma punicéo é disciplinada e vinculada ao méaximo. Lado outro, em dado sistema normativo
gue ndo contemple nenhum desses axiomas garantistas, tem-se um modelo classificado por
Ferrajoli como “direito penal maximo”, no qual impera a absoluta e completa auséncia de
limites e condicionamentos para o exercicio do poder punitivo.

Fixando esses parametros abstratos e ideais, pode-se perceber que o0s sistemas
normativos concretos, de cada pais, com seus institutos e instrumentos, podem se aproximar,
com maior ou menor grau, de um ou outro extremo, ndo havendo registro de um sistema que
seja plenamente garantista ou antigarantista.

O que ocorre sdo niveis de aproximacao ou observancia de regras que mais se adéquam
aos modelos de direito penal minimo ou méaximo. Dessa forma, é no intervalo entre esses dois

extremos que estdo situados os diversos ordenamentos concretos, de modo que se permite falar,

321 FERRAJOLI, 2002, p. 53.
328 |bidem, p. 48.

329 |bidem, p. 90-92.

330 Ibidem, 2006, p. 101-102.
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sobretudo em paises democraticos, em graus de garantismo, conforme refletiu Jodo Fiorillo de
Souza®3!,

E importante reconhecer, desde logo, que Ferrajoli deixou claro, em algumas reflexdes,
as preocupacdes com o modelo consensual. Contudo, suas criticas foram feitas de forma mais
genérica e baseada em ordenamentos e regras presentes em outros paises, sobretudo na Italia e
nos Estados Unidos, mencionando, expressamente, divergéncias voltadas a regras que
favoreciam o autoritarismo, o decisionismo, a alta carga de discricionariedade nas maos do
acusador e o método de acertamento fatico que abandona a perspectiva da verdade.

Essas regras procedimentais, contudo, ndo foram necessariamente repetidas ou
incorporadas ao ANPP brasileiro, cujo ordenamento ndo permite afastamento da defesa técnica,
0 uso do encarceramento preventivo para pressionar acordos, a possibilidade de acordos para
cumprimento de privacdo de liberdade e nem mesmo o abandono da verdade correspondente,
negando-se procedimentos sigilosos, sem transparéncia, realizados com base em narrativas
ficticias, com poder policialesco de “transformar em ameacas, enganos, chantagens, e
negociacdes realizadas ‘por debaixo dos panos’.”’**2, Em uma das passagens criticas, assim aduz

Ferrajoli®®3:

Gragcas a eles ndo apenas o quomodo, mas também o an do juizo, e por fim o quomodo,
0 quantum e o0 an da pena sdo de fato decididos de maneira absolutamente
discriciondria pela acusacdo publica, que na maior parte dos crimes pode praticamente
mandar soltar os imputados, realizando acordos para reduzir a pena de até um terco e
além disso possiveis de suspensdo condicional ou mesmo de substituicdo com as
medidas alternativas de liberdade condicionada a uma comprovacdo ou de priséo
domiciliar334,

Nota-se, nessa passagem, além de outras identificadas ao longo da obra®®, as patentes
distingdes entre o regramento criticado por Ferrajoli e aguele adotado no ANPP brasileiro (art.
28-A, CPP), o que serd analisado, pormenorizadamente, nos filtros de validade dos tdpicos
seguintes. E possivel, desde logo, sintetizar, com isso, que as criticas do criador do garantismo

ao modelo do consenso, visto de forma generalizada, estdo baseadas, especialmente, no

381 SOUZA, Jodo Fiorillo. Revisitando a verdade no Processo Penal a partir do garantismo de Luigi Ferrajoli.
Revista Juridica da Presidéncia: Brasilia, v. 14, n. 103, p. 477-494, jun./set. 2012. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/101/93. Acesso em: 22 jun. 2023.
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abandono da verdade por correspondéncia e da cognicdo epistémica, em nome de acordos
baseados em ficgOes ou ameagas.

Deixa-se estabelecido, portanto, que serdo eleitos critérios de validade para realizagédo
desta andlise do instituto do ANPP, a partir da visdo dos axiomas garantistas ferrajoliano, na
temaética do processo penal, enxergando-os pela lente da cognoscibilidade e da epistemologia
da verdade fatica no procedimento penal, decompostos abaixo em trés espécies, para fins de

melhor compreenséo.

4.3.1 Critério da verdade correspondente a ser buscada - “nulla accusatio sine probatione’:

O primeiro parametro ou filtro de validade, decomposto da verdade na Teoria do
Garantismo, pode ser extraido dos axiomas da verificabilidade e da falseabilidade (presenca e
poder de influéncia da defesa). Mostra-se importante essa analise, pois 0 modelo de verdade
utilizado para balizar o pensamento das partes e do magistrado é fundamental para compreenséo
do nivel de garantismo presente em cada sistema, 0 que vai repercutir, especialmente, na forma
de tratamento das provas ilicitas. Como afirmado, para Ferrajoli, um dos principais problemas
dos acordos penais, de uma forma geral, € ser impassivel de controle e a discricionariedade
acerca da verdade, o0 que gera san¢des baseadas em fatos ou autorias inexistentes, aceitos por
pressao, receio ou intimidacdes ao imputado, em processos sigilosos e cheios de artificios,
fraudes e arbitrios.

Para Ferrajoli, por outro lado, o modelo iluminista, que defendia a perfeita
"correspondéncia” entre a sentenca e os fatos, com a filosofia positivista, vislumbrando o juiz
como aplicador mecanico e exato da lei, ¢ considerado, por isso mesmo, “uma ingenuidade
filoséfica viciada pelo realismo metafisico”*®. A verdade por correspondéncia deve servir
como “valor tedrico e politico se — e somente se — for redefinido como modelo limite, nunca
plenamente alcangavel, sendo apenas aproximavel”®¥’.

Portanto, devem ficar bem esclarecidas as condigdes, na presenca das quais a verdade
por correspondéncia pode ser mais ou menos satisfeita, perante aquele procedimento, o que vai
variar a depender do regramento legal estabelecido em cada sistema. E neste ponto que se
diferem verdade real versus verdade processual.

De acordo com esse pensamento, conforme anota Ferrajoli, as garantias legais e

processuais, além de serem consideradas garantias de liberdade, sdo também garantias de

33 |bidem, p. 39.
337 Ibidem, p. 39.
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verdade, pois "saber" e "poder" concorrem em medida diversa no juizo, conforme aquelas sejam
mais ou menos realiziveis e satisfeitas. Portanto, uma verdade processual, nos moldes
defendido por Alfred Tarski e aperfeicoado por Ferrajoli, € aquela que possui como mira a
correspondéncia a realidade e como balizas as regras juridicas e epistémicas limitadoras do
abuso, garantindo uma solucdo conciliatéria racional e controlavel pelos seus proprios
fundamentos.

Tal definicdo de verdade processual, sempre limitada e condicionada, constitui uma
redefinicdo parcial da compreensdo intuitiva de verdade correspondente*®, Nao segue mais a
doutrina da verdade absoluta que defendia uma jurisdi¢do como “verificagdo de fato” e “boca
da lei”. Ao contrario, a ressignificagdo de verdade processual, trazida por Tarski, ndo se
compromete com o objetivo metafisico de “correspondéncia ontoldgica entre as teses das quais
se predica a verdade e a realidade as quais elas se referem, mas limita-se a elucidar de maneira
univoca e precisa o significado do termo ‘verdadeiro’ como predicado metalinguistico de um
enunciado.”3°,

Busca-se, pois, um acertamento fatico que ndo seja real, mas nominal, que tem, portanto,
por objeto de comparacdo, uma proposicdo fatica e ndo um fato em si. Disso resulta a
impropriedade em falar-se na verdade real ou material.

Importa destacar que os procedimentos que anseiam por uma verdade material possuem
a caracteristica de aceitar ou, no minimo, flexibilizar a regra de nulidade das provas ilicitas,
admitindo-as, em algumas circunstancias, em nome de uma finalidade de valor social,
presumidamente maior, sobretudo quando se trata de casos com forte impacto e comocgao
popular.

Por outro lado, mecanismos de indole garantista, que priorizam os direitos individuais
e nao aceitam argumentos utilitaristas, satisfazem-se com a verdade processual, pois
compreendem gue o processo penal tem limites bem delineados pela Constituicdo, por tratados
e pelas leis, sendo, talvez, o mais importante deles, a necessidade de desconsiderar qualquer
prova obtida por meios ilegais, em desrespeito a direitos fundamentais, ainda que impossibilite
o conhecimento do fato-base material que poderia fundamentar a puni¢ao34.

Essa premissa permite-nos concluir que a regra dos paragrafos do artigo 157 do Cédigo
de Processo Penal brasileiro, por exemplo, ao flexibilizar provas ilicitas ou derivadas das

ilicitas, aceitando-as diante de algumas circunstancias, aproximam-se, com maior grau, do

338 FERRAJOLI, 2002, p. 41.
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modelo ndo-garantista ou de direito penal méximo. Isso ndo quer dizer, contudo, que o sistema
como um todo torna-se autoritario ou ilegitimo, pela convivéncia com essa regra, mas apenas
corrobora o fundamento acima aduzido, no sentido de que nédo ha procedimento ou sistema puro
ou perfeito, mas mesclas ou regras concretas que se aproximam, com maior ou menor grau,
desses extremos. As disposicoes legais (regras do sistema), por sua vez, alocar-se-iam entre 0s
dois extremos, sendo a média final responsavel por expor o nivel mais ou menos garantista do
sistema ou procedimento como um todo.

Desta forma, o primeiro parametro ou critério adotado nesta pesquisa para realizagdo
dos testes de validagdo serd o modelo de verdade adotado. Caso o procedimento analisado tenha
regras que revelem que a meta é uma verdade real ou material, buscada a todo custo, inclusive
afrontando direitos individuais do imputado, poder-se-4 considera-lo mais proximo do
referencial autoritario ou ndo-racional. Do contrario, regras procedimentais, de determinado
instituto a ser analisado, que tenham por foco uma concepcdo de verdade correspondente
processual, aproximada ou analdgica, deverdo ser consideradas tendentes ao indicador
garantista democréatico, sem desconsideracdo da possibilidade de apontamentos de pontos

criticos aptos a receber aperfeicoamentos.

4.3.2 Critério da cognoscibilidade da decisdao

Demarcado que o norte deve ser a verdade por correspondéncia, é possivel afirmar, em
complemento, que o parametro da verificabilidade diz respeito também ao modo pelo qual o
conhecimento fatico é produzido e revelado nos autos do procedimento penal. Ferrajoli
denomina essa premissa como a necessidade de utilizar métodos cognosciveis e racionais para
o0 descortinar da verdade e a consequente aplicacdo da pena, sendo esse 0 caminho ideal para
uma sanc¢ao justa. O contrario ¢ denominado de “decisionismo processual”, exposto como uma
epistemologia antigarantista por se utilizar de métodos ndo cognitivos, “mas potestativos do
juizo e da irrogacdo da pena.”®*.

Segundo o criador do garantismo, a auséncia ou insuficiéncia de cognoscibilidade
resulta em falha metodologica, por permitir subjetivismo excessivo no ambito das decisbes do
processo penal. Isto se caracteriza basicamente por dois fatores: um de carater pessoal, definido
por ele como sendo o processo penal com foco no autor, pré-selecionando alguns perfis

humanos como potenciais criminosos, pela “congénita natureza criminal ou periculosidade

%1 FERRAJOLL, 2002, p. 36.
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social”3*2, e outro de caréter insito ao prdprio julgador, o qual, frequentemente, na auséncia de
fatos objetivos e exatos, socorre-se de pré-juizos ou pre-conceitos valorativos para
preenchimento do espago*.

Por isso, o parametro do decisionismo processual pode ser encarado como um juizo
penal de carater ético ou estético, o qual acaba revelando um julgamento meramente valorativo
e moral, “sem verdades”®*. Isso porque é formulado sem motivagBes faticas, ou seja, sem
enunciados verificaveis ou refutaveis, mas por meros juizos de valor ndo verificaveis, nem
refutaveis no caso concreto. Nasce uma decisdo que nao pode ser classificada, teoricamente,
como verdadeira ou falsa, pois é baseada em juizo potestativo.

Os procedimentos, para serem rotulados de cognitivos, pelo menos tendencialmente,
exigem controles objetivos e racionais, caso contrario viram decisdes discricionarias, realizadas
sem observancia das regras do jogo, as quais, apenas quando seguidas, sdo aptas a encontrar
uma verdade processual legitima. Os sistemas decisionistas, por outro lado, privilegiam a

<

contingente sabedoria dos juizes e a “verdade substancial” que esses seres humanos,
supostamente, poderiam revelar®®®. Esse procedimento autoritario, na ansia de cumprir seu
papel, acaba pré-selecionando certos perfis, com critérios subjetivistas, uma espécie de direito
penal do autor, utilizando-se argumentos valorativos e morais para fundamentagéo da decisao,
em substituicdo aos argumentos faticos-probatérios, vigentes no procedimento garantista
epistémico.

Para o professor italiano, na responsabilidade penal, a Unica justificacdo aceitavel
(legitimidade do procedimento) é representada pela verdade de seus pressupostos faticos e
juridicos, entendida como a ‘“verdade” processual correspondente, porquanto mais
aproximativa possivel da motivacdo aos fatos julgados. Apenas observando a verdade como
correspondéncia, segundo Ferrajoli, podem os “critérios da coeréncia e da aceitabilidade
justificada impedir, de fato, a prevaricacdo punitiva pelo Gnico interesse ou vontade mais ou
menos geral e vincular o juizo a estrita legalidade, ou seja, aos fatos empiricos previamente
denotados pela lei como puniveis.”**®.

Pode-se definir, portanto, esse dogma (premissa maior) desta fase do estudo como sendo

0 método racional-cognitivista. Assim, quanto mais as regras procedimentais de determinado

342 |bidem, p. 36.
343 |bidem, p. 37.
34 Ibidem, p. 37.
345 |bidem, p. 37.
346 Ibidem, p. 56.
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sistema ou instituto valorizarem esse critério, permitindo maior controle e razdo na deciséo,

mais o procedimento poderé ser considerado garantista — direito penal minimo.

4.3.3 Critério do contraditorio efetivo e da posi¢ao dos sujeitos processuais na gestao
cognitiva do acertamento fatico

O ultimo critério adotado nesta investigacéo é resultado da decomposi¢do dos axiomas
referentes aos sujeitos processuais, quais sejam: 0 respeito ao principio acusatorio e ao
contraditério (falseabilidade). Assim, analisam-se as regras destinadas as condicdes efetivas a
possibilitar a cognoscibilidade no acertamento fatico da verdade, compreendido na perspectiva
da posicdo, comportamento, instrumentos e fungdo das partes e do magistrado ao longo da
marcha procedimental.

Torna-se possivel analisar esse parametro de afericdo por meio dos instrumentos
disponibilizados pela lei (paridade de armas); no grau de observancia do contraditorio; e no
papel institucional e legal do magistrado e das partes ao longo do contexto probatério (juiz
passivo, ativo ou complementar) de convencimento. Neste ponto, deve ser avaliado o grau de
espacos e possibilidades para o exercicio do contraditorio efetivo, refletindo se a base féatica, a
ser considerada no ANPP, é encontrada com protagonismo das partes (acusacdo e defesa) ou
unilateralmente por uma das partes ou pelo Estado, sem possibilidade de influéncia do
imputado. Decorrente dessa reflexdo, surge a utilidade de compreender se a punicéo é aplicada
com esteio em meros elementos informativos ou se existe base probatéria mais apurada,
dialética e segura.

Ademais, nesse mesmo contexto, devem ser avaliadas as posicdes das partes
processuais, havendo a necessidade de respeito ao principio acusatério na gestdo das provas e
da manutencdo do papel de imparcialidade e inércia do julgador. Por fim, a funcdo da defesa
técnica também ndo pode ser usurpada ou flexibilizada, sendo fundamental para uma adequacéo
garantista que o investigado tenha uma defesa completamente confiavel e leal aos anseios do
cidad&o defendido, ainda que no &mbito de um negdcio consensual.

E preciso reconhecer que o garantismo ferrajoliano ndo admite imposic&o de pena sem
gue tenha se efetivado a observancia das garantias do cidaddo, com decisdo que resolva a
divergéncia amparada em “prova empirica produzida por uma acusagdo perante um juiz
imparcial, em processo publico e contraditorio em face da defesa e mediante procedimentos

legalmente preestabelecidos”®*’.

37 FERRAJOLL, 2002, p. 83.
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Assim, as partes precisam ter meios para constituir e apresentar todos os elementos com
potencial cognoscente, em equilibrio de armas e oportunidades, 0 que serve como parametro
para avaliar o grau de garantismo, no que se refere ao acertamento do fato-base, em determinado
sistema.

Admite-se, portanto, como terceiro dogma, que quanto mais instrumentos e meios de
cognicdo forem oportunizados, em ambiente contraditorio aberto aos debates com pontos e
contrapontos, com regras que permitam tratamento igualitario das partes (acusacéo e defesa) e
imparcialidade do julgador, maior sera o nivel de garantismo ou racionalidade do sistema
avaliado.

E fundamental, pois, analisar o papel e comportamento das partes no processo penal,
em especial o magistrado, a acusacao e a defesa técnica. As regras que permitam um papel ativo
do magistrado devem ser encaradas como antigarantistas, pois retiram, ou ao menos diminuem,
sua imparcialidade para julgamento, desequilibrando o jogo processual. Como adverte Khaled
Jr., quando o magistrado se posiciona de forma pro-ativa em busca de provas, ele sempre estara,
implicitamente, buscando condenacéo, pois para juizos absolutorios bastaria a insuficiéncia de
prova ou existéncia de davidas®.

As partes, acusacdo e defesa, precisam agir com protagonismo e elevado rigor ético,
balizados por critérios de boa-fé, transparéncia e lealdade. Assim, ndo pode o sistema conviver
com regras que permitam ou aceitem que uma das partes atue imbuida por outros desejos, como
buscar confundir e ludibriar a parte adversa ou fazer afirmacdes sabidamente falsas para
terminar precocemente o processo, visando a diminui¢do de custos ou do tempo de trabalho.
Este comportamento, além de abusivo e ilegal, distorce e adultera toda a estrutura funcional
prevista para os atores do processo penal, afastando-se sobremaneira do modelo garantista da
verdade por correspondéncia.

Esse é, portanto, o Gltimo critério a ser adotado neste estudo. Regras que aproximam-se
do ideal do contraditério efetivo, com amplas oportunidades de dialética e debates, com
paridade de armas e protagonismo das partes interessadas, em processo publico e movido pela
transparéncia, lealdade e boa-fé dos sujeitos processuais, devem ser classificadas como

majoritariamente garantistas.

38 KHALED JR., op. cit.
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4.4 As criticas ao ANPP: agrupando as hipdteses doutrinarias que constituem possivel
afronta ao racionalismo-garantista colocadas sob o filtro dos testes de validade

Esclarecida a metodologia e 0 campo de observagéo, passa-se ao estabelecimento das
premissas menores, chamadas, neste trabalho, de hipOteses-teste, as quais serdo extraidas, direta
ou indiretamente, das principais criticas doutrinarias encontradas em nossas pesquisas
bibliograficas, tendo por fonte os livros “Direito e Razdo”, Ed. RT, 32 ed., de Luigi Ferrajoli;
“Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de expanséo dos espacos de
consenso no processo penal brasileiro”, Ed. D’Placido, 2021, de Vinicius Gomes de
Vasconcellos; “Justica Penal Consensual — controvérsias e desafios”, Ed. JusPodium, 2022, de
Flavio da Silva Andrade; “Acordo de Nao Persecucdo Penal”, coletanea de artigos cientificos
organizada por Leonardo Schmitt ¢ Jodo Paulo Martinelli; “Acordo de N&o Persecucéo Penal”,
de Vinicius Gomes de Vasconcellos; “Acordos de ndo persecucgédo penal e civel”, JusPodium,
2021, Rogério Sanches et. al. (Coords.); o “Boletim Especial da Justica Penal Negocial” n® 344
IBCCRIM —Julho de 2021; e a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Edi¢do n°® 191/Agosto
de 2022, do IBCCRIM, com a temética especifica “Acordo de Nao Persecucio Penal”>*,

Para fins de delimitacdo tematica, dentre as inimeras criticas conhecidas na doutrina
especializada, foram escolhidas como hipdteses-teste as que possuem relacdo de maior
proximidade com a problematica da verdade (defini¢cdo fatica) no ambito do ANPP, colocando-
as sob os filtros das regras procedimentais adotadas pelo legislador, para, ao final, responder
se, diante dessa critica, pode-se alocar o instituto do ANPP como método que mais se aproxima
do modelo ideal garantista ou antigarantista, com ou sem necessidade de incorporar possiveis
aperfeicoamentos para maior controle e reducdo de danos.

As criticas, portanto, serdo referentes ao modelo de acertamento fatico possibilitado pelo
ANPP, confrontadas com as regras procedimentais vigentes, sobretudo no que diz respeito ao
compromisso das partes e do Estado com a verdade e com mecanismos de cognicéo, controle e
formacédo da verdade, como pressuposto fatico para o acordo.

As variadas hipoteses criticas foram assim agrupadas, para fins metodologicos, em trés
topicos: 1) o ANPP abandona a perspectiva da verdade no processo penal, admitindo acordos
baseados em ficgdes ou “mentiras uteis” e negdcios simulados; 2) a verdade do ANPP, ainda

que existente, é construida sem contraditério e ampla defesa; 3) o ANPP é um instrumento

349 Ressalta-se que, em razdo da tenra idade do ANPP brasileiro, as fontes de pesquisa para extragdo das criticas
restou limitada a essas obras de referéncia.
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coercitivo, pois ndo ha voluntariedade plena quando se esté diante do poder punitivo criminal
do Estado.

Vale reiterar, ainda na perspectiva metodoldgica, que ndo é possivel se falar em sistema
ou regras absolutamente garantistas, mas em niveis diferentes de garantismo, como reconhece
0 préprio Ferrajoli. O procedimento tradicional litigioso do processo penal brasileiro, ordinario,
sumario ou sumarissimo, por exemplo, também é passivel de criticas e portador de regras com
maior ou menor nivel de garantismo.

Dessa forma, o principal objetivo desta pesquisa ndo é, e nem poderia ser, realizar uma
classificacdo estanque e pura, mas compreender o nivel de garantismo presente no regramento
concreto escolhido pelo legislador brasileiro, para funcionamento do ANPP, analisando se a
critica doutrinaria guarda real pertinéncia com as regras estabelecidas pela dogmatica (art. 28-
A do CPP e demais atos normativos) ou se, ao contrario, sao criticas que, embora possam se
adaptar a instrumentos correlatos do direito comparado, como a plea bargaining, ndo se
mostram validas quando comparadas ao método legalmente previsto para o ANPP.

Por fim, havendo coeréncia entre a critica e a regra positivada no ANPP, ainda se faz
imprescindivel uma resposta complementar, avaliando se o regramento do procedimento
tradicional conflitivo, j& presente no Codigo Processual Penal brasileiro, permite uma solucdo
racional e epistémica mais garantidora dos direitos individuais para que, assim, seja possivel
afirmar se a mudanga legal, advinda com o art. 28-A do CPP, é maléfica ao sistema garantista
preconizado na Constituicdo Federal de 1988. A analise qualitativa, portanto, precisa sempre
de referenciais de comparacdo bem delineados e publicizados para que a conclusdo possa ser
validada e testada.

H4&, outrossim, que ser demarcado que as criticas doutrinarias, abaixo identificadas
como hipoteses-teste, serdo avaliadas em comparacdo ao sistema e a dogmatica processual
penal (pressuposto da legalidade estrita) — considerando eventuais e hipotéticas atitudes
desviantes isoladas, praticadas por atores processuais, como elementos acidentais, porquanto
ndo fazem parte do campo da licitude permitida pelo direito. Devem, assim, ser avaliadas e
testadas as hipoteses do ponto de vista sistémico e ndo casual ou circunstancial andmalos.

Dessa forma, para fins conclusivos da avaliagdo, serdo adotados trés resultados possiveis
para as criticas, considerando-as: i. Inteiramente Verdadeiras; ii. Inteiramente Falsas; ou iii.
Potencialmente Verdadeiras. Nesta Ultima classificacdo, serdo apontadas as necessidades de
aperfeicoamentos e defini¢cdo de contornos, legais ou jurisprudenciais, que possam restringir o

potencial maleficio e ampliar os potenciais beneficios da aplicacdo do acordo.
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4.4.1 1* hipotese: o ANPP abandona a perspectiva da verdade no processo penal, admitindo
acordos baseados em ficgdes ou “mentiras uteis” e negdcios simulados

a) O que diz a critica:

Parte da doutrina contemporanea tem exposto criticas ao instituto do ANPP, acusando-
o de abrigar regras que possibilitam uma “verdade ficticia” ou defini¢do fatica artificialmente
criada pelas partes, cepticista, sem correspondéncia a realidade, ao contrério do processo
litigioso, no qual a divergéncia de hipéteses e a juntada das provas na fase de instrucéo,
avaliadas, ao final, por um terceiro imparcial — o magistrado — possibilitariam alcancar uma
verdade por correspondéncia com menor probabilidade de erros.

Assim, classificam o ANPP como procedimento mais préximo ao antigarantismo, pela
incapacidade de adapta-lo ao contexto filoséfico da busca da verdade por correspondéncia. Para
esses doutrinadores, 0 ANPP € um procedimento cético, que abandona a busca da verdade e
contenta-se com a relatividade, obtida por meio de um consenso ficticio, fazendo com que a
parte imputada pelo fato abra médo de diversos direitos fundamentais e cumpra uma pena
(condic¢des do acordo), mesmo ndo sendo a autora do fato-base que sustenta a imputacédo ou
guando esse fato sequer existiu.

Por todos, cabe citar Flavio da Silva Andrade, o qual destaca que o instituto do ANPP
potencializa solu¢Bes mais céleres, com mais eficiéncia no emprego de recursos humanos e
materiais, por parte dos 6rgdos oficiais, mas também gera preocupacdes relacionadas ao
abandono da busca de uma “verdade processual”, em favor da “verdade consensual”. Isso
ocorre, segundo o autor, pela presenca de uma série de caracteristicas, como a hipervalorizacédo
da confisséo do investigado; a desigualdade na represséo penal entre os que aceitam ou ndo a
solucdo consensuada, 0 que podera repercutir, inclusive, nas finalidades de prevencéo geral e
especial, comumente atribuidas as penas; além dos riscos advindos de eventuais aceites por
parte de inocentes, temerosos por uma condenagéo futura®®°.

Castro e Prudente Netto afirmam que o ANPP ¢ “um novo método de arbitramento de
responsabilidade que passa ao largo de uma ldgica episttmica de producdo de

conhecimento”!. Ou seja, para os autores, esse procedimento “se antecipa a conclusdo acerca

30 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica penal negocial: controvérsias e desafios. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2022. p. 275-281.

%1 CASTRO, Carolina Soares Castelliano Lucena de; NETTO, Fabio Prudente. Comentarios sobre a exigéncia
da confissdo no acordo de ndo persecucdo penal. Consultor Juridico, 15.02.2020. Disponivel em:
www.conjur.com.br/2020-fev-15/opiniao-exigencia-confissao-acordo-nao-persecucao-penal. Acesso em: 22
maio 2023.
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do mérito do processo sem a concessdo de qualquer contraditorio a parte acusada, até porque
ndo ha a formulagio formal de uma hipdtese acusatdria”®®2. Os citados autores apoiam a critica
na necessidade de coeréncia e aceitabilidade justificada da decisdo (sancdo) estabelecida,

consoante extraem de Ferrajoli:

No direito penal, a Unica justificacdo aceitavel das decisdes é representada pela
verdade de seus pressupostos juridicos e faticos, entendida a “verdade” precisamente
no sentido da “correspondéncia” mais aproximada possivel da motivacdo as normas
aplicadas e aos fatos julgados. S6 se referidos a verdade como correspondéncia podem
os critérios da coeréncia e da aceitabilidade justificada impedir, de fato, a prevaricacéo
punitiva pelo Unico interesse ou vontade mais ou menos geral e vincular o juizo a
estrita legalidade, ou seja, aos fatos empiricos previamente denotados pela lei como
puniveis®2,

O autor italiano, embora no texto acima ndo estivesse tratando especificamente do
ANPP brasileiro, indica considerar ndo-cognitivo um método que ignore a verdade por
correspondéncia. Para ele, s6 essa forma de se compreender a verdade pode ser compativel com
0 processo penal democratico, pois permite o uso dos critérios da coeréncia e da aceitabilidade
justificada, impossibilitando o arbitrio. Partindo desse fundamento, os mencionados autores
produzem a critica por deducdo de que o ANPP desconsidera a verdade correspondente,
aceitando uma ficcdo acordada entre as partes. Portanto, concluem o silogismo definindo que o

ANPP é um método ndo-cognitivo.

b) O que diz o CPP brasileiro:

Nota-se que, embora a premissa da critica acima seja verdadeira (considerar nao-
cognitivo um método que ignore a verdade por correspondéncia), a conclusdo acima referida
(ANPP ser um método que despreza a verdade) revela-se Inteiramente falsa®* quando analisada
de acordo com as regras trazidas no artigo 28-A do CPP, motivo pelo qual o resultado do
raciocinio silogistico dos criticos torna-se equivocado.

Analisando detidamente o objeto da premissa, 0 ANPP, nota-se que seu tratamento com
a verdade é atipico e inovador, mas ndo arbitrario ou antigarantista. Essa constatacdo, em nosso

sentir, é a causa principal da critica realizada, advinda do desconhecimento, sobretudo por quem

352 Ibidem.

3% FERRAJOLLI, 2002, p. 56.

34 Como esclarecido no tdpico anterior, para fins metodoldgicos, os resultados serdo classificados em
Inteiramente Verdadeiros; Inteiramente Falsos ou Potencialmente Verdadeiros.
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afirma ser um instrumento que despreza a verdade (ceticistas) ou aceita uma verdade
artificialmente criada, baseando-se em estudos ou regras estrangeiras.

Imprescindivel, pois, iniciar essa refutacdo compreendendo a fonte adequada, ou seja,
0 que a lei brasileira exige como requisitos para determinacéo fatica no ANPP.

Da leitura do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, extraem-se algumas regras
importantes para propositura do acordo, podendo-se elencar: a) existéncia de procedimento
investigatdrio; b) ndo ser caso de arquivamento dos autos; c¢) infracdo penal sem violéncia ou
grave ameaca; d) pena inferior a 4 (quatro) anos; e) confissdo formal e circunstanciada do
investigado; f) ser o acordo necesséario e suficiente para a repressdo e prevencdo do crime.
Desses seis requisitos basicos, & possivel dizer que ao menos trés deles referem-se
primordialmente ao modo pelo qual a verdade é construida nesse método de julgamento.

O primeiro diz respeito ao requisito da existéncia de procedimento oficial de
investigacdo. Ou seja, determina o legislador que ndo exista acordo de ndo persecucgédo penal
baseado em meras noticias de fato ou outros procedimentos administrativos de natureza néo
penal, como processos disciplinares, fazendarios, ambientais, etc., 0s quais ndo podem servir
de base para um ANPP.

A lei brasileira (art. 28-A do CPP) exige a existéncia de um procedimento de
investigagdo criminal formalizado. Mas a cautela do legislador foi além, sendo também imposto
como requisito a necessidade de que esse procedimento formal investigativo (v.g. inquérito
policial), esteja ndo apenas instaurado, mas concluido e confirmatoério no sentido de haver justa
causa em desfavor do investigado. Sabe-se, por sua vez, que a justa causa penal pressupfe a
existéncia de materialidade e, no minimo, indicios de autoria (art. 395 do CPP), o que sustenta
que algum grau de cognicao fora alcancado.

A regulamentacdo dogmatica do ANPP ainda trouxe mais um requisito acerca da
definicdo fatica do ocorrido, exigindo a necessidade de confissdo, formal e circunstanciada, do
autor do fato, para viabilizar a proposicdo do Acordo de N&o Persecucédo Penal, o que, em nosso
sentir, serve como reforco da visdo correspondentista e faz com que as partes assumam posi¢do
de lealdade e cooperagao, “desarmando-se”” do comportamento litigioso. Inaugura-se uma nova
estrutura de raciocinio estratégico, ético e funcional a iluminar as partes em todas as fases
seguintes.

Cabe destacar que os requisitos de presenca de justa causa e confissdo sao
completamente inovadores na sistematica processual penal brasileira. Isto porque a composi¢do
civil dos danos, a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, previstos na Lei

9.099/95, ndo exigem essa analise de mérito acerca da verdade, bastando a mera proposta e
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aceitacdo do acordo, ndo havendo nenhum tipo de exame de mérito a respeito dos fatos e
autoria, semelhante ao que ocorre no nolo contendere norte-americano (uma das formas do plea
bargaining).

Assim, a exigéncia desses trés requisitos enfraquece a critica (hipotese) levantada de
que o acordo de nédo persecucdo penal (ANPP) abandona a perspectiva de obtencdo da verdade
por correspondéncia, admitindo san¢des com bases faticas ficticias ou inventadas. A presenca
de um procedimento formal de investigacdo oficial, como é um inquérito policial, presidido por
delegado de policia, com formacéo juridica e submetido a concurso publico e cursos de
formagéo, com dever de observancia da estrita legalidade, aliado a necessidade de que esse
procedimento investigativo encontre justa causa para o fato e sua autoria, corroboradas pela
opinio delicti do titular da acao penal, além da presenca de uma confissdo, reforcam o quanto o
instituto do ANPP se preocupou e prestigiou a verdade correspondentista.

Diferentemente seria no caso da permissdo a entabulacdo do acordo sem tais requisitos,
sobretudo inexigindo a justa causa para a propositura da acdo penal, 0 que certamente
favoreceria a realizacdo de acordos como sucedaneos de arquivamento. Ou seja, toda vez que
faltasse justa causa para propor uma dendncia, mas o 6rgdo acusador tivesse duvidas ou uma
crenga (juizo de convicgdo cartesiano) de que o investigado era culpado, haveria espacos de
arbitrio para uso do ANPP, o qual, inclusive, correria o risco de ser aceito por pressdo ou receio
de ser punido de forma mais contundente no processo litigioso, como ocorre com a técnica de
overcharging®® utilizada no Ambito de alguns sistemas adversariais, como 0 norte-americano.

Contudo, quando o legislador brasileiro exige os requisitos acima descritos para o
ANPP, nota-se preocupacdo com o acertamento fatico por correspondéncia, havendo uma
perspectiva de que a versao encontrada pelos 6rgaos oficiais de investigacdo, considerada valida
e provavelmente verdadeira pelo titular da acdo penal, 6rgdo publico independente, aliada a
uma confissdo da parte investigada, produzem, ainda que de maneira aproximativa, uma
proposicao fatica que deve ser fixada como aquilo que ocorreu, 0 que ndo é exigido, repita-se,
em nenhum outro instituto de abreviacdo do processo anteriormente criado no sistema
brasileiro.

Assim, ndo é adequado deduzir falhas ou pressupor que o ANPP podera se mostrar

antigarantista, utilizando-se, tdo somente, de argumentos extraidos de estudos empiricos do

3%5 CALDWELL, H. Mitchell. Coercive plea bargaining: the unrecognized scourge of the justice system. Catholic
University Lar Review, Washington, v. 61, p. 63-96, 2012. Disponivel em: Disponivel em:
https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cqi?referer=&httpsredir=1&article=1003&context=lawreview.
Acesso em: 04 jun. 2023.
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direito comparado norte-americano ou dos Juizados Especiais brasileiro, porquanto sdo
induvidosas as diferencas de natureza e tratamento existentes entre tais regramentos. No plea
bargaing, por exemplo, ndo ha compromisso do Orgdo acusador com a verdade por
correspondéncia, tampouco a necessidade de confissdo, havendo a possibilidade do “nolo
contendere” para a maioria dos delitos, em nome da maior produtividade e eficiéncia®>®.

Consoante ressalta Falconery, € importante ressaltar que a posigao juridica do promotor
de justica brasileiro ndo se altera no bojo de um ANPP, pois continua como instituicao
garantidora de direitos constitucionais dos investigados, nos moldes assentados na Constituicdo
da Republica de 1988 (art. 127, caput), ndo podendo se desvencilhar do interesse primordial na
apuracdo da verdade dos fatos em uma perspectiva de aproximacdo da correspondéncia a
realidade. Assim, para a autora citada, “o Ministério Publico ndo dispGe de amplos poderes de
negociagdo, ndo havendo o que se falar em liberdade de exclusdo de imputacdo, ou de dispor
do procedimento investigatorio criminal correspondente sem a certeza da materialidade e
autoria do fato criminal investigado.”®®’, o que reflete grandes diferencas para o modelo
adversarial puro adotado pelos Estados Unidos.

Nota-se, outrossim, que as regras do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal brasileiro
também se adaptam a garantia de uma busca por uma verdade correspondente, porém limitada
e balizada por direitos de maior envergadura, em especial, a proibi¢do de uso de provas ilicitas,
0 que se deduz da leitura do §7° do referido artigo 28-A, além de julgados proferidos por
tribunais superiores, o que demonstra importante abandono do modelo de verdade real ou
absoluta como parametro de atuacdo das partes e do magistrado. Alinha-se, portanto, ao modelo
da verdade processual garantista, condicionado e limitado por valores e garantais individuais.

Além da justa causa, consistente em procedimento investigativo que conclui pela
existéncia de materialidade e autoria. Falconery, citando Langer, lembra também da
importancia da confissdo na perspectiva de busca da verdade por correspondéncia. Afirma a
autora que “a confissdo exigida para a celebrag¢do do acordo difere no guilty plea, uma vez que,
na hipotese de ser o acordo revogado, a confissdo € mais um meio de prova ou elemento
informativo, entre os demais, a ser valorado pelo juiz da causa, em futura acio penal.”%,
Assim, percebe-se a presenca da cognoscibilidade em busca da verdade correspondente

também no ambito do ANPP, embora possa ser considerada em patamar reduzido, em

3% Ibidem.
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comparagdo ao procedimento comum litigioso, o que se justifica pela significante abreviagao
das fases processuais, as quais, inquestionavelmente, quanto mais sumarizadas possibilitam
menos cognoscibilidade. Todavia, em compensacéo, o grau de intervencéo e uso da forca estatal
no consequente também diminui, porquanto ndo cabe sancdes restritivas da liberdade, ainda
que sob a formatacao de condicGes, 0 que aparenta ser uma cautela razodvel da lei brasileira na
criacdo do instituto negocial em respeito as garantias individuais.

Neste sentido, cabe lembrar que ndo ha negociacao sobre a liberdade do investigado,
seja provisoria ou definitiva, uma vez que a pena privativa de liberdade foi expressamente
excluida das condigdes possiveis para 0 ANPP. Desse modo, 0 acordo é proposto com base em
justa causa, apo6s conclusdo do procedimento investigatério correspondente, desde que o
promotor de justica forme a opinio delicti no sentido de haver elementos para a deniincia e o
investigado, em posicdo de plena voluntariedade, sem pressdes, coa¢des implicitas ou receio da
prisdo, confirme a sua autoria nos exatos termos enunciados. Para Falconery, portanto, “o
ANPP ndo é um meio de encerramento mais célebre do processo, como ocorre com o plea
agreement, mas uma forma de evita-lo, visto que ele é proposto antes do oferecimento da peca
acusatoria”3°,

Dessa forma, pode-se concluir que o ANPP, neste primeiro quesito verificado, referente
a cognoscibilidade, passa no teste de validade, aproximando-se do modelo do garantismo penal
formulado por Luigi Ferrajoli, ainda que em patamar menor de cognoscibilidade da verdade
correspondente, quando comparado com o rito comum ordinario da instrucdo plena em

confronto de provas. A primeira hipétese-teste, portanto, mostrou-se Inteiramente Falsa.

4.4.2 2* hipotese: a verdade do ANPP, ainda que existente, ¢ construida sem contraditorio e
ampla defesa, aplicando equivalentes penais — “condi¢gdes” — sem um devido processo
legal

a) O que diz a critica:

Sabe-se que os principios do contraditorio e da ampla defesa possuem assento
constitucional no art. 5° LV, da Constituicdo da Republica Federativa de 1988, o qual
determina que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Pode-

se afirmar, portanto, que o principio do contraditdrio esta diretamente vinculado ao modal do

3% FALCONERY, Pollyanna Quintela. O acordo de ndo persecucéo penal e a relegitimacéo do direito penal no
Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 191. ano 30. p. 235-259, jul./ago. 2022.
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processo penal acusatorio, sendo corolario do préprio conteudo axiolégico de processo devido
e justo (perspectiva substancial)3®°.

O direito de ter condicdes, oportunidades e instrumentos aptos a contradizer as
alegacdes da parte adversa, proferidas em seu prejuizo, direto ou indireto, possibilitando expor
sua propria verdade dos fatos, é essencial para que exista uma estrutura dialética acusatéria no
processo penal moderno e garantista®?.

O contraditério também pressup@e a possibilidade de conhecimento pleno dos fatos e
inteligibilidade das informac®es ja existentes nos autos ou que possam ser juntadas para que
seja viavel a exata compreensdo do cenario. Assim, o contraditério, na visdo da defesa, esta
intimamente conectado a ampla defesa. Entretanto, embora convergentes em varios pontos, ndo
se confundem, porguanto o contraditério tem maiores contornos de contetdo, alcancando o
6rgdo de acusacéo e o investigado, com perspectivas formais e materiais®®?.

Baseada nessas premissas, acima resumidas, parte da doutrina, com certa contundéncia,
afirma que o ANPP desprestigia ou até anula o devido processo legal, o contraditério e a ampla
defesa, permitindo que punicdes (equivalentes penais) sejam impostas sem direito ao processo,
de forma abreviada, tendo por base uma verdade construida a luz de um mero procedimento
inquisitivo de investigagdo unilateral, o que o torna um instrumento mais proximo do modelo
antigarantista.

Para Gifford, adepto desta critica, os procedimentos consensuais, em ambito penal,
como é o plea bargaining, propiciam o fenomeno da “administrativizacdo das sangdes
criminais”. Justifica seu ponto de vista, ao afirmar que ocorre um empoderamento da acusagao,
em nivel mundial, trazendo como efeito a expansdo dos espagos de discricionariedade, com
negociacdes unilaterais e sem producgéo de provas. Assim, com frequéncia, para esse autor, 0
promotor é quem dita o contetido do acordo, em uma espécie de contrato de ades&o®%.

Nesse sentido, para Gifford, o plea bargaining seria uma espécie de “determinagdo

administrativa unilateral”, transformando o 6rgao de persecucdo em verdadeiro adjudicador,
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31 |OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.

%2 KERSHAW, Gustavo Henrique Holanda Dias; BEZERRA, Willam Alvaro da Silva. Acordo de néo persecucio
penal (anpp): instrumento de justica criminal baseado no consenso e sua conformidade constitucional. Revista
de Doutrina  Juridica, Brasilia, DF, v. 113, 022005, 2022. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/171867/4.acordo_persecucao_penal_kershaw.pdf. Acesso em: 13
jun. 2023.

363 GIFFORD, Donald G. Meaningful reform of plea bargaining: the control of prosecutorial discretion.
University of Illinois Law Review, [S.1.], n. 37, p. 38. 1983.



https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/171867/4.acordo_persecucao_penal_kershaw.pdf

119

criticando o plea bargaining por possuir natureza essencialmente administrativa, excluindo o

devido processo legal jurisdicional®,

b) O que diz o CPP brasileiro:

Esta critica, em nosso sentir, precisa ser avaliada sob trés perspectivas: a) se 0 ANPP
propicia ou ndo um processo penal; b) se hd ou ndo provas para identificacdo da hipdtese
acusatoria; e, por fim, c) se ha contraditdrio efetivo para as partes, sobretudo a defesa ter acesso
amplo aos elementos cognoscentes e até mesmo produzi-los, caso entenda pertinente.

No que se refere a presenga ou ndo de uma puni¢do sem processo, Duclerc e Matos
advertem que o ANPP exige novas reflexdes dos processualistas penais, revisitando alguns
lugares comuns tradicionais na dogmatica processual penal patria, em torno da disciplina
juridica da persecucdo penal. Para os autores, ha algum tempo, percebe-se a necessidade de
aprofundamento dos debates entre uma tradigdo de obrigatoriedade e oportunidade. Além disso,
a chegada da justica penal consensual convoca a comunidade cientifica para o debate em torno
do proprio sentido de “devido processo legal”, como exigéncia de um sistema processual de
estrutura acusatoria®®®.

Em reflexdo da tematica, analisando 0s novos instrumentos dos juizados especiais, na
classica obra de Geraldo Prado, publicada inicialmente em 2003, o autor afirma que “a doutrina
hesita em reconhecer, mas € preciso afirmar, sob pena de deixar as palavras criarem a realidade,
que ndo ha devido processo legal na transagdo penal brasileira”3,

Gloeckner também se preocupa com o fortalecimento de uma racionalidade econémica
que prioriza a eficiéncia penal, em detrimento a direitos individuais, permitindo uma
administrativizacdo da justica criminal. O autor, em importante pesquisa sobre o plea
bargaining, faz diversos alertas sobre os riscos da assun¢ao de um modelo de “desjudicializagdo
material” do processo penal®®’. No mesmo sentido, Wermuth defende que a insercéo do acordo
de ndo persecucdo penal, no sistema brasileiro, pode ser considerada uma manifestacdo de um

movimento de expansdo punitiva e que o instituto pode servir como “mecanismo de acentuagao

364 Ibidem.
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das desigualdades sociais no dmbito juridico-penal”, pois subverte a fungdo de garantia do
processo penal®®,

Entretanto, como contraponto, € preciso registrar que os principios do contraditorio e,
sobretudo, da ampla defesa, possuem graus e formas de concretizacdo, sendo impossivel, para
qualquer ordenamento, garantir uma defesa ilimitada ou com direitos a recursos e meios de
provas onipotentes, o que contrariaria a propria ideia de racionalidade e necessidade de
conclusdo do processo. Até mesmo o procedimento do tribunal do juri popular brasileiro,
bastante extenso e complexo, com fases alongadas e duplicadas de instrucédo e julgamento, néo
é considerado impassivel de erros. Dessa forma, mostram-se legitimas as escolhas de politicas
processuais penais pelo legislador, a depender da complexidade do fato e de outros fatores
varidveis para cada delito e cada realidade social.

Assim, o procedimento previsto no art. 28-A do CPP ndo pode ser considerado
antigarantista por abreviar as fases processuais. A inexisténcia direta de provas, na perspectiva
formal do art. 155 do CPP, que diferencia provas dos elementos informativos, ndo conduz,
necessariamente, & conclusdo de irracionalidade. E importante analisar que os elementos de
cognicdo, ainda que colhidos no @mbito de um procedimento investigativo preliminar, podem
levar conhecimento racional ao processo, no ambito de um ANPP, servindo como equivalentes
probatérios, na Otica material, podendo ser apontados como fontes que entregam
cognoscibilidade ao procedimento penal.

Deve se reconhecer que, independentemente da fase processual ou do nomem juris
utilizado, do ponto de vista ontolégico, prova € todo conhecimento levado aos autos com
proposito de ser Util a revelar uma afirmacao ou acontecimento juridicamente relevante. Assim,
os elementos, fontes ou diligéncias que formam a “justa causa”, apta a iniciar a acdo penal
(artigo 395, IlI, do CPP), verificada na materialidade e indicios de autoria, é também fonte de
prova ou de cognicdo, ainda que com grau reduzida de contraditério, pela supressdo da
instrucéo.

Cabe salientar que o argumento de que nao se trata de prova ou de elemento cognitivo
valido, por ndo ser submetido ao contraditorio, embora verdadeiro, ndo pode ser encarado como
insuperavel para deslegitimar a regra do ANPP, pois, ao longo das tratativas e diligéncias da
investigacdo, é possivel também realizar o exercicio do contraditorio formal e material, quando

as partes consideram necessario para algum ponto divergente ou conflitante. Portanto, as partes,

%8 \WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Expansionismo punitivo e acordo de ndo persecuco penal: garantias
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dentro de um procedimento do ANPP, podem e até devem solicitar diligéncias cognoscentes,
ao delegado, ao Ministério Publico ou ao juiz, para esclarecimento de pontos importantes a
respeito da hipotese fatica, o que sera feito, com obrigatoriedade de contraditorio e ampla
defesa.

Em alguns casos, como provas cautelares, irrepetiveis ou antecipadas, o contraditorio
até poderd ser estabelecido de forma diferida, mas jamais serd totalmente dispensado. Em
outras, havera contraditorio na propria audiéncia extrajudicial, na presenca do MP, e na
audiéncia preliminar, com presenca obrigatdria do juiz, para verificacdo dos requisitos para
homologac&o do acordo (84° do art. 28-A, CPP). Pode haver ainda contraditrio em um terceiro
momento, caso solicitado pelas partes ou pelo magistrado, consistente na fase de instrugéo e
julgamento, caso o acordo ndo seja realizado ou homologado por falta de seguranca e certeza
da justa causa e da confissdo.

Importa destacar, ademais, que o Cddigo de Processo Penal brasileiro ja dispbe de
instrumento semelhante, ao possibilitar a realizacdo de provas irrepetiveis, antecipadas e
cautelares, nos termos do artigo 155 do CPP, aptas a gerar um contraditorio preliminar ou
diferido, o que sempre foi considerado valido para a doutrina garantista, ndo havendo violacéo
a nenhum direito fundamental.

Outrossim, a fase investigativa, ndo obstante seja presidida por 6rgao externo ao Poder
Judiciério, est4 a todo momento sob o crivo fiscalizatdrio deste Poder e do titular da acéo penal,
sob a esteira da legalidade estrita e de acompanhamento por érgdos publicos oficiais e pela
defesa técnica, havendo, sobretudo apos a criacdo do juiz das garantias (art. 3°-B do CPP), a
possibilidade de um maior controle e submissdo ao contraditério prévio para algumas
diligéncias mais importantes, no percurso da investigacdo pré-acordo penal.

Né&o se olvida, contudo, da possibilidade de aperfeicoamentos futuros, baseados nesta
critica, em nome de uma maior participacdo da defesa técnica na fase de investigacdo. Com
isso, de lege ferenda, poderia ser refletida a possibilidade de requisicdo as diligéncias de
investigacdo defensiva, a serem demandadas diretamente ao delegado ou ao magistrado das
garantias, o que, certamente, ampliaria a transparéncia, o contraditorio e a paridade dessa fase
de investigacé&o.

Outrossim, esse requerimento ou requisicdo de diligéncias probatérias, uma vez
realizado pela defesa técnica, com fundamentos demonstrando sua importancia e utilidade, em
especial, o risco na demora, por se tratar de procedimento que podera embasar um ANPP, deve
ser entendido como um direito subjetivo do investigado, o que pode ser contornado,

provisoriamente, pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ao realizar os devidos
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controles de constitucionalidade e julgamentos com interpretacdo conforme ou mesmo pelo
Congresso Nacional, alterando as regras procedimentais, via projeto de lei, para esse desiderato.

Por outro lado, como ja dito no ponto anterior, ao discorrer sobre o conceito de ANPP,
trata-se de procedimento minuciosamente descrito e regulamentado em lei, Cddigo de Processo
Penal brasileiro, interpretado e delimitado pela doutrina e jurisprudéncia dos tribunais
superiores, ndo havendo, portanto, como questionar a sua adequagio ao processo legal. E
fundamental assinalar que Goldschmidt ja advertia que o processo possui a finalidade
intraprocessual. N&ao esta, portanto, dependente ou a servico do direito material, que passa a ser
mero objeto do processo. Com isso, 0 processo exerce fungéo de influxo, com autonomia sobre
o direito substantivo®®°,

Para o0 autor, 0 processo constitui procedimento por meio do qual se busca formar a
coisa julgada, observada como pretensdo fatica e juridica reconhecida, ao final, como
procedente ou ndo pelo Poder Judiciario. E processo, portanto, em esséncia, aquilo que se
desenvolve com objetivo de reconstruir fatos histdricos relevantes para o interesse das partes e
da lei, por meio de provas licitas.

Em sentido semelhante, Jorge de Figueiredo Dias leciona que “o processo penal, longe
de servir apenas [a]o exercicio de direitos assegurados pelo direito penal, visa a comprovacao
e realizacdo, a definicdo e declaracdo do direito do caso concreto, hic et nunc valido e
aplicavel”3'0,

H4, portanto, no procedimento do ANPP um processo, ainda que reduzido, uma vez que
este ndo pode ser confundido com litigio ou posicdo de resisténcia da parte investigada. A
posicao de resisténcia ou preferéncia pelo conflito (procedimento comum) deve ser respeitada
da mesma forma que a postura de evitacdo do litigio ou preferéncia pelo consenso, havendo,
em ambos, a presenca de processo devido e legal.

Para haver o devido processo legal, na perspectiva material (justo processo), como
adverte Roberto, deve ser reconhecido, a todo momento, paridade de armas e completa
inteligibilidade da situacdo fatica, probatoria e processual, pois s6 assim a parte imputada
podera tomar decisdes voluntérias e conscientes. O real cenario precisa ser apresentado por
completo para as partes decidirem o caminho a ser adotado: conflitivo ou consensual. Vale
frisar que essa escolha racional ndo admite uso de fraudes para burlar a lei, como uma confissdo

falsa ou coagdes, ainda que implicitas, o que sera mais bem trabalhado em topico proprio.
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Assim, como ja defendido neste estudo, no topico referente ao conceito do ANPP (3.1.),
h& processo devido e legal que regula o procedimento negocial. Em nossa visdo, todavia, o que
primordialmente é excluido é o litigio ou posicdo de resisténcia frente ao direito/dever estatal
de punicdo. A desnecessidade de producdo probatoria, contraditorio, siléncio etc., sdo
consequéncias da escolha e ndo efetivamente uma moeda de troca a ser imposta coativamente.

A propria definicdo doutrinaria do ANPP*"!, como espécie de simplificacdo
procedimental e negdcio juridico processual, resultando, ao final, em extin¢ao da punibilidade,
nos permite deduzir algumas conclusdes: i. se é procedimento é porque ha processo, ainda que
sem litigio e com fases abreviadas; ii. se € negdcio juridico processual, homologado por juiz e
executado na Vara de Execucgdes Penais, € um claro sinal de que hé processo, ndo ocorrendo
renuncia ao direito de acesso a jurisdicao.

A sumarizacdo ou simplificacdo procedimental ndo extingue o devido processo ou
mesmo o contraditorio e a ampla defesa, embora esses Gltimos sejam inegavelmente reduzidos
ou limitados em favor de outros interesses publicos ponderados pelo legislador, dentro do seu
legitimo espaco de conformacéo das politicas criminais democraticas.

Assim, deve ficar claro, desde logo, que a criacdo do ANPP ndo pode alterar ou
flexibilizar direitos fundamentais, como a presuncao de inocéncia e suas derivac6es, conforme
se V&, por exemplo, na regra do 6nus probatorio a cargo da acusacao. Por isso, defende-se, neste
trabalho, que a solucdo é encontrar mecanismos e contornos que possibilitem a harmonizacao
do ANPP com o sistema processual penal garantista (lato senso) e ndo o contrario.

A insuficiéncia ou auséncia de elementos cognoscentes, portanto, sejam informativos
ou probatérios, ndo pode conduzir a outro caminho, sendo ao juizo absolutério ou do
arquivamento imediato da investigacdo, como alias, sempre foi, e continua sendo com o ANPP
brasileiro, positivado no art. 28-A do CPP.

Dessa forma, acerta o legislador, do ponto de vista garantista, ao estabelecer o ANPP
como um procedimento voluntario e submetido a apreciagdo do investigado, em conjunto com
sua defesa técnica, ap0s tomar ciéncia de todo cenario investigativo contido nos autos. N&o se
olvida, outrossim, que ja existe hoje no ordenamento brasileiro, mecanismos que possibilitam
diligéncias defensivas, as quais, em casos de davidas, obscuridades ou tenuidades, possam
funcionar como provas antecipadas para fins de esclarecimentos preliminares. Essa atividade,
pode ser feita, atualmente, pela via do juiz das garantias, da autoridade policial ou mesmo do

Ministério Pablico, nada impedindo, contudo, de lege ferenda, que seja otimizada a regra para
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permitir requisicdo direta do proprio defensor técnico no bojo da investigacdo, o que se
mostraria uma medida mais racional, paritaria e eficiente32,

Importante reforcar que a gestdo da prova, para grande parte da doutrina, é reconhecida
como principio fundamental norteador da diferenciacdo entre os sistemas acusatorio e
inquisitorial. Segundo afirma Ferrajoli, o sistema € inquisitorio quando a gestdo da prova fica
nas maos do juiz e é acusatério quando a gestdo da prova for incumbéncia das partes, deixando
0 magistrado no seu lugar de imparcialidade e passividade.

Nota-se que, nos sistemas autoritarios, o elemento fundamental que mais chama atencéo
é a gestdo da prova nas mdos do julgador, com grande carga de protagonismo judicial na
revelagdo da verdade®”3. Maier adverte que o procedimento inquisitorio passou a seguir trés
principios fundamentais: em primeiro lugar, ndo possibilitava o debate das partes, muito menos
0 equilibrio ou igualdade de instrumentos; reduzia-se a uma investigacdo oficial e obcecada
pela verdade; ademais, a investigacéo era secreta e documentada®’*.

Com o ANPP, no entanto, ocorre 0 caminho inverso. Este procedimento privilegia e
maximiza a gestao das provas (elementos de cogni¢do) nas maos das partes, as quais devem, de
acordo com a lei, agir de forma transparente, publica e leal (boa-fé objetiva). Existe, portanto,
uma preocupacao com a autonomia e a capacidade das partes se autodeterminarem, produzirem
suas provas e adotarem suas decisdes racionais em contexto acusatério, 0 que, nesse ponto,
aproxima-se do contexto adversarial dos paises common law.

Atribui-se as partes a incumbéncia de procurar e trazer as evidéncias ao processo,
articulando-as, narrativamente, por meio da gestdo dos elementos cognoscentes. Reserva-se ao
juiz, nesse contexto, a importante missdo de zelar pelo devido processo legal, pela
voluntariedade (autonomia das partes) e legalidade do acerto, analisando, ainda que
superficialmente, os rastros que sobreviveram ao enfrentamento dialdgico das partes e
tornarem-se incontroversos, ndo por presuncdo, mas por meio de equivalentes probatdrios
cognosciveis ratificados pelo juiz. Por meio dos rastros, obtidos em procedimento de
investigacdo que forma a justa causa, as partes podem, analogicamente ou aproximativamente,

produzir a verdade, ou seja, externar narrativamente uma proposi¢do ou acertamento fatico

372 Encontra-se em tramitacdo na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n° 8.045/2010 [1], que tem como
objetivo a criagdo de um novo Cddigo de Processo Penal (CPP) instituindo a possibilidade de “diligéncias
investigativas defensivas”. Tal regramento ja foi objeto de Provimento n° 188 de 2018 da OAB.

373 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do processo penal brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n. 30, p. 163-198, 1998. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892/1587.

374 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal I: fundamentos. Buenos Aires: Editores del 4 foi Puerto, 2006. p.
316.
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obtido por meio de elementos cognoscentes que propiciaram condi¢des para um ajuste de
vontades a respeito da conclusdo do que foi o fato passado®”.

Sobre esse ponto, o proprio Ferrajoli compreende que a cognicdo entregue ao
magistrado, para que este resolva o que € a verdade processual, também néo € infalivel, pois ha
“inarredavel poder de disposi¢do de que ele, por causa da imperfei¢do estrutural de todo o
sistema penal positivo, ¢ investido em contraste com sua submissdo somente a lei”. Para o
mestre italiano, essas falhas ndo séo superadas pela figura do juiz imparcial, mesmo quando
este reconhece suas limitagdes, pois as “garantias de certeza e pré-constituicdo natural do juiz,
pela necessidade de assegurar veredictos ndo contraditérios e também pelo valor da separacéo

entre as fungdes repressivas e os cidadaos”. E, em arremate, sintetiza que:

[...] isso ndo tolhe a relatividade dos seus juizos e de suas verdades e tampouco a
relativa arbitrariedade de sua designacdo como juiz. Dai ndo s6 a natureza essencial
da critica publica, mas também a necessidade de que o juiz a ela se exponha
constantemente, assumindo também ele o ponto de vista externo dos cidaddos
desprovidos de poder, que é entdo o fundamento da sua independéncia politica e
cultural frente ao poder e da legitimidade mesma de suas fungoes®®.

Né&o se desconhece, como dito, que a transformacéo de um elemento de informacdo em
prova é feita por meio do contraditério. No ANPP, defende-se, ocorre a modulacdo desse
contraditério, passando a existir, ainda que abreviado, no momento em que as partes tomam
conhecimento do caderno investigativo e discorda ou tem ddvidas sobre algum(s) ponto(s). A
partir desse momento, as partes tém direito subjetivo a confronta-los e, até mesmo, a requerer
novas diligéncias investigativas, diretamente a autoridade que preside as investigacdes, em
regra, o delegado, ao Ministério PUblico ou mesmo ao magistrado, o qual requisitard a producédo
probatéria solicitada pelo autor do fato, por meio da sua defesa técnica, sob pena de
cerceamento e nulidade. Caso, ainda assim, o imputado ndo se satisfaca, podera optar por ndo
realizar o acordo, preferindo-se a via tradicional da instrucdo processual ordinaria.

Por isso, a lei prevé que a participacdo da defesa técnica € obrigatoria em todos 0s atos
e fases do Acordo de N&o Persecucdo Penal, até mesmo nas tratativas preliminares, o que
reforca, em nosso sentir, que as diligéncias probatérias solicitadas no ambito do ANPP
equivalem a requisicdo, ndo cabendo juizo de discricionariedade da autoridade investigativa,
independentemente de alteracdo legislativa, o que servia apenas para deixar o preceito ainda

mais cristalino.

375 KHALED JR., op. cit.
376 FERRAJOLLI, 2002, p. 482.
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Esse tratamento, em nosso sentir, é a Unica interpretacdo possivel para adaptar o ANPP
ao contexto da cognoscibilidade exigida pelo garantismo penal de Ferrajoli, uma vez que nédo
se trata de um simples procedimento preliminar de investigacdo, mas de um procedimento
preliminar de apuracdo da justa causa e da base fatica para proporcionar a verdade do ANPP.
Tem, portanto, na esséncia, natureza juridica de prova, pois é carregado de cognoscibilidade, j&
que serdo estes elementos que dardo as partes e, ao final, ao magistrado, um conhecimento do
fato ocorrido.

Os acordos de abreviacdo penal sdo estruturados para aplicacao justamente quando 0s
fatos estiverem provados de maneira incontroversa para as partes. Portanto, ndo se trata de
desprezar a importancia das provas, mas sim de consideréa-las, para o determinado caso
concreto, dispensaveis com os elementos de cognoscibilidade ja formados e colhidos até o
momento (existéncia de justa causa no procedimento investigativo). Havendo ddvidas, deve-se
iniciar o rito comum, oportunizando a juntada das provas, sendo ilicita e ilegitima a realizacdo
de acordos para juizos de incertezas.

E baseado, portanto, em hip6tese fatica incontroversa, admitida como correta pelos
principais interessados, com capacidade pessoal, processual e postulatéria, sendo digno da
compreenséo de que ha, ao menos, razoavel probabilidade do seu acerto a realidade. E relevante
advertir, outrossim, que a prova é um elemento instrumental para formacéo da conviccéo do
decisor. Na sintese de Moacyr Amaral Santos, ¢ “a soma dos fatos produtores da convicgao,
apurados no processo”®’’. Ora, se os fatos ja alcancaram a convicgio das partes e do Estado,
ndo aparenta producente insistir com a instrucéo.

Nesse ponto, vale rememorar Frederico Marques®’®, quando aduz ndo ser valido
confundir instrugdo e prova. Para o autor, citando Paulo Cunha, entre a instrucéo e as provas ha
afinidade de conceitos, mas ndo identidade, porquanto a instrucdo esta para a prova, assim como
0 instrumento serve para alcancar a obra. Ndo se quer dizer, reforca-se, que os fatos
incontroversos, no ambito processual penal, prescindem de prova. Pelo contrario. Afirma-se
que por meio do procedimento do ANPP, seguindo-se o regulamento criado pelo art. 28-A do
CPP, os fatos tornam-se incontroversos nao por presungdo no siléncio de uma das partes, como
ocorre no processo civil, mas sim pela existéncia de provas de justa causa do fato e sua autoria,

na extensdo e profundidade verificada, além da confissdo formal e voluntaria, com presenca da

377 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 9. ed. So Paulo: Editora Saraiva,
1984.
378 FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito Processual Penal. 2. ed. Campinas, 2000. v. 2.
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defesa técnica e contraditdrio, o que, certamente, mostra-se também como fonte de cognigéo
processual adequada.

Outra critica, frequentemente atribuida ao ANPP, € de ser um instrumento que abandona
o conflito entre hipdtese acusatoria, hipdtese defensiva e resultado (julgamento), substituindo-
o0 pelo didlogo em busca do consenso. Esse ponto, todavia, em nosso sentir, ndo o afasta do
ideal garantista, mas contribui com o objetivo principal do direito, ou seja, promover a
pacificacdo dos conflitos. A forma transparente e consensual, a propdsito, conforme ja defendia
Habermas, demonstra maior potencial de ser a mais equilibrada e coerente com a realidade,
criando um ambiente de respeito matuo, lealdade e boa-fé.

Por fim, e ndo menos importante, também ndo parece ser critério de classificacdo entre
atividade cognitiva epistémica e ndo epistémica a existéncia de um terceiro imparcial para dizer,
com autoridade e superioridade, o que ¢ a verdade diante do que Ihe foi apresentado. Tal visdo,
em nosso sentir, reforga os resquicios de um pensamento autoritario e paternalista, o qual vé
nas autoridades estatais uma posicdo de superioridade equiparada aos monarcas ou deuses.
Assim, cogita-se, no imaginario, a figura de um juiz Hércules, que ndo erra na apreciacdo da
verdade, enquanto as partes principais, interessadas no equilibrio da decisdo, sdo presumidas
COMo sujeitos incapazes, propensas a erros, coagdes e vicios.

O ANPP, na perspectiva defendida neste trabalho, € uma atividade também cognitiva
epistémica, havendo alteracdo apenas no método racional utilizado para acertamento da
verdade. Parte-se do mesmo pressuposto filosofico da impossibilidade da verdade material do
procedimento tradicional litigioso, aproximando-se, em nossa Vvisdo, muito mais de uma
verdade processual correspondente, consoante exposta por Ferrajoli e Tarski.

O que poderia torna-lo ndo-epistémico seria a impossibilidade de controle racional ou
mesmo 0 uso de métodos inquisitoriais, como o aceite de provas ilicitas em nome de uma
verdade absoluta, a confusdo ou restricdo de papel das partes processuais ou mesmo a auséncia
ou limitacdo do direito de defesa para a parte acusada. Nada disso, porém, é verificado na leitura
das regras vigentes para 0 ANPP, ndo obstante exista a supressdo de fases.

Por todo exposto, conclui-se esta andalise afirmando que o ANPP, no que se refere ao
direito fundamental de acesso a jurisdicdo, sobretudo em matéria penal, continua intacto e,
portanto, aproxima-se do ideal garantista presente no axioma nulla culpa sine judicio.

A hipotese-critica testada, neste aspecto, mostra-se apenas potencialmente verdadeira,
posto que ha inegavel reducéo de cognicéo e acesso aos meios de formagao de provas, sobretudo
defensivas, mas ha também regras que limitam esse aspecto negativo, possibilitando um

minimo de conhecimento e racionalidade para as partes decidirem e o judiciario homologar.
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Pode-se, assim, ser pensado em aperfeicoamentos da legislacdo ou da interpretacdo do direito
de requisicdo de diligéncias defensivas, consoante acima fundamentado, para uma maior
contemplacédo da cognicdo ao longo do procedimento preliminar de investigacdo, com maior

protagonismo ao papel defensivo.

4.4.3. 3" hipdtese: o ANPP € um instrumento coercitivo, pois ndo ha voluntariedade plena
quando se esta diante do poder punitivo criminal do Estado

a) O que diz a critica:

Esclarega-se que as trés criticas, ora analisadas, complementam-se e formam um todo
que deve ser visto como a necessidade de respeito aos axiomas do garantismo penal, no que se
refere, especialmente, ao poder de acertamento fatico do processo penal. Este, em suma, deve
ser realizado baseando-se em elementos cognosciveis, controlaveis, limitados por lei, com as
partes em posicao de igualdade e submetidas ao contraditério real. Assim, ndo hé espaco, seja
no rito conflitivo tradicional, seja no rito consensual abreviado, para sancfes baseadas em
coercao.

As coercoes, sabe-se, atingem diretamente a prépria fundamentacéo do acordo penal,
pois desnaturam e invalidam por completo o elemento volitivo de uma das partes, seja a
acusacdo, seja a defesa. O negdcio juridico realizado por coercdo, portanto, é considerado
invalido, com nulidade absoluta a ser reconhecida a qualquer tempo. E mais, 0 uso da coercéo,
sobretudo se realizado por autoridades publicas, redunda em grave crime de abuso de
autoridade, estando sujeito a perda do cargo publico, sem prejuizo das demais sancdes.

E neste ponto, contudo, que residem as principais criticas doutrinarias aos instrumentos
dos acordos penais, consoante se observa desde as primeiras impressdes aos institutos reveladas
por Luigi Ferrrajoli. O mestre italiano, na obra “Direito e Razao”, afirma sua preocupagdo com
a expansdo desse método de punicéo, afirmando serem propicios aos arbitrios e coer¢es. Em
suas palavras, as narrativas ficticias possuem o poder policialesco de “transformar em ameagas,
enganos, chantagens, e negociacdes realizadas ‘por debaixo dos panos’.”*"°.

Vinicius Vasconcelos, em posi¢do semelhante, chama esse ponto critico como sendo o
“problema dos inocentes”, havendo relagdo com a hipdtese anteriormente analisada
(cognoscibilidade da verdade). Em seu livro “Barganha”, afirma o autor que a caracteristica de

coercibilidade da proposta, atribuida a ele ao ANPP, é o fator que mais provoca essa

379 FERRAJOLL, 2002, p. 663.
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consequéncia®?. Assim, é possivel concluir que o problema identificado é o seguinte: pessoas
inocentes séo punidas, via ANPP, por ficarem em uma posicdo de coercdo frente ao Estado-
acusacdo, aceitando o acordo para livrar-se do sofrimento e riscos de um processo penal.

Neste sentido, também se posicionam Lopes Jr. e Oliveira (2019), para quem 0s
mecanismos de justica penal consensual transmitem apenas uma falsa sensagdo de
voluntariedade, porquanto ndo ha uma verdadeira escolha, em especial para 0s réus menos
favorecidos, desprovidos de defesa personalizada. Para os autores, a seletividade que marca o
sistema penal brasileiro ird se refletir também no campo dos mecanismos consensuais, pois
“quem terd os melhores acordos, os melhores ganhos e conseguird diante desse caos
cumprimento de penas alternativas ndo serdo aqueles que representam o preferencial publico
do processo penal brasileiro”3?,

Lopes Jr. e Oliveira destacam que “os poderosos poderao seguir se beneficiando, pois o
sistema ndo ¢ para eles, ndo foi para eles pensado”. Segundo alertam os autores, “os
destinatarios finais da violéncia estatal serdo os mesmos”, com a diferenga que na justica
negocial nao havera um processo para lhes garantir um minimo de direitos. Assim, “ver-Se-80
tendo que negociar com quem nao Ihes da opcao, com quem, pela desigualdade, faz ndo haver
escolha, e a confissdo (ainda que inveridica) sera o melhor negocio™#?,

O professor americano Thaman, ao estudar o plea bargaining, chega a afirmar que a
justica penal consensual corresponde a um ramo do sistema inquisitorial, pois induz admissées
de culpa baseadas em pressdes, induzimentos, promessas de leniéncia e até mesmo tortura3®®,

Ocorre que os paises que adotam o acordo penal e que possuem estudos demonstrando
empiricamente o uso da coerc¢do, direta ou indiretamente, como é o caso dos Estados Unidos,
baseiam-se em regras gque permitem ou a0 menos aceitam conviver com um mecanismo
denominado “overcharging”. Conforme esclarece Caldwell, essa técnica consiste em “inflar”
a hipotese acusatdria com condutas ou circunstancias majorantes incabiveis, com o objetivo de
conceder vantagem ao 6rgdo acusado, ao longo da negociagdo, com nitido carater intimidatério.

Essa pratica, continua o autor, € rotineira na justica penal americana, 0 que provoca a

pressdo no acusado para que aceite o acordo, até mesmo nos casos de fragilidade do standard

380 \VASCONCELLOS, 2021.

%1 Disponivel ~ em:  https://www.conjur.com.br/2019-mai-31/limite-penal-ilusao-voluntariedade-negocial-
processo-penal Acesso em: 20 jun. 2023.
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probatério exigido, havendo dois propdsitos bem identificados por Caldwell: i) concede
vantagem a acusagdo na negociacdo e ii) concede vantagem no julgamento por meio das
acusacdes adicionais, funcionando como acusacdes alternativas em caso de absolvicdo pelas
imputacGes principais.

Assim, a denuncia “inflada” faz o acusado se sentir com mais culpabilidade,
funcionando como uma negocia¢do mercantil, propria das feiras livres, onde os precos sdo
artificialmente elevados, esperando-se uma negociacdo, para diminuicdo do preco final.
Segundo Caldwell, o overcharging implica em mecanismo negativo e desleal, pois o desconto
obtido na pena ndo condiz com o substrato fatico verdadeiro da imputagdo. Para o autor, o
overcharging envolve uma desnaturagdo de determinadas garantias constitucionais como a
presuncéo de inocéncia, a inadmissibilidade da prova ilicita, culpabilidade e proporcionalidade
das penas, sendo, para ele, este 0 maior problema da aplicacdo do plea bargaining, por deixa-
lo com contornos de coercibilidade3®*.

Para o autor, portanto, o problema ndo esta na plea bargaining em si, ou na justica penal
negociada, mas nos instrumentos ou regras que permitem o autoritarismo ou intimidacgdes
coercitivas, deturpando a propria voluntariedade3®®. Esse é também o ponto defendido nesta
pesquisa, ao investigar o mecanismo consensual do ANPP brasileiro, compreendendo que, se
as regras desse instituto admitirem, ainda que implicitamente, qualquer tipo de coacdo, devem
ser consideradas autoritarias ou antigarantistas.

A presenca da coercdo na justica negocial penal, desta feita, pode ser apontada por trés
principais caracteristicas dos acordos: a pressdo natural imposta ao imputado diante do Estado-
acusacdo, havendo, inclusive, o receio de puni¢do mais severa, caso ndo aceite 0 negdcio
juridico (overcharging); a obrigatoriedade da confisséo; e a auséncia de um sistema adversarial

puro, em paises de tradicéo civil law, como é o caso do Brasil.

b) O que diz o CPP brasileiro:

Da leitura das regras definidas no artigo 28-A do CPP, extrai-se que o legislador
brasileiro parece também ter considerado essas oportunas criticas. O ANPP, em nosso sentir,
foi criado com potencial limitador de arbitrios e com instrumentos e balizas que pavimentam

um equilibrio garantista entre o poder-dever de punir e o poder-dever de garantir os direitos

384 CALDWELL, Mitchell H. Coercive plea bargaining: the unrecognized scourge of the justice system. Catholic
University of Law Review, [S.1.], v. 61, 2012. p. 65.
385 Ibidem, p. 75.
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fundamentais dos imputados, motivo pelo qual esse teste mostra um resultado potencialmente
verdadeiro, mas que também j& encontra regras que funcionam como balizas validadoras,
conclusdo a qual chega-se baseados nos fundamentos seguintes.

H4, no contexto normativo do ANPP, possiveis solu¢des para sua realizacdo plenamente
voluntaria, sobretudo, amparadas no desenvolvimento da tecnologia da informac&o, que podem
auxiliar as partes e o Estado para maior controle de possiveis abusos, ja havendo normatizacao
do Conselho Nacional do Ministério Publico, por exemplo, no sentido de regulamentar que
todas as tratativas e negociacdes com os investigados, para fins de ajustes de acordos penais
(ANPPs), sejam acompanhadas, obrigatoriamente, pela defesa técnica, ainda que sejam
tratativas preliminares, devendo tudo ser formalizado e registrado em sistema de gravacéo de
audio e video.

Assim, garante-se uma maior transparéncia, publicidade e controle sobre possiveis
coacdes ou intimidagdes exercidas. Neste sentido, conforme art. 18, §2° da Resolucao 181/2017
do CNMP: “§ 2° A confissdao detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serdo registrados
pelos meios ou recursos de gravacdo audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das
informagdes, e o investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor38®.”

Essa medida, portanto, embora ndo seja a solucdo para todos os problemas, certamente
contribui com a necessidade de lealdade processual e controle da voluntariedade das partes
envolvidas, o que, portanto, mostra-se um avanco quando o ANPP é comparado com outros
instrumentos negociais estrangeiros.

Outro aspecto critico, referente ao potencial de coercibilidade dos acordos penais,
bastante polémico na doutrina, € a obrigatoriedade da confissdo, como pressuposto ou requisito
para a solucéo consensuada do ANPP.

Segundo apontam Rocha e Amaral, a confissdo, como requisito obrigatdrio para o
ANPP, possui as seguintes fungdes: i) potencial probatério para persuadir racionalmente o
magistrado; ii) conviccdo de que o acordo sera realizado com o verdadeiro responsavel pelo
delito; iii) estabelecimento de um consenso entre as partes para o correto estabelecimento das
condigdes; e iv) contribuicdo pedagogica e moral na mudanca de comportamento do acusado®®’.

Dessa forma, deve-se enxergar a confissao como um instrumento de maior controle da

verdade fatica e de desarme dos atores processuais para um dialogo franco e sincero, havendo,

386 Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf Acesso em: 20 jun.
2023.
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portanto, um maior compromisso com a perspectiva garantista de controle e busca da verdade
correspondente processualmente possivel.

O potencial probatdrio da confissdo é, outrossim, mais um elemento cognoscente que
pode contribuir com o esclarecimento do fato, encontrando relacdo direta com a funcéo de
garantia. A fungdo de garantia, segundo Lescovitz e Taporosky Filho33, age sobre o contelido
material atinente ao objeto e ao sujeito praticante do ato; ja a funcdo processual diz respeito a
vantagem obtida pelo 6rgao de persecucéo, no caso de eventual necessidade de manejo da acédo
penal pelo descumprimento do acordo, induzindo o imputado a adotar comportamento leal e
baseado na boa-fé objetiva.

Neste sentido, o Enunciado n® 27 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos
Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG), por meio do Grupo Nacional de
Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), editou interpretacdo que corrobora
a fungdo processual da confissdo, dispondo que, “havendo descumprimento dos termos do
acordo, a denuncia a ser oferecida podera utilizar como suporte probatdrio a confissdo formal
e circunstanciada do investigado (prestada voluntariamente na celebragio do acordo)”38°,

Ademais, lembram Rocha e Amaral, a confissdo do ANPP também se mostra importante
para possibilitar a convicc¢ao de que o acordo esta sendo realizado com o real responsavel pelo
delito, o que vai ao encontro da fungéo de garantia, acima indicada. Ao servir como ferramenta
de equilibrio da assimetria informacional das partes, isso aumenta o grau de convic¢do que o
Estado-acusacdo possui sobre a verdade por correspondéncia obtida até 0 momento. Aumenta-
se a probabilidade de acerto da decisdo do ANPP, conferindo a san¢éo ao verdadeiro infrator,
em vez de punir inocentes, corroborando com a visdo garantista de respeito a veracidade
correspondente3,

Para Renee do O Souza, a “previsdo da confissdo para celebracdo do acordo de nao
persecucdo tem feicdo protetiva ao investigado, pois busca assegurar unicamente uma

depuragdo nos elementos de convicgdo colhidos na fase inquisitiva”®®. Assim, a confissdo

38 | ESCOVITZ, Guilherme; TAPOROSKY FILHO, Paulo Silas. A (in)constitucionalidade dos requisitos do
acordo de ndo persecucdo penal. Academia de Direito, [S. I.], v. 3, p. 158-160, 2021. Disponivel em:
www.periodicos.unc.br/index.php/acaddir/article/view/3267. Acesso em: 26 nov. 2021.

39 GRUPO NACIONAL DE COORDENADORES DE CENTRO DE APOIO CRIMINAL (GNCCRIM).
Comissao Especial: enunciados interpretativos da Lei Anticrime. 2019. Disponivel em:
www.cnpg.org.br/images/arquivos/gndh/documentos/enunciados/GNCCRIM_Enunciados.pdf. Acesso em: 26
maio 2023.

30 ROCHA, Lucas Ramos Krause dos Santos; Amaral, Thiago Bottino do. A exigéncia da confiss&o no acordo de
ndo persecucdo penal sob a dptica da Analise Econdmica do Direito. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, v. 191, ano 30, p. 261-284, jul./ago. 2022.

31 SOUZA, Renee do O. A opgdo politico-criminal do acordo de ndo persecucdo penal como instrumento de
seguranca publica. Revista do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 74, p. 184,
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possui funcdo importante de protecéo e defesa da verdade corresponde, ao menos diminuindo
a deficiéncia cognitiva de uma instrucdo abreviada, propiciando mais um mecanismo de
controle processual.

E importante, ademais, perceber que a oitiva do investigado, perante um 6rgéo oficial
do Ministério Pablico, com dever de legalidade, também pode contribuir com a prépria
pretensdo defensiva de alcancar um possivel arquivamento dos autos da investigacdo ou mesmo
uma sentenca absolutéria. Ou seja, ndo serve apenas, sua oitiva, para confissao e assungédo de
culpa, mas para esclarecimentos veridicos e cognosciveis, podendo, posteriormente, ser
utilizado como mais um elemento de informacdo relevante da investigagéo, seja para reforgar a
hipotese de culpabilidade ou de ndo-culpabilidade.

Por fim, outra critica constante do debate acerca da coer¢do no ambiente do ANPP, é
referente a0 modal acusatdrio ou adversarial. Para Hartmann, por exemplo, para ser vélida e
legitima uma sancdo, nos moldes da justica negocial, faz-se imprescindivel a existéncia de um
corpo acusatorio ou adversarial, 0 que ndo se observa no modelo processual brasileiro, ainda de
cunho inquisitorial®®. Segundo essa parcela da doutrina, que também é acompanhada por

Leandro Gornicki, Gloeckner3%

e outros, se ndo ocorrer uma mudanca do sistema inquisitorial
nacional, a Unica escolha que resta é frear, de forma absoluta, a americanizagdo do processo
penal.

Ocorre que, em contraponto, ha que se concordar que o modelo brasileiro, em especial
apos a Constituicdo de 1988 e a propria reforma processual de 2019, por meio da Lei
13.964/2019, vem eliminando, cada vez mais, 0s resquicios inquisitoriais ainda presentes, como
se observa com a criacdo dos artigos 3-A, 3-B e tantos outros recentemente incorporados ao
Caodigo de Processo Penal brasileiro, todos no sentido de conformar o ordenamento aos métodos
mais avanc¢ados do sistema acusatorio e democratico.

Outrossim, e ainda mais importante, € compreender que a auséncia de um sistema
adversarial puro, no Brasil, ndo nos parece ser um problema, na esséncia, ou fator incontornavel
para aplicacdo da justica penal negocial. Pelo contrario. Nota-se, principalmente na estrutura
radical de personalizacdo do processo, nas maos de um acusador discricionario, a fonte das

maiores arbitrariedades e aporias do sistema consensual norte-americano, sendo essa distingao,

2019. Disponivel em: www.mprj.mp.br/documents/20184/1506380/Renee+do+%C3%93+Souza.pdf. Acesso
em: 30 maio 2023.

392 HARTMANN, Stefan Espirito Santo. O papel do juiz nos acordos de colaboracdo premiada. In: PACELLLI,
Eugénio; CORDEIRO Nefi; REIS JUNIOR, Sebastiio dos (coord.). Direito Penal e Processual
contemporaneos. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 151-177.

3% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2018, p. 96.
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portanto, favoravel, do ponto de vista garantista, para a analise do ANPP brasileiro, em
comparacdo ao plea bargain. Aquele, por ndo aderir a perspectiva adversarial pura, ndo
admitindo afrontas a estrita legalidade e aos deveres de lealdade, respeito e boa-fé das partes,
reforca um compromisso com o Estado Democratico de Direito e as garantias individuais.

Ademais, como j& exposto, 0 ANPP guarda outras relevantes e evidentes distingdes com
a figura do plea bargain, citando-se, em especial, a impossibilidade de realizacéo de acordos
para penas privativas de liberdade; a impossibilidade de barganhar-se o acordo, por meio de
tratativas e negociacdes irrestritas, com uso de meios coercitivos e induzimentos, por exemplo,
0 uso do recurso no qual a acusacao afirma que, em caso de rejeicdo do acordo, serd proposta
uma denuncia imputando fatos ou qualificac@es juridicas ainda mais graves; e a necessidade de
existéncia de justa causa e defesa técnica para a iniciacdo das tratativas.

Por conclusao, pode-se dizer que a diferenca de tratamento legal entre 0 ANPP e a plea
bargaining, aliada as mudancas estruturais das regras previstas nos ordenamentos juridicos
brasileiro e estadunidense, refutam a hipétese de ser o ANPP um instrumento irracional ou
arbitrario, porquanto € moldado dentro de um ambiente acusatério e, tdo somente, parcialmente
adversarial.

Segundo o artigo 28-A, o acordo de ndo persecucdo penal s6 pode ser proposto se
baseado em duas premissas: presenca de justa causa para a hipdtese fatica acusatoria e confissdo
para a hipotese fatica defensiva. Nas palavras do texto legal, “ndo sendo caso de arquivamento
e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente®®#”, cabera o ANPP. Ou seja, a
dogmatica adotada ja resolve e supera essa critica, tornando-a refutada e, portanto, falsa, na
medida em que proibe o estabelecimento de acordos, sem base fatica racionalmente
estabelecida e fixada pelos sujeitos plenamente capazes.

De acordo com Wermuth, a celebracdo do acordo com a confissdo, circunstancial e
formalmente realizada “evidencia o carater negocial do instituto, na medida em que o sujeito
investigado oferta a verdade e 0 acusador contrapde a ela beneficios de ordem legal, a exemplo
da imposigdo de uma pena mais leve como alternativa a privagio da liberdade”%.

Pode-se concluir, pelo exposto, que esse problema ou critica apresentada por essa
parcela da doutrina, ndo é cabivel propriamente ao procedimento do ANPP, podendo ser
encarada como apenas potencialmente verdadeira, caso ocorram desvios isolados e ilicitos de
comportamento das partes, sobretudo Ministério Publico e advogados. Nao se mostram, assim,

criticas pertinentes ao sistema normativo elaborado.

394 Art. 28-A, caput, CPP.
3% WERMUTH, op. cit.
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Para validacdo dessa critica, seriam necessarias a presenca de, a0 menos, duas
premissas. A primeira é a de que o regramento do ANPP facilitasse ou ndo impusesse sangdes
e nulidades a uma simulacao que falsifica a verdade no acordo, como ocorre, por exemplo, no

modelo americano do plea bargain®%®

, o qual o acusado pode optar por ndo se considerar
culpado, por meio do “nolo contendere” para submissdo imediata ao acordo, sem assuncao de
culpa. O sistema brasileiro, porém, optou por uma via muito mais racional e epistémica,
obrigando que o ANPP s6 seja concretizado em caso de conjugacao da hipdtese fatica. Essa
verdade fatica é obtida por meio da presenca de justa causa (materialidade e indicios de autoria
de um lado) e confissdo (assun¢é@o de responsabilidade) do outro, havendo, inclusive, uma
perspectiva de correspondéncia na busca deste acertamento.

Cabe lembrar que eventuais fraudes ou negocios juridicos simulados devem ser
rechacados do sistema, sobretudo no processo penal, havendo, inclusive, norma incriminadora
que proibe esse tipo de comportamento, e pode constituir crime de autoacusacdo falsa, previsto
no artigo 341 do Caodigo Penal brasileiro, ou mesmo fraude processual (artigo 347 do CP), além
da imediata necessidade de invalidacdo do negdcio juridico viciado.

N&o se assume, pois, uma postura cética com relacdo a verdade por parte do Estado. O
que ocorre € apenas uma escolha diversa do método utilizado, abrindo-se méo da juntada de
provas para convencimento judicial e optando-se pela entrega de uma verdade fatica que, para
as partes, corresponde a representacao do que ocorreu.

Assumir uma nova linha metodoldgica, diversa da linha escolhida pelo procedimento
litigioso, em busca de um acertamento fatico (verdade), por meio da autonomia limitada da
vontade das partes, ndo parece resultar em institutos ndo-epistémicos, caracterizados,
sobremaneira, pela auséncia de técnica cientifica segura e controlavel em busca do
conhecimento. O controle da verdade, no caso do ANPP, ndo sera feito apenas pelas partes,
mas pelo proprio magistrado, em oportunidade da decisdo de homologacdo do acordo, ainda
passivel de recursos e rescisao.

A missdo da sentenca, portanto, no @mbito do processo judicial, seja conflitivo ou
consensual, assim como ocorre nos demais tipos de pesquisa investigativa ou explicativa, que
precisa definir objetivamente um fato, é eliminar o dilema das hipbteses, escolhendo a mais
simples, dotada de maior capacidade explicativa, ou seja, compativel com o0 maior nimero de

provas e conhecimentos adquiridos pelo decisor.

3% CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea Bargain — Resolugdo Penal pactuada nos Estados Unidos. Belo
Horizonte: D placido, 2019.
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Pelo exposto, é possivel compreender que o ANPP foi criado com potencial limitador
de arbitrios e com instrumentos que se harmonizam com um ambiente garantista, em especial
sob o angulo da voluntariedade, motivo pelo qual esse teste mostra um resultado
Potencialmente Verdadeiro, posto apresentar regras que funcionam como balizas limitadoras,
podendo-se citar a necessidade de defesa técnica, a gravacdo das tratativas, a necessidade de
oitiva do investigado para expor suas consideracdes e justificativas, além da realizacdo de
audiéncia de homologacéo judicial, oportunidade onde o magistrado podera confrontar

elementos em protecdo da parte investigada.

4.5 Limites e cautelas a autonomia das partes no ANPP - o juiz como controlador da
boa-fé objetiva, da verdade e da voluntariedade plena

Como defendido no ponto anterior, nota-se que ao optar pelo procedimento punitivo
consensual, o cidaddo investigado abre mao do seu direito de litigar em busca da “melhor
verdade” definida por um terceiro imparcial, o magistrado, passando a aceitar que a Versdo
narrativa apresentada até entdo pelo Estado-acusacgdo se coaduna com a sua propria. Assim, é
importante perceber, ja de inicio, que a discussdo da busca da verdade, como bussola do
processo penal, defendida por Ferrajoli e tantos outros como sendo a verdade correspondente,
revelada exclusivamente por meio da instrucéo probatdria, parece ganhar novos componentes,
pavimentando uma outra racionalidade de inovadora arquitetura normativa e pragmatica a
disposicao do processo penal.

Substitui-se o litigio da instrucdo, baseado em provas trazidas pelas partes adversariais,
arbitrada por um terceiro imparcial, por um modelo que abandona o confronto e adota uma
perspectiva de didlogo e colaboracdo interpartes, como caminho para a definicdo do que
ocorreu, COMO Ocorreu e quais as justas (ajustadas) consequéncias sancionatorias.

Da leitura do regramento estabelecido pelo legislador para 0 ANPP, no artigo 28-A do
Cdodigo de Processo Penal, nota-se que a discussdo da verdade, na ambiéncia do procedimento
abreviado do ANPP, deve ser analisada em duas perspectivas ou critérios de aferi¢cdo definidos
pela dogmatica: i. a presenca de justa causa para o oferecimento de uma denuncia (hipotese
acusatoria), obtida em procedimento investigativo oficial e controlavel; e ii. a confisséo do fato
pelo imputado (hipdtese defensiva).

Por meio dessas duas hipoteses narrativas estabelecidas, ap6s a conclusdo de um
procedimento legal de investigacdo, em regra no a@mbito de um inquérito policial ou

assemelhado, com possibilidade de contraditorio e defesa técnica, permite-se o primeiro passo
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para a saida do conflito de vers@es, admitindo, as partes, haver interesse em avancar para a via
dialégica em busca do consenso.

A instrucdo probatoria, neste caso, mostra-se dispensavel ndo por imposicao estatal, mas
por vontade dos principais interessados no desvendar do processo, dentro da premissa de que o
objeto da prova sdo os fatos controvertidos e Uteis. Privilegia-se a autonomia das partes, em
busca de uma intelec¢do plena que possibilite uma decisdo racional, ndo havendo o abandono
da filosofia da verdade por correspondéncia.

A caminhada para definicdo fatica, com isso, passa a ser realizada diretamente pelas
partes, mantendo-se, porém, a mesma perspectiva de alcancar ou aproximar-se de um destino
denominado verdade correspondente aristotélica. Isto porque a verdade continuara sendo
estabelecida por método de conhecimento racional, inteligivel e (con)formada pelos deveres de
legalidade, transparéncia, lealdade, contraditério e paridade de armas, com escrutinio judicial.

Tal consenso, como revelacdo do direito a autodeterminagcdo ou autonomia das partes,
contudo, ndo pode ser visto como ilimitado, sobretudo quando em jogo a liberdade. A
Constituicdo Federal e as leis, portanto, mostram-se instrumentos politicos legitimos para sua
colmatacdo, definindo as regras e balizamentos para um caminhar procedimental que concilie
autonomia e legalidade garantista. Assim, a autonomia das partes, manifestada pelo elemento
vontade, estruturante do negdcio juridico, dependera do preenchimento de alguns requisitos
gerais e especificos, para ser considerado valido, conforme se vera nos topicos seguintes.

Neste sentido, vale ressaltar que o préprio ordenamento civil, considerado voltado
primordialmente as relagbes privadas, ndo convive mais pacificamente com uma autonomia
privada ilimitada, relativizando-a por meio da autonomia da vontade e dos principios
constitucionais, porquanto possuidora de vetores e valores de maior envergadura. Gustavo

Tepedino, neste ponto, ressalta:

Assim é que, no caso brasileiro, em respeito ao texto constitucional, parece licito
considerar a personalidade ndo como um novo reduto de poder do individuo, no
ambito do qual seria exercido a sua titularidade, mas como valor maximo do
ordenamento, modelador da autonomia privada, capaz de submeter toda a atividade
econdmica a novos critérios de validade®?”.

Muito mais cautela e limites, portanto, precisam ser entranhados na autonomia da
vontade no ambito penal, o que se justifica pela prépria natureza da agédo e, em especial, das

consequéncias possiveis. Assim, sem hesitar do objeto deste estudo, serdo analisados abaixo 0s

397 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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requisitos especificos do negdcio juridico arquitetado no acordo penal brasileiro, ndo podendo
se desconhecer, outrossim, a necessidade de obediéncia aos demais requisitos gerais ou
pressupostos e elementos estruturantes dos negdcios juridicos lato sensu, como a declaracao de
vontade, a finalidade negocial e a idoneidade do objeto®®, todos também, validos para o ANPP,
espécie do género negdcio juridico.

No controle desses requisitos especificos, atribui-se grande relevancia a funcéo atribuida
por lei ao Poder Judicidrio, via magistrado presidente, em especial, nos aspectos do controle da

boa-fé objetiva, da verdade e da voluntariedade plena.

4.5.1 O papel central do magistrado como elemento de equilibrio, legalidade e imparcialidade

Percebe-se que um dos pressupostos para existéncia do processo penal democrético e
acusatério é caracterizado pela posicdo ou funcdo destinada as partes. Essas devem ser vistas,
na maior propor¢ao possivel, como protagonistas no “jogo” processual, deixando 0 juiz como
espectador imparcial, segundo maior parte da doutrina moderna defende, inclusive para o
modelo de acertamento conflitivo®®. No méaximo, como posiciona-se Chemim, pode o juiz
complementar a atividade persecutoria das partes, suprindo alguma divida que possa ter
surgido ao longo da instrucao.

Quanto a esse ponto, contudo, vale frisar que ha posicdo diametralmente contréria,
defendendo que, sobretudo apos a criacdo do art. 3-A do Codigo de Processo Penal, o qual
expressamente afirma que “o processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigacdo e a substituicio da atuagdo probatoria do 6rgdo de acusagdo?®”,
restou ainda mais clara a necessidade de postura inerte e imparcial do magistrado, ainda que
observe caréncias probatdrias e possibilidades de preenchimento ao longo da instrucao.

Nesse sentido, Khaled Jr. mostra-se defensor da completa inércia do julgador, seja como
protagonista, seja como complementador na atividade probatdria. Para o autor, quando o juiz
resolve colmatar alguma prova, ele ja saiu da sua imparcialidade e esta buscando uma prova
para condenacgdo, ja que, para absolver, basta conclamar o artigo 386, VII, do Codigo de
Processo Penal brasileiro, o qual consagra o principio da presuncao de inocéncia, ao determinar

que a insuficiéncia probatéria deve conduzir ao juizo de improcedéncia da aco penal“?.

3% GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
399 Chemim, 2015.

400 Art, 3-A, CPP.

401 KHALED JR., op. cit., p. 335.



139

A fungdo precipua do magistrado, portanto, no processo penal tradicional, é de
destinatario das provas necessarias para dirimir as controversias faticas e juridicas, e ndo gestor.
Ademais, deve conduzir o processo garantindo dialogo franco e contraditorio efetivo entre as
partes. S assim atinge-se um acertamento fatico justo diante da cadeia de significantes trazidas
em ambiente e método racional. Essa forma de atuar, devotando o protagonismo as partes,
contribui com a busca por um processo penal democrético e justo, uma vez que parte do
pressuposto da impossibilidade de uma verdade real e foca as energias no método de
acertamento do que ocorreu“®?,

Franco Cordeiro aduz que, como regra, o juiz criminal deve ser inerte no que diz respeito
as iniciativas para producdo de provas. Entretanto, para ele, nada impede que o magistrado
tenha atividade probatdria complementar, o que deve ser feito com muita moderacéo, nos casos
previstos em lei“®3, a exemplo da possibilidade de elaborar novas perguntas, integrativas, na
inquiricdo das testemunhas. Outros autores, porém, como Salah Khaled Jr.*%4, discordam desse
posicionamento, sublinhando que o juiz ndo deve ter qualquer possibilidade de atuar
positivamente na producao probatoria, pois essa permissao € tipica de um sistema inquisitorial.

Lenio Streck*® diz que o papel do juiz moderno é interpretar as leis e fatos, levando em
consideracdo que é um ser humano portador de pré-compreensdes do mundo, estruturais e
compartilhadas intersubjetivamente. Defende, o citado autor, que o0 magistrado, ciente das auto-
limitacdes, deve ficar atento para deixar de lado seus pré-conceitos e conseguir atuar com
integridade e coeréncia com o que fora produzido pelas partes. Por fim, deve lembrar que suas
decisbes geram consequéncias concretas e futuras. O juiz, afirma, deve ter a responsabilidade
politica na interpretagdo, deixando seus valores pessoais e morais afastados da sua atuagdo
funcional.

Com relacdo a este ponto, Chemim destaca que é muito importante diferenciar pré-
compreensdes e pré-conceitos. Para ele, “a ‘pré-compreensio’ é algo estruturante, equivalendo
aos horizontes de sentidos compartilhados por todos os que vivem numa determinada
comunidade linguistica, e € vista como condi¢cdo de possibilidade de compreensdo de
mundo™*. J4 os pré-conceitos diferem, pois s0 pensamentos variaveis de pessoa para pessoa.

A partir desse ponto de vista, percebe-se que ndo ha “grau zero de sentido” na

compreensdo. Para compreender algo, deve-se possuir uma “pré-compreensao” linguistica, que,

402 |bidem.

403 CORDERO, op. cit., p. 621.
44 KHALED JR., op. cit., p. 151.
405 STRECK, op. cit., p. 234.

406 Chemim, 2015, p. 447.
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repita-se, € estruturante do ser-no-mundo, que se constitui de um horizonte partilhado de
sentidos e sem o qual ndo se compreende. De igual modo, funciona com o magistrado, o qual

possui algumas pré-compreensdes. Ademais, ha também o que Streck denomina de “standards

significativos destinados ao consumo da comunidade juridica”’.

Por outro lado, quando se fala em pré-conceitos, segundo ensina Bobbio, assume-se
“uma opinido ou um conjunto de opinides, as vezes até mesmo uma doutrina completa, que €

acolhida acritica e passivamente pela tradi¢do, pelo costume ou por uma autoridade de quem

aceitamos as ordens sem discussio”*%,

Para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

A busca desta neutralidade do sujeito tinha alguns motivos determinantes: 1°, a crenca
em uma razdo que tivesse validade universal, servindo de paradigma para todos
(crenca esta que, de certa forma, seguiu todo o pensamento da historia moderna no
Ocidente, desde o discurso da Igreja - por influéncias platénicas -, passando pelo
pensamento de Descartes, Bacon, Kant, até chegar em Augusto Comte); 2° a
necessidade de legitimar o discurso do Estado moderno nascente, que vinha falar em
nome de toda a nacdo, uma vez que os sujeitos da historia passaram a ser “iguais” e
ndo era mais possivel sustentar os privilégios do clero e da nobreza: o Estado agora é
de todos e, finalmente; 3° a urgéncia em ocultar que os interesses do Estado, ao
contrario do que se acreditava, eram de classes; e ndo do povo como um todo.*%.

E com os estudos da psicanalise e do inconsciente, realizados, principalmente, por Lacan
e Freud, conforme adverte Rodrigo Chemim*°, que se percebe a falibilidade da ideia de
neutralidade do magistrado. O autor apresenta interessante registro histdrico a respeito do tema,

afirmando que,

[...] como revela Ovidio Baptista da Silva**, que essa ideia de neutralidade era tdo
presente e tdo exigida naqueles tempos que na época do Brasil-coldnia a Coroa
portuguesa chegou a orientar os juizes a se isolar da sociedade em que viviam. Para
tanto, pretendia-se que os Desembargadores fossem morar em residéncias préximas
umas das outras, limitando seu contato social.

Entretanto, Chemim lembra, que segundo Schwartz, “os esforcos reais para elevar os
desembargadores acima da sociedade e separa-los dela tiveram efeito exatamente oposto”, uma

vez que foi demonstrado que, “a riqueza, o poder, o status e a posi¢do dos desembargadores

407 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploragdo hermenéutica da construgéo do
Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 240.

408 BOBBIO, Norberto. A Natureza do Preconceito. In: BOBBIO, Norberto. Tradugdo de Marco Aurélio
Nogueira. Elogia da serenidade e outros escritos morais. Sdo Paulo: UNESP, 2002, p. 103-118, p. 103.

409 COUTINHO, op. cit., p. 42-43.

410 Chemim, 2015, p. 464.

411 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 45.
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tornavam o contato com eles tanto mais desejavel para importantes grupos socioecondmicos ou
grandes familias”*!2. Assim, provou-se, mais uma vez, a inexequibilidade do ideério de
neutralidade do magistrado, sendo este um ser humano sujeito a toda a sorte de influéncias,
experiéncias e percepcdes internalizadas ao longo da sua vida.

Por isso, a doutrina moderna do processo penal brasileiro vem trazendo novas
perspectivas ao assunto, focando na inércia probatoria do julgador como fator de protecéo para
impedir que ao longo da persecucdo penal o magistrado possa se deixar levar por seus
preconceitos ou pré-juizos de valor a respeito de fatos e pessoas, como ideologias, opgdes
politicas, preferéncias, antipatias e quaisquer outras questdes psicoldgicas que todos, inclusive
juizes, estdo sujeitos. A inércia, portanto, vem assumindo protagonismo, em substituicao a ideia
de neutralidade, como instrumento de freio para os inevitaveis pré-conceitos e subjetivismos.

O mecanismo, assim, de controle da atividade judicial precisa ser cada vez mais apurado
e harmonizado ao sistema acusatério, compreendido como método que prioriza o contraditério,
a ampla defesa e a paridade de armas*'®. A doutrina, conforme aduz Welton Roberto, defende
que o melhor sistema de processo penal, aguele que melhor se amolda ao modelo garantista,
sob o prisma do cidaddo investigado ou acusado da pratica de uma infracdo penal € o dotado de
mecanismos aptos a minimizar a possibilidade de quebra da imparcialidade judicial.

Dada a importancia deste principio estruturante, Ferrajoli afirma que a separagéo entre
juiz e acusacdo é, dentre todos os elementos do processo penal acusatorio, 0 mais impactante,
por ser “estrutural e logicamente pressuposto de todos os outros”. Segundo 0 autor italiano, a
garantia para o cidaddo de que serd julgado por um juiz imparcial, embora ndo neutro,
representa a “primeira das garantias organicas que definem a figura do juiz e, de outro, um
pressuposto do énus de contestacdo e da prova atribuidos a acusacdo, que sdo as primeiras
garantias procedimentais do juizo.”**,

Lopes Jinior*!® ainda vai além, afirmando que n&o basta a separagdo das atividades de
acusar, julgar e defender. A separacdo das fungdes, dentro de um contexto de sistema
acusatorio, para 0 magistrado, exige também o afastamento total das atividades investigatoria
e instrutdria. De qualquer sorte, percebe-se a necessidade de que o caso penal seja julgado por

terceiro desinteressado e alheio as partes da relagdo processual, aplicando o direito previsto ao

42 SCHWARTZ, op. cit., p.151.

413 WELTON, Roberto. Paridade de Armas, p. 119.
44 FERRAJOLLI, op. cit., p. 522.

415 |LOPES JUNIOR, op. cit., p. 157.
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caso concreto. Saliente-se, a proposito, que o legislador brasileiro aparenta ter abracado essa
ideia, ao positivar 0s novos artigos 3°-A e 3°-B do Cédigo de Processo Penal brasileiro:

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigagdo e a substituicdo da atuacdo probatoria do érgdo de acusagdo.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe
especialmente: (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) [...]*¢

A atual lei processual penal brasileira, portanto, preocupa-se com a imparcialidade e
considera a criacdo de juizes diferentes para as fases investigatdria e instrucédo e julgamento. A
Constituicdo da Republica de 1988 também ndo passou ao largo desta tematica, prevendo
diversas garantias funcionais aos membros do Poder Judiciario, entre elas a independéncia e a
imparcialidade. Mecanismos convencionais do Direito Internacional seguem a mesma
tendéncia, em especial com previsdes em tratados internacionais de direitos humanos, 0s quais
destacam e emprestam relevo a garantia de julgamento por um tribunal independente e
imparcial.

Pode-se destacar a Declaracio Universal de Direitos Humanos, em seu art. 10*"; o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, no art. 14.148; a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos, também conhecido por Pacto de S3o José da Costa Rica, no art. 8.141°;
além dos Principios de Bangalore de Conduta Judicial e da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, art. 6.1%°. Em desfecho, fica evidente que o juiz deve atuar sempre distanciado das

pressﬁes internas ou externas.

418 CPP.
417 “Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e plblica por parte de um tribunal
independente e imparcial”. Disponivel em:

https://www.ohchr.org/en/udhr/documents/udhr_translations/por.pdf. Acesso em: 22 abr. 2023.

418 “Toda pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias, por um Tribunal
competente, independente e imparcial”. BRASIL. Decreto n. 592 de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais.
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgacgdo. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia,
DF, p. 8716, 7 jul. 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm.
Acesso em: 22 abr. 2023.

419 “Toda pessoa tera o direito de 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 apuragéo de qualquer
acusagdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacOes de caréater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”. OEA. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos. San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 Disponivel
em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 22 abr. 2023.

420 “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel
por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagéo dos
seus direitos e obrigacdes de carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagcdo em matéria penal
dirigida contra ela”. UNIAO EUROPEIA. Convengéo europeia dos direitos do homem. Strasbourg: ECHR,
[s/d]. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em: 22 abr. 2023.
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Assim, o papel primeiro do magistrado é o de ser um julgador imparcial e livre de pré-
conceitos, julgando o caso em litigio apds minuciosa fase preliminar, seguida pela instrugdo
com producdo probatdria, ambas submetidas, no ideal, ao franco e paritario contraditorio,
permitindo as partes o pleno acesso aos autos e aos meios de produzir cognicao, quer sejam
elementos informativos, quer sejam provas. SO assim chega-se a um processo que possa chamar
de devido e justo.

Visto o papel do magistrado tradicional dentro do procedimento classico de apuracao
do acertamento fatico-penal com as partes em conflito disputando teses e melhores provas e
argumentos, passa-se a estudar o importante papel do magistrado como decisor da
voluntariedade, da legalidade e da verdade (justa causa), além de mencionar os principais
aspectos ou instrumentos para esse controle, como o dever de ndo homologacdo (rejeicdo ou
devolucdo da proposta), e a necessidade de propiciar paridade de armas e plena participacéo da

defesa no esclarecimento dos fatos e provas.

4.5.2 O novo magistrado concebido pelo ANPP — o dever de imparcialidade e legalidade
assume contornos de garantia da verdade, da boa-fé e da voluntariedade

Uma consequéncia que parece essencial para a correta aplicacdo do acordo de nédo
persecucao penal € o juiz competente adotar todas as cautelares e verificacdes possiveis para
julgar a homologacao do negdcio juridico realizado. Cabe frisar, como dito acima, que o ANPP,
em nosso sentir, seguindo grande parcela da doutrina, é um instituto processual e penal,
havendo também clara natureza de direito material, porquanto produz coisa julgada material
apos o cumprimento da avenca e extin¢do da punibilidade (art.28-A, 8§13 do CPP).

Desta forma, ndo se deve admitir que o magistrado conduza a decisdo homologatéria
como mera formalidade descompromissada, sem adentrar em aspectos fundamentais e
controladores, como a andlise da voluntariedade plena e da verificabilidade fatica, ao menos
em juizo prefacial, devendo a decisao preencher os requisitos do artigo 381 do CPP, sobretudo
no que se refere ao dever de fundamentacao (indicacdo dos motivos de fato e de direito).

Assim, também parece caminhar o regramento definido pelo legislador, ao determinar
que: “Art. 28-A, § 4° CPP: Para a homologagdo do acordo de ndo persecucdo penal, sera
realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do

investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade*?!.”.

“2L CPP.
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Ou seja, ndo se contenta a legislacdo com a mera formalidade homologatoria, o que
demandaria apenas o automatico encaminhamento da proposta assinada, em documento oficial,
para o “carimbo judicial”. A escolha da lei, contudo, foi diversa, exigindo audiéncia especial
para o juiz verificar (dever de verificabilidade) a voluntariedade e a legalidade, podendo,
inclusive, abrir uma instrugdo, com a oitiva do investigado em contraditorio e presenca da
defesa técnica.

Pode-se concluir, portanto, que ndo € crivel pensar que o magistrado ndo deve analisar
0s aspectos de mérito acerca do fato acertado (juizo de verificabilidade com base nos elementos
probatérios documentado nos autos, justa causa e confissdo) e da plena voluntariedade
(autonomia das partes com inteligibilidade ampla) antes de proferir a sentenca homologatoria.

Do contrario, percebendo falhas na realizacdo do acordo, estabelece o legislador que
“[o] juiz poderd recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos requisitos legais ou
quando ndo for realizada a adequagdo a que se refere o § 5° deste artigo.” (art. 28-A, §7°, CPP).
Assim, nota-se que, faltando qualquer requisito, como um procedimento formal de
investigacdo, a justa causa fatica e juridica, além da confissdo, deve o magistrado rejeitar o
acordo, hipotese na qual caberd o recurso em sentido estrito em face da decisdo que ndo
homologa o acordo (art. 581, XXV, CPP), o que reforca a carga deciséria e cognoscente de
mérito desta avaliacdo judicial.

Nesse passo, para compreender com seguranca a presenca ou ndo dos requisitos legais,
sobretudo da verdade e da justa causa, além da presenca da voluntariedade plena, alguns
instrumentos e garantias devem ser observados ao longo das tratativas e da negociacdo do
acordo, 0 que apontaremos como principios especificos da justica penal consensual. Destaca-
se, nesse contexto, a necessidade de ampla publicidade e transparéncia; presenca efetiva da
paridade de armas e contraditorio formal e material, ao longo da fase preliminar, inclusive com
a possibilidade de requisicdo de diligéncias probatorias defensivas, realizado pelo investigado
e sua defesa técnica; e a gravacdo da audiéncia preliminar para tratativas em sistema audiovisual
que permita uma maior compreensao do comportamento das partes, da boa-fé e lealdade ao
longo do feito, o que passara a ser melhor explorado nos topicos a seguir.

Esses contornos, dadas suas elevadas cargas axioldgicas e estruturantes do sistema,
podem ser condensados como normas principioldgicas, ainda que sob a perspectiva de lege
ferenda ou recorrendo-se ao uso dos recursos da analogia e da interpretacdo dialogica entre o

rito do ANPP, previsto no CPP brasileiro e 0 Codigo de Processo Civil de 2015.
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4.6 Descortinando novos principios especificos do procedimento consensual: o fair play
processual e o contraditério prematuro

Do surgimento de um novo microssistema procedimental inaugurado com a entrada em
vigor do ANPP, com mecanismos e estrutura normativa que o diferem substancialmente do
procedimento comum ordinario, nasce, igualmente, a necessidade de teorizar, ainda que
brevemente, dentro dos objetivos deste trabalho, novos principios orientadores do consenso
penal, com carga axioldgica especifica para balizamento do intérprete nos casos concretos.

Sem a pretensao de aprofundar ou esgotar esta temaética, a qual, sem davidas, mereceria
um trabalho especifico de pesquisa, pretende-se apontar alguns valores principiologicos que
podem e até devem influenciar o pensamento das partes e do Poder Judiciério na utilizacdo
diaria do ANPP, destacando-se concepcdes que assumiram forga normativa e doutrinaria, apos
2016, com a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil de 2015, com aplicacéo
suplementar permitida no ambito processual penal®??,

Vale destacar, de inicio, que 0s principios ndo carecem, necessariamente, de tipificacdo
expressa em lei, podendo ser extraidos ou identificados a partir das proprias normas existentes,
exteriorizando-se de forma explicita ou implicita. No aspecto de conteudo, os principios
juridicos refletem a cultura sociojuridica, em determinada época, formando os valores
superiores aceitos como verdadeiros por essa comunidade*?,

Na visdo de Bandeira de Melo, os principios sdo

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir
a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido.*?*

Nesse sentido, da leitura do ordenamento ja existente, é possivel mencionar a
necessidade do reconhecimento de, ao menos, dois novos principios regentes do ANPP, quais
sejam: o principio do fair play*? processual, na perspectiva da boa-fé e lealdade, e o principio

do contraditorio prévio ou prematuro.

4220 Cadigo de Processo Civil, aplicavel subsidiariamente ao Processo Penal, consagra, no art. 5°, o principio da
boa-fé processual, do qual decorre o dever de lealdade processual.

423 DA SILVA, Ivan Luiz. Introduco aos principios juridicos. Revista de informacéo legislativa, Brasilia, v. 40,
n. 160, p. 269-289, out./dez. 2003.

424 MELO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994,

425 A expressdo “fair play” significa “jogo limpo”, em traducdo livre. Segundo o Instituto Impulsiona, o jogo limpo
e respeito pelos outros sdo valores essenciais ndo sé para o esporte, mas para a vida em sociedade. No esporte,
o0 conceito de fair play esta ligado a ética, ou seja, os praticantes devem jogar de maneira que nao prejudiquem
0 adversario de forma proposital. FAIR PLAY: O JOGO LIMPO. Disponivel em: https://impulsiona.org.br/fair-



https://impulsiona.org.br/fair-play-o-jogo-limpo/#:~:text=Jogo limpo e respeito pelos,o adversário de forma proposital
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4.6.1 Principio do fair play consensual penal

Iniciando a analise pela Gtica da boa-fé, a doutrina processual penal brasileira ainda se
mostra timida no estudo dessa traducdo, sendo mais frequente encontrar-se argumentos
superficiais que rejeitam aprofundar o debate, sob o fundamento da inconciliagéo entre o
comportamento de boa-fé e lealdade, com o principio da presuncdo de inocéncia do acusado.
Para essa parcela da doutrina, como afirma Freitas, existem alguns dilemas que geram pontos
de tenséo para adaptacéo da boa-fé ao processo penal®2.

Assim, para o autor, a exigéncia de comportamentos éticos, por parte dos atores publicos
do processo penal mostra-se mais do que uma obrigacdo, sendo um dever. Porém, pondera
Freitas, exigir lealdade do acusado e de seu defensor poderia afrontar a presuncao do estado de
inocéncia? E segue, mencionando alguns exemplos praticos: “Dizer a verdade em seu
interrogatorio seria obrigacdo do acusado? E a alteragdo consciente da verdade dos fatos numa
peca processual pelo advogado também seria permitida? Poderia o0 advogado de defesa instruir
seu assistido a mentir?”#’.

Quanto ao ultimo questionamento, acerca da possibilidade do uso do artificio das
mentiras no processo penal, Amaral defende que “a mentira proclamada pelo acusado seria uma
decorréncia do principio da ndo-autoincriminagao descrito no art. 5°, LXIII da CF/88*%, Para
0 mencionado autor, o referido principio abarca tanto a no¢do de permanecer em siléncio e
inerte, ndo sendo o imputado obrigado a fazer provas contra si, como também a possibilidade
de alterar a realidade das narrativas faticas na tentativa de salvar-se de uma condenacéo,
entendendo o autor que a competéncia do Ministério Publico é comprovar a culpabilidade do
réu e assim convencer o juiz penal para a condenacdo do acusado*?®.

Entretanto, discorda-se desta posicdo, sobretudo para o processo penal da via
consensual, porquanto, ao decidir abrir mdo do litigio, o acusado assume, tacitamente,
compromisso com a verdade correspondente, conforme defendido nos pontos anteriores, o que

compreendemos ter sido a opgdo do legislador brasileiro, ao exigir, no art. 28-A do CPP a

play-0-jogo-
limpo/#:~:text=Jog0%201limpo%20e%20respeito%20pelos,0%20advers%C3%A1rio%20de%20forma%20pro
posital. Acesso em: 07/09/2023.

426 FREITAS, Marcio dos Santos Alencar. Boa-fé objetiva no processo penal, principio da presuncéo do estado
de inocéncia e garantismo: andlise das decisbes do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga.
Disponivel em: http://dspace.unifor.br/handle/tede/111545. Acesso em: 28 ago. 2023.

427 |dem.

428 AMARAL, Thiago Bottino do. Direito ao siléncio na jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009,
p. 98-99.

429 |dem.



https://impulsiona.org.br/fair-play-o-jogo-limpo/#:~:text=Jogo limpo e respeito pelos,o adversário de forma proposital
https://impulsiona.org.br/fair-play-o-jogo-limpo/#:~:text=Jogo limpo e respeito pelos,o adversário de forma proposital
https://impulsiona.org.br/fair-play-o-jogo-limpo/#:~:text=Jogo limpo e respeito pelos,o adversário de forma proposital
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147

confissdo formal e circunstanciada, além de elementos de cognicéo suficientes e formalizados
em procedimento investigatdrio oficial (IP ou PIC) que demonstrem cabalmente a justa causa
penal.

De igual forma, como aponta Millani**°, o investigado, ao apontar um terceiro como
autor do fato, para buscar escapar da culpabilidade, esta praticando o crime de denunciacéo
caluniosa, previsto no art. 339 do Cadigo Penal brasileiro. Ja se o imputado atribuir para si um
fato criminoso inexistente ou praticado por uma terceira pessoa esta incorrendo no tipo penal
da autoacusagdo (art. 341 do CP), ndo sendo valida, portanto, a perspectiva de que o
ordenamento legal brasileiro convive pacificamente com o direito de mentir por parte do
acusado.

A nova metodologia de processamento penal do ANPP (art. 28-A, CPP) refuta, de uma
vez por todas, qualquer pensamento que ainda possa considerar os principios da lealdade e da
boa-fé como imisciveis ao contexto criminal. Desconsidera-se, quem assim ainda pensa, que 0
ANPP ¢é opcao procedimental adotada livremente pelo préprio sujeito investigado, dentro do
campo da sua autonomia privada, com direito a acompanhamento técnico da defesa.

Por isso, defende-se, neste trabalho, que todas as fases do ANPP, iniciando ainda na pré-
processual de investigacdo, passando pela fase intermediaria de oitivas e novas diligéncias, apds
conclusdo do inquérito policial, quando necessarias, até chegar na fase final de homologacao
judicial e execugdo ou cumprimento do acordo, precisam ser pautadas por posturas e
comportamentos honestos e leais, ou seja, o fair play, visto como boa-fé e lealdade dos
participantes. Em resumo, como aduz Cordeiro, “tutto sta nel fair play*3.

Importa esclarecer que a ideia de fair play ha muito é utilizada para pautar as condutas
de atletas profissionais, sendo uma expressao muito comum e importante nas praticas esportivas
de alto nivel, pois evita e pune condutas antidesportivas, como o doping, a manipulacdo, a
mentira e trapacas. Ou seja, exp0e a ideia de prevencdo a comportamentos sujos que privilegiem
beneficios ndo merecidos pelo esforco ou pela lealdade entre adversarios*2,

Segundo afirma Messias, 0 processo penal ndo expressa apenas forma, mas tambem

funcéo limitadora da forcga e inibidora de abusos. Assim, a aplicacdo do direito penal, nas visoes

430 MILLANI, Marcio Rached. Direito a ndo autoincriminacéo. Limites, conteido e aplicacdo. Uma visdo
jurisprudencial. 2015. 185f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2015. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6784/1/Marcio%20Rached%20Millani.pdf. Acesso em: 29 abr. 2019.

431 CORDERO, Franco. Guida ala procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 42-43. LOPES JR, Aury. Direito
Processual Penal, Séo Paulo: Saraiva, 2020.

432 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Florianopolis:
Empdrio do Direito, 2017.
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intimidatoria, punitiva e executdria, “requer atuacdo ética por parte dos responsaveis por sua
consecuc¢do. De outro modo, a intervencéo estatal operada nas liberdades individuais agira sem
legitimidade.”*%,

Analisada pela otica da lealdade processual, é possivel reconhecer uma base filosofica
com as ideias desenvolvidas por Habermas e Karl-Oto Apel, quando os autores trabalham a
Teoria da A¢do Comunicativa, a qual mantém coeréncia com a Filosofia da Linguagem e a
preocupacdo com o conhecimento e a elucidacdo da verdade. Habermas propde que, no lugar
de um sujeito transcendental, que conheceria os fatos do mundo a partir de suas proprias
estruturas mentais, sejam colocados 0s sujeitos comunicativos, que, em suas préaticas, utilizam
uma referéncia comum, o mundo objetivo compartilhado e 0 comportamento cooperativo, ainda
que divergente em alguns pontos.

Assim, a obtencdo do entendimento pressupde que os participantes se refiram a um so
mundo objetivo, pois s6 assim uniformiza-se o0 espaco publico, intersubjetivamente
compartilhado, no qual tudo o que é meramente subjetivo pode ser contraditado pelo
interlocutor.*3

Kant, por sua vez, afirma que a “honestidade consiste em manter, na relagdo com outros,
seu valor como o de um homem, dever que é expresso pela proposicdo: ‘ndo fagas de ti um
mero meio para os outros, mas sé a0 mesmo tempo fim para eles’.”*®. Para o autor, esse deve
ser declarado como obrigacdo que pressupde o direito da humanidade em nossa propria pessoa.
Ou seja, exige-se a honestidade juridica (honestas iuridica/rechtliche Ehrbarkeit) como
afirmacdo do valor proprio enquanto ser humano na relacdo com os outros. Essa € uma
obrigacdo decorrente da propria nog¢do de humanidade, porquanto “ndo transforme os outros
para ti em mero meio, mas seja para eles, simultaneamente, finalidade”*®.

A necessidade de estabelecer espagos de consenso, no ambito do processo penal, ndo
precisa conviver com o pensamento exclusivamente conflitivo das guerras, por intermédio do
qual as partes adentram no jogo processual como adversarios ou até inimigos, utilizando-se

estratégias e artificios, imorais, desleais e, em alguns casos, ilegais, como 0 uso de pressdes,

433 MESSIAS, Vinicius. A boa-fé objetiva afeta aos institutos do direito processual penal. Revista Jus Navigandi,
ano 28, n. 7203, 22 mar. 2023. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/102868. Acesso em: 6 set. 2023.

44 HABERMAS, Jiirgen. A virada pragmatica de Richard Rorty (Contextualismo, razdo e naturalizagdo). In:
SOUZA, José Crisdstomo (org.). Filosofia, Racionalidade, Democracia: os debates Rorty & Habermas. Sdo
Paulo: Editora UNESP, 2005.

435 |bidem. p. 410.

4% STOBBE, Emanuel Lanzini; TREVISAN, Leonardo Simchen. O conceito de direito em Immanuel Kant:
positivismo radical ou ndo-positivismo superinclusivo?. Griot: Revista de Filosofia, Amargosa, v.17, p. 354-
376, jun./ 2018.
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coercOes, omissoes, procrastinagfes e mentiras, com intuito principal de camuflar a verdade
fatica e fazer prevalecer sua tese original a qualquer prego.

A busca e apreco pela verdade correspondente deve ser vista como um principio geral
da prépria ciéncia juridica, a qual tem a pacificacao social como uma das suas maiores missoes,
0 que deve ser objetivo de todos os sujeitos, atores (partes) e até auxiliares da justica**’. Zelar
pela verdade e lealdade, portanto, ndo € estratégia processual, mas mandamento imperativo do
Estado de Direito. Tal ndo significa dizer, por 6bvio, que ha um dever de confissdo da parte
acusada no processo penal, por imperativo de lealdade processual. Essa regra, sem davidas,
esbarraria na presungdo de inocéncia e no 6nus probatorio exclusivamente estatal, culminando
na sua inconstitucionalidade flagrante. O que se defende, lado outro, é que a presuncdo de
inocéncia ndo pode ser escudo para comportamentos ilicitos ou abusos de direito, como o0 uso
de falsas acusacdes ou negdcios juridicos simulados, sobretudo em um processo penal no qual
as partes escolheram a via do consenso e da cooperacao.

A observancia e o respeito a estrita legalidade e juridicidade é dever de todos os
envolvidos nos atos processuais, sendo incumbéncia de todos os 6rgaos, responsaveis direta ou
indiretamente pelo andar da persecucdo penal, seja na funcdo investigativa, acusatoria,
defensiva (defensoria publica ou advocacia privada) e, sobretudo, pelo Poder Judiciario. A
todos € imposto o dever de zelar pelo fiel cumprimento do regramento constitucional e
processual, havendo inimeros instrumentos de controle interno e externos, como os Conselhos
Nacionais do Judiciario, do Ministério Publico e o Conselho de Etica da OAB e da Defensoria
Pdblica.*®

No caso do ANPP, frise-se, percebe-se uma necessidade de atuagdo ainda mais leal e
inspirada pela verdade correspondente na atuacdo do Ministério Publico, uma vez que o
procedimento nasce e se desenvolve sob o seu supervisionamento, havendo uma série de
cautelas a serem adotadas para nao se perder de vistas os ideais do instituto, em especial no que
se refere ao respeito a plena autonomia (voluntariedade da parte) e horizontalidade da
comunicagdo em busca do consenso. Em complemento, a advocacia também assume papel de
grande protagonismo na luta pelo respeito a esses direitos do investigado, ndo devendo

compactuar com quaisquer desvios, havendo um dever de zelo e notificacdo aos 6rgédos de

47 FREITAS, Marcio dos Santos Alencar. Boa-fé objetiva no processo penal, principio da presuncéo do estado
de inocéncia e garantismo: analise das decisdes do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.
Disponivel em: http://dspace.unifor.br/handle/tede/111545. Acesso em: 28 ago. 2023.

438 |dem.
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controle, além de pedidos de anulagdo ou ndo homologa¢do dos acordos eivados por vicios ou
irregularidades.

Por isso, para Galtiénio Paulino, o principio da boa-fé processual é fruto do modelo
garantista definido pela CF/1988, “destinado a efetiva protecao de todos os direitos e garantias
individuais e coletivos, que so serd possivel, no &mbito do processo, por meio de uma marcha
processual célere e efetiva, ndo obstada por subterfugios desleais e protelatorios dos sujeitos
processuais.”**°,

Diante da grande importancia, Fredie Didier Jr., afirma que o principio da lealdade ou
boa-fé processual encontra fundamento diretamente na Constituicdo Federal de 1988, seja
derivando-se do art. 3° I, quando o constituinte aponta os objetivos da Republica Federativa
brasileira, entre eles, o dever de solidariedade e justica, seja como concretizacao da protecdo
constitucional & dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11, CF/1988)%4,

Outros autores, como Menezes Cordeiro, compreendem a exigéncia da atuacdo das
partes de acordo com a boa-fé como um comportamento decorrente do direito fundamental a
igualdade, afirmando que: “a pessoa que confie, legitimamente, num certo estado de coisas nao
pode ser vista como se ndo tivesse confiado: seria tratar o diferente de modo igual**%,

Antdnio do Passo Cabral, por sua vez, entende que o fundamento constitucional da boa-
fé processual é mais simples e direto, pois decorre do principio do contraditério, que ndo é
apenas fonte de direitos processuais, mas também de deveres. O contraditério, portanto, serve
para dar aos litigantes o direito de poder influenciar na decisdo e “tem uma finalidade de
colaboragdo com o exercicio da jurisdicdo™**?. Dessa premissa, conclui-se que o direito ao
contraditorio ndo pode ser exercido ilimitadamente, exigindo os contornos balizadores de
respeito a lealdade como um desses limites.

Por fim, Joan Pico i Junoy defende que o principio da boa-fé processual esta dentro do

ambito normativo do devido processo legal, o qual tem também a funcao de limitar o exercicio

4% PAULINO. Galtienio Cruz. A litigancia de ma-fé e abuso no direito de recorrer no Processo Penal. Artigos
da Biblioteca do MPBA. Disponivel em:
https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/criminal/artigos/processo_penal/a_litigancia_ma-
fe_e_abuso_no_direito_de recorrer no_processo_penal - paulino_e schoucair.pdf. Acesso em: 17 ago. 2023.

440 DIDIER JR., Fredie. Principio da Boa-fé Processual no Direito Processual Civil Brasileiro e Seu Fundamento
Constitucional. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 70, out./dez. 2018.

41 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Litigancia de ma-fé, abuso do direito de accéo e culpa
in agendo. Coimbra: Almedina, 2006, p.51. Assim, também, do mesmo autor, mais longamente, Da boa-fé no
direito civil, op. cit., p.1.271.

442 CABRAL, Ant6nio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva, cit., p.63. Assim,
também, VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil, i., p.172.
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do direito de defesa, como forma de protecdo do direito a tutela efetiva*®. Mostra-se
interessante essa construcdo teorica, pois dialoga com o pensamento de justo processo penal, ja
adotado em algumas legislacdes comparadas, como a italiana. Junoy elabora uma famosa
expressio para explicar esta ideia, como sendo, o devido processo leal**,

O Supremo Tribunal Federal segue essa linha de fundamentacao da clausula do devido
processo legal, o qual exige um processo leal e pautado na boa-fé. Neste sentido, o STF
confirma que a exigéncia de comportamento marcado pela boa-fé e lealdade atinge todos os

sujeitos processuais, por forca de mandamento constitucional. Em suas palavras:

Nesse sentido, tal principio possui um dmbito de protecdo alargado, que exige o fair
trial ndo apenas entre aqueles que fazem parte da relagdo processual ou que atuam
diretamente no processo, mas de todo o aparato jurisdicional, o que abrange todos 0s
sujeitos, instituicdes e &rgdos, publicos e privados, que exercem, direta ou
indiretamente, funcdes qualificadas constitucionalmente como essenciais a Justiga*.

Para Didier Jr., a caracterizacdo do devido processo legal como clausula geral é pacifica
na doutrina, pois é muito bem construida e aceita na jurisprudéncia, havendo vasto material de
estudos no direito estadunidense, o qual construiu o dever de boa-fé processual como sendo um
conteddo da garantia do fair trial, como fundamento para reprimir comportamentos abusivos e
temerarios, 0 que ja é pratica frequente nos paises do common law. Assim, como entende
também o STF brasileiro, a clausula geral do devido processo legal pode ser aplicada como
parametro geral para a avaliacdo de préaticas processuais desleais.

Para os fins mais especificos desta dissertacdo, portanto, cabe defender que o
fundamento constitucional do principio da lealdade processual ou boa-fé oferece suporte
normativo necessario para aplicabilidade no campo processual penal, uma vez que pode
conviver harmonicamente com os demais principios especificos, embora, em alguns momentos,
possa ser necessario o uso das técnicas de ponderacdo e proporcionalidade, tipicas do choque
de principios a serem solucionados nos casos concretos.

Assim, finaliza Didier, a argumentacdo da existéncia de um dever geral de boa-fé

processual como contetido do devido processo legal ¢ uma decorréncia logica do “processo

443 «(...) 1a efectividad de la tutela judicial impone el rechazo a la actuacion maliciosa o temeraria de las partes, o
dicho em otros términos, la mala fé procesal puede ponder em peligro el otorgamiento de uma efectiva tutela
judicial (...).” JUNOY, Joan Pico i. El debido proceso “leal ”, op. cit., p.346).

44 JUNOY, Joan Pico. El debido proceso “leal”, op. cit., p.345 e ss.

45 STF, 22 T., RE n° 464.963-2-GO, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 14.02.2006, publicado no DJ de 30.06.2006.
Com fundamentacéo semelhante, STF, 22 T., Al n®529.733-1-RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 17.10.20086,
publicado no DJ de 01.12.2006. MACEDO, Lucas Buril de. A concretizacio direta da clausula geral do devido
processo legal processual no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica. Revista de Processo,
Sédo Paulo, n. 216, p.395-396, 2013.
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4462 o qual para ser

giusto, como dizem os italianos, equitativo, como dizem 0s portugueses
assim denominado precisa ser ético e leal. N&do ha como considerar justo um processo regido
por comportamentos desleais ou antiéticos.

Nesse sentido, cabe citar decisdo ilustrativa, proferida ainda em 2012, pelo Superior
Tribunal de Justica, reconhecendo a necessidade de aplicacdo da boa-fé no &mbito do processo

penal, ao afirmar que:

Ndo ha falar em reconhecimento de nulidade, decorrente da utilizacdo de prova
emprestada para a condenagdo penal, quando a propria defesa técnica com o seu
emprego concordou. A relagdo processual é pautada pelo principio da boa-fé objetiva,
da qual deriva o subprincipio da vedacéo do venire contra factum proprium (proibicéo
de comportamentos contraditorios). Assim, diante de um tal comportamento sinuoso,
ndo dado é reconhecer-se a nulidade. 3. Ordem n&o conhecida*’.

Em outro julgamento mais recente, 0 mesmo Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu
que viola a boa-fé 0 uso de inovacdo da tese defensiva na tréplica do plenario do juri, por
violagdo do principio do contraditério. Segundo afirmou o Tribunal, “o processo - seja civil ou
penal - ndo pode coonestar comportamentos dos sujeitos processuais que impliquem falta de
boa-fé e de lealdade com a parte adversaria, mesmo em feitos de cariz popular quanto os da
competéncia do Tribunal do Juri.”**. Os julgadores fundamentaram que, “embora a defesa
técnica tenha assegurada a palavra por Gltimo [...] ndo pode implicar a possibilidade de que a
defesa inove ao apresentar tese defensiva em momento que ndo mais permita ao titular da acdo
penal refutar seus argumentos.”*4°

E possivel concluir, portanto, que também do ponto de vista dos precedentes e decisdes
judiciais dos Tribunais superiores, o fair play, visto como boa-fé ou lealdade processual, € uma

pratica considerada necessaria para o adequado desenrolar da persecuc¢éo penal.

4.6.2 Principio do contraditorio prematuro

Outro interessante efeito, também relacionado ao aspecto da necessidade de
comportamento ético e leal das partes, sobretudo ao longo do processo penal de consenso, no
andamento do ANPP, diz respeito ao contraditério prematuro, na perspectiva da plena

446 Disponivel em: www.mprj.mp.br/documents/20184/1183784/Fredie_Didier_Jr.pdf Acesso em: 20 jun. 2023.
47 BRASIL, STJ. HABEAS CORPUS N° 143.414 - MS (2009/0146939-2). DJe: 13/12/2012. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cqi/I TA?seq=1201273&nreqg=200901469392&dt=20121213

&formato=PDF. Acesso em: 09 ago. 2023.

448 REsp n. 1.390.669/DF, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 20/6/2017, DJe de
26/6/2017.

49 Idem.
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inteleccdo, pelas partes, do objeto fatico que servira de substrato para a aplicacdo do acordo.
Para firmar qualquer acordo legitimo, faz-se imprescindivel saber exatamente quais sdo 0s
elementos existentes e suprir qualquer davida a respeito de fato que possa ser relevante para a
analise da existéncia, extensdo e até a ilicitude ou reprovabilidade da conduta. Tal se faz
possivel por meio da garantia de que ao longo do ANPP, ainda que na etapa preliminar
investigativa policial, quando vislumbra-se uma potencial aplicagdo do acordo, pelos preceitos
abstratos do tipo, deve o Estado permitir e facilitar a realizacdo de qualquer diligéncia
probatoria requerida pelas partes, incluindo o imputado, por meio da sua defesa técnica, e pelos
orgdos publicos envolvidos. A essa ideia se defende, nesta dissertagdo, como um contraditério
prematuro ou antecipado.

Cabe esclarecer que prefere, este autor, a utilizacdo do termo contraditério prematuro,
em detrimento de antecipado, por compreender que a palavra prematuridade significa aquilo
que nasce ou amadurece antes do tempo normal**. Da-se, portanto, a acepcdo de que esse
contraditorio, realizado no &mbito do ANPP, aplica-se extemporaneamente para permitir que
as partes cheguem na etapa de negociacdo, homologacdo e cumprimento da avenca com a
inteleccdo plena do cenario fatico e juridico. Ndo deve, portanto, o contraditorio prematuro ser
confundido com o prévio ou antecipado, permitido em outras circunstancias, como é o caso do
artigo 155 do CPP, ao elencar as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Por outro lado, a ideia de prematuridade do contraditério também pretende expor sua
natureza de prelibacdo, ndo passando por todos os rigores da fase de instrucdo processual
probatoria, tipica do rito comum tradicional.

Importante expor a justificativa para a utilizacdo de um principio especifico, com este
teor, na existéncia de diversos estudos, realizados desde 1995 no Brasil, que apontam falhas
graves na efetivacdo dos instrumentos de acordos penais admitidos pelos Juizados Especiais
Criminais, por meio da suspensdo condicional do processo e da transacao penal.

Embora ja exposto, neste estudo, a existéncia de epistemologias diferenciadas, com
bases teoricas que distanciam, mais do que aproximam, os institutos da Lei 9.099/95 do atual
ANPP, é importante rememorar algumas dessas principais criticas, em especial, no que se refere
a auséncia de voluntariedade e intelec¢do das partes para a conclusdo dos acordos, 0 que
reforgara a preocupagdo em dar eficcia ao direito ao contraditorio também no ambito do rito
do ANPP, ainda que de forma excepcional e prematura (reduzida).

40 Dicionario Online de Portugués. https://www.dicio.com.br/prematuros/. Acesso em: 19 ago. 2023.
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Estudo empirico realizado no Brasil, por Vera Ribeiro de Almeida, apontou que um dos
maiores problemas dos instrumentos consensuais dos Juizados Especiais brasileiros pode ser
apontado como a falta de discusséo efetiva acerca do ocorrido. Ou seja, o0 investigado ndo tem
oportunidade para contestar ou esclarecer pontos relevantes acerca do fato e circunstancias de
autoria®?,

Os estudos conduzidos pela autora nos Juizados Especiais do Rio de Janeiro, a época da
pesquisa, demonstraram acentuada despreocupacdo das autoridades envolvidas, sobretudo
juizes, promotores e advogados, com a cogni¢do minima acerca dos fatos. O autor do fato, em
regra, recebia a proposta de acordo penal em formato de “contrato de adesdo”, para simples
conferéncia e assinatura. Além disso, é frequentemente negligenciado o direito a participacao
de advogados.

Segundo os relatos obtidos empiricamente pela observadora Vera de Almeida, destaca-

S€:

O segundo exemplo, também observado no Juizado Especial Criminal do Municipio
“A”, mais uma vez contou apenas com a presenga exclusiva do suposto autor do fato,
ou seja, ndo houve participacdo de advogado. Neste caso, assim que o infrator
entregou seu documento de identidade a conciliadora e sem que esta tivesse lhe
perguntado qualquer coisa, comegou a contar sua versao dos fatos, cuja narragcédo segue
abaixo transcrita [...]

Da mesma forma como ocorrido no caso anterior, a conciliadora que durante a fala do
infrator digitava no computador os termos da correspondente assentada, ao seu
término, informou-lhe que: “Para este caso o promotor de justiga ofereceu 2 (duas)
cestas basicas, cada uma no valor de R$100,00 (cem reais), que poderiam ser pagas,
caso seja do seu interesse, de uma s6 vez.” (C3) Contudo, diferente do primeiro caso,
neste, o suposto autor do fato reagiu, indagando: “Quer dizer que eu sou agredido e
ainda tenho que pagar a cesta basica? [...]

Mesmo sem conhecer esta versdo, o jurisdicionado insistiu que “falava a verdade e
que poderia provar”’ sua alegagdo, se pudesse trazer o seu amigo em outra
oportunidade, ou fosse marcada uma nova audiéncia para “dar tempo do amigo se
recuperar” (sic). Ap6s ouvir tal afirmacéo, a conciliadora declarou que poderia marcar
uma nova audiéncia, mas esta seria conduzida pelo promotor de justica, e que este
operador “ndo era mole, ndo” e que ele “dificilmente ndo levaria em conta o
depoimento dos policiais”. Em seguida complementou com o seguinte “conselho”:
“Na minha opinido, acho melhor que o senhor aceite a transagdo penal, porque, afinal
das contas, ndo ficard registrado em sua folha penal”.%,

No final desta audiéncia preliminar, segundo verificou Almeida, o imputado acabou se
rendendo aos “conselhos” da escriva (técnica do judiciario), que presidia a audiéncia, e aderiu

a proposta de acordo que ja estava pronta, em modelo genérico pre-elaborado, mas deixando

41 ALMEIDA, Vera Ribeiro de. Transacdo penal e penas alternativas: uma pesquisa empirica nos juizados
especiais criminais do Rio de Janeiro. 2012. 271f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Gama
Filho, Rio de Janeiro, 2012. Disponivel em: WwWw.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2018/09/21f964298f6154c9e2b64f76ce9de8b8.pdf. Acesso em: 15 jul. 2023.

42 |dem, p. 109.
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claro que, em suas palavras, embora alegasse, mais uma vez, nao ter praticado a infracdo que
lhe fora imputada, “diante da impassividade da conciliadora, que apenas lhe dizia: ‘o senhor ¢
quem sabe!’, acabou acolhendo a proposta, embora demonstrando certa indecisao nesta escolha:
‘Meu medo disso € que eu fago concurso publico e se eu ndo aceitar, isso vai ficar registrado e
me trazer problemas’.”*>

Ao se deparar com diversos processos com resultados semelhantes ao citado acima, com
investigados que aceitavam acordos penais apenas para se livrar das inimeras e rigorosas
inconveniéncias do processo penal, a pesquisadora Vera de Almeida expde uma faceta perigosa
dos acordos penais, com a qual concordamos, referente a falta de compromisso dos acordos
penais com a perspectiva da verdade correspondente. Disso resulta, em nosso sentir, a
necessidade de observancia do principio do contraditério, ainda que prematuro ou minimo, para
homologacdo de um ANPP, realizado por solicitacdo das partes com a finalidade de garantir a
perspectiva do compromisso do Estado com a verdade correspondente, ainda que aproximativa
ou nominal, do que efetivamente ocorreu.

Sabe-se que, no rito ordinario do conflito, isto ja ocorre naturalmente, por meio das
provas a serem colhidas na fase instrutdria, cuja principal caracteristica € a presenca do
contraditorio que se pretende pleno (material e formal). Contudo, no ambito do consenso, ainda
prevalece, ao menos na doutrina tradicional, uma mentalidade de ser o ANPP refratario absoluto
da possibilidade de contraditério, pela Gnica raz&o de ser feito na etapa pré-processual.

Ocorre que, em nosso sentir, a principal referéncia para mensurar a presenca ou ndo de
contraditério ndo se faz pelo estagio ou natureza da persecucdo penal, mas pela existéncia do
direito de cognoscibilidade das partes, sobretudo para solicitacdo de diligéncias probatorias
complementares ao esclarecimento do cenério fatico incriminador existente. Neste sentido,
Vinicius Rech menciona que “o principio do contraditorio e da ampla defesa, como visto, esta
insculpido no artigo 5° LV, da Constituicdo da Republica e compreende os elementos da
ciéncia e da participagdo.”**.

No primeiro sentido, refere-se a necessidade de cientificar previamente as partes acerca
da realizacdo dos atos. O segundo plano, diz respeito a oportunidade de participar ativamente

dos atos, com possibilidade efetiva de ser ouvido e influenciar o convencimento do julgador.

43 ALMEIDA, Vera Ribeiro de. Transacdo penal e penas alternativas: uma pesquisa empirica nos juizados
especiais criminais do Rio de Janeiro. 2012. 271 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Gama
Filho, Rio de Janeiro, 2012, p. 193. Disponivel em: WWW.CNj.jus.br/wp-
content/uploads/2018/09/21f964298f6154c9e2b64f76ce9de8b8.pdf. Acesso em: 15 ago. 2023.

44 RECH, V. O principio do contraditério e da ampla defesa no inquérito policial dentro de uma perspectiva
constitucional. Revista do CEJUR/TJSC: Prestagdo Jurisdicional, Floriandpolis, v. 4, p. 241-258, 2016.
Disponivel em: https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/146. Acesso em: 8 set. 2023.
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Assim, o contraditorio, em sintese, deve ser visto como um direito fundamental das
partes de ter acesso aos conteudos e elementos de informacéao (direito de informacéo plena) e
de participar ativamente da realizacdo dos elementos de cognicdo, com a possibilidade de
contraria-los, esclarecé-los ou complementa-los, sempre que as partes considerarem
necessario®>,

E também importante anotar que a postura de abandonar por completo a possibilidade
de conhecimento, reacdo e influéncia das partes (contraditério), sobretudo da defesa, acerca do
cenario fatico formalizado no IP, contraria a legitimidade da decisdo homologadora do ANPP
sob a vertente da verdade, porquanto fulmina a propria no¢do de autonomia da vontade, na
medida em que os investigados passariam a aceitar algo que nao gostariam, apenas por temor
de uma negativa provocar maiores sofrimentos fisicos, psicolégicos ou mesmo econdémicos.

Assim, percebe-se a importancia da existéncia de um principio normativo especifico que
possa balizar essa postura procedimental das partes e do magistrado ao longo do julgamento a
ser realizado nos feitos da justica penal consensual, sobretudo no &mbito dos Acordos de N&o
Persecucdo Penal, orientando e determinando comportamentos que propiciem a mais ampla
inteleccdo, corolario do contraditério material e pleno.

N&o se deseja alterar a regra da realizacao do contraditdrio nos termos do que determina
o0 artigo 155 do Codigo de Processo Penal. Contudo, defende-se que, ao menos em patamar
reduzido, seja possibilitado o poder de influéncia e contrariedade para 0 ANPP, porquanto é
neste momento que ocorre sua fase intelectiva e cognitiva. E na fase pré-processual,
inicialmente no ambito do procedimento de investigacdo administrativa (IP ou PIC), depois na
fase de solicitagdo de novas diligéncias investigativas (acusatérias ou defensivas) e, por fim, na
fase de audiéncia para homologacéo, na qual as partes e até o magistrado podem pleitear novos
elementos de informacdo (art. 28-A, 88 4° 5° e 8° do CPP), que podem ocorrer 0S
esclarecimentos e complementos necessarios para uma correta e completa inteleccdo dos fatos
e fundamentos.

Por isso, defende-se, nesta dissertacdo, a necessidade de teorizacdo do contraditorio
antecipado, como um principio especifico para o0 Acordo de Nao Persecucdo Penal, pois em
todas as etapas preliminares do acordo, sejam administrativas ou judiciais, mostra-se
imprescindivel a oportunidade de participacéo efetiva da defesa técnica, por meio de advogado

ou defensoria pablica, para garantia de um contraditorio antecipado, sempre que assim desejar.

455 |dem.
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A compreensdo deste principio do contraditorio preliminar, na perspectiva da plena
inteleccdo do conteudo apurado, estd intimamente conectada a autonomia do imputado e sua
voluntariedade. Esta, por sua vez, s6 se mostra completa e legitima quando realizada com
conhecimento efetivo e abrangente da realidade que o cerca, ndo havendo espaco para artificios
ou elementos ocultos. Cristhian Magnus de Marco*®®, aponta a utilizagio da autonomia privada,
a partir de F. Gény, em 1899, quando a ideia de autonomia ilimitada foi rechacada pelo
pensamento social da época, percebendo-se a necessidade de limitacdo dos excessos
provocados pelo liberalismo. Assim, a autonomia privada foi balizada pela intervencéo estatal,
visando um adequado equilibrio das rela¢fes interpessoais e destas com o Estado.

Na atualidade, a preservacdo do Estado de bem-estar social, em especial nos paises
como o Brasil, que adotaram uma Constituicdo Republicana e democratica, de ideais
programaticos e sociais, nota-se ainda mais relevante o papel da autonomia vista como um
direito cautelosamente balizado.

No plano tedrico e filosdfico, aponta-se em Kant uma das teorias mais consistentes
acerca da autonomia da vontade, quando o autor incorpora aspectos éticos a discussdo. Kant
formula um dos seus pensamentos mais relevantes, ao compreender o homem como fim em si
mesmo. E vista como uma anélise do problema referente ao consentimento: “Age de tal maneira
que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro sempre e
simultaneamente, como fim e nunca simplesmente como meio”*’.

Em complemento, como autonomia, Kant incorpora a ideia de autodeterminacao,
compreendendo gue a vontade autdbnoma deve obediéncia a lei da qual é a propria autora e que
deve ser reconhecida como liberdade, como uma legisladora universal. O fil6sofo Sandel
complementa que “o que importa ¢ fazer a coisa certa porque € a coisa certa, € nao por algum
outro motivo exterior a ela”*®8, SG assim tem-se uma verdadeira autonomia da vontade, sempre
guiada por moral da lei universal.

No mesmo trilhar, Dworkin também traz sua interpretacdo da autonomia defendida por
Kant, afirmando que este filésofo “[...] ndo entendia a autonomia (autonomy) como liberdade

para seguir todas as nossas inclina¢bes, mas como uma liberdade maior, que incluia a liberdade

46 DE MARCO, Cristhian Magnus. Elementos sobre a autonomia privada e sua relagdo com o minimo existencial
na teoria dos direitos fundamentais. In: BAEZ, Narciso Leandro Xavier Baez; CASSEL, Douglas (org.). A
realizacdo e a protecdo internacional dos Direitos Humanos: desafios do século XXI. Joagaba: Editora
UNOESC, 2011. p. 246-59.

47 KANT, op. cit., p. 58.

48 SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a coisa certa. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2012, p.
137.
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em relacéo a essas inclinagdes. Somos autbnomos quando agimos para néo alcangar uma meta
particular™*®°,

Esta parece ser a ideia reproduzida pelo constituinte brasileiro de 1987/88 ao elaborar a
Carta Cidada. Nota-se uma constante preocupacdo em guiar a liberdade e a autonomia da
vontade com valores e principios sociais, como se observa nos preceitos de defesa do
consumidor, do meio ambiente, da educacdo, da economia e até mesmo na relatividade do
exercicio dos direitos individuais.

As mesmas reflexdes precisam, apos a reforma de 2019 do Codigo de Processo Penal,
por meio da Lei 13.964, ser incorporadas ao sistema penal, pois vigente uma nova ordem e
sistematica procedimental sancionatoria, com fases e regras que exigem um pensamento mais
acurado a respeito da autonomia das partes, a qual s se vé completa e legitima com a existéncia
do contraditério prévio para plena inteleccdo e conhecimento dos elementos apurados na
persecucao.

Por fim, para um adequado funcionamento do acordo de ndo persecucdo penal, dentro
de uma epistemologia de controle e limitacdo do processo penal constitucional, nota-se também
a necessidade de regras que balizem o comportamento dos sujeitos processuais, 0s quais devem
se pautar, desde os primeiros contatos, pela boa-fé e lealdade, destacando-se a vedacdo as
simulag0es, falsas narrativas ou intimidacoes.

Neste sentido, o desenvolvimento da tecnologia da informagdo pode auxiliar o sistema
de justica penal a propiciar maior controle para prevencao de possiveis abusos, como o fez o
Conselho Nacional do Ministério Publico, por exemplo, ao determinar que todas as tratativas e
negociacfes com os investigados, para fins de ajustes de acordos penais (ANPPs), sejam
acompanhadas, obrigatoriamente, pela defesa técnica, ainda que sejam tratativas preliminares,
devendo tudo ser formalizado e registrado em sistema de gravacdo de audio e video. Assim,
garante-se uma maior transparéncia, publicidade e controle sobre possiveis coag¢bes ou
intimidagdes exercidas. Neste sentido, art. 18, §2° da Resolugao 181/2017 do CNMP: “§ 2° A
confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serdo registrados pelos meios ou recursos
de gravacgéo audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informacoes, e o investigado
deve estar sempre acompanhado de seu defensor#®°.”

Essa medida, portanto, embora ndo seja a solucao para todos os problemas, certamente

contribui com a necessidade de lealdade processual e controle da voluntariedade das partes

49 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Traducdo Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 405-406.
460 Resolucdo 181 CNMP.
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envolvidas, o que, portanto, mostra-se um avan¢o quando o ANPP é comparado com outros
Instrumentos negociais estrangeiros.

Este objetivo contribui a concretizacdo do contetdo axiologico do que Welton Roberto
denomina de “paridade de armas”, dando aos sujeitos do processo penal, acusagdo e defesa, as
mesmas chances, instrumentos e oportunidades para influenciar nas decisdes proprias e, em
especial, nas deliberag@es judiciais®®L,

E preciso ficar claro, portanto, que escolher ser processado penalmente pelo rito do
ANPP é uma decisdo com 6nus e bénus, pressupondo desarmes e cooperacao, sendo a verdade
e a lealdade processual compromissos fundamentais para o sucesso do procedimento, 0 que,
sem duavida, sera salutar para todos os sujeitos processuais, sobretudo para o imputado, parte,

em regra, hipossuficiente, e principal vitima potencial dos erros judiciarios.

41 ROBERTO, op. cit.
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5 CONCLUSAO

Compreender como entendemos as coisas, acontecimentos e fenémenos é um dilema
com registros historicos que remontam ao periodo pré-socratico, instigando e intrigando as
grandes mentes da humanidade. No campo da ciéncia juridica, ndo é diferente. Diversos
pesquisadores passaram a enfrentar a tematica, buscando solucbes e critérios para uma
definicdo minimamente segura da base fatica a ser fixada como verdadeira a luz do processo,
para legitimacdo da sentenca.

No processo penal, com mais razdo, algumas peculiaridades, insitas a sua natureza,
dificultam ainda mais o objetivo de realizar a defini¢do fatica do ocorrido, citando-se, como
exemplos mais marcantes, as necessidades de observancia estrita dos direitos e garantias
fundamentais do imputado. Desse contexto, constata-se ser a verdade material ou real
inatingivel, nascendo as perspectivas de uma verdade que busca a correspondéncia com a
realidade, mas que reconhece seu alcance aproximativo.

Ap0s o breve caminhar histérico do capitulo introdutorio, esta dissertacdo adentra na
Teoria do Garantismo Penal, desenvolvida originalmente por Luigi Ferrajoli, escolhido como
base tedrica para desenvolvimento dos preceitos primarios do estudo, por ter sido, segundo
grande parte da doutrina, a inspiracdo axiomatica da Constituicdo Brasileira de 1988 ao
regulamentar os limites e condi¢Ges da atividade punitiva do Estado. Com isso, 0 garantismo
penal, nos aspectos que se relacionam a cognoscibilidade da instrucdo procedimental ou direito
a verdade fatica, foi o reitor levado em consideracdo para guiar os demais capitulos.

Nesse sentido, foi proposto esquadrinhar, inicialmente, o estagio da epistemologia do
processo penal contemporaneo, desvendando as premissas basicas e 0s conceitos principiais
relacionados ao objetivo do estudo, ou seja, 0 estado da arte para a busca do conhecimento
fatico no procedimento penal brasileiro.

Percebe-se que o processo penal atual, ao menos a luz de uma doutrina sélida, como a
adotada neste trabalho, a partir de referenciais teoricos ja amplamente testados na academia,
ndo mais se contenta com discursos simplificados de que o processo penal é um instrumento
apto e legitimo para encontrar a verdade real. Tampouco, porém, aceita-se o0 discurso ceticista,
de igual sorte artificialmente simplificado, de que a inalcangabilidade de uma verdade
inquestionavel deveria conduzir o Estado a abolir totalmente o processo penal. Nesse trilhar,
chega-se a conclusdo de que uma teoria cética ndo tem grande utilidade no campo probatério

do processo penal, porquanto aponta problemas sem indicar caminhos e solugdes alternativas.
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A perspectiva, portanto, adotada neste estudo, procura sair da linha de pensamento dual
ou cartesiana e passa a compreender que hd maiores complexidades a serem analisadas,
pensadas e propostas. Parte-se da teoria da verdade correspondente e nominal, ou seja, aquela
que tem por referéncia teleoldgica representar o fato ocorrido, mas que € conscia e se contenta
com sua natureza aproximativa ou formal, admitindo que seu objeto de avaliacdo ndo é mais o
fato em si, mas aquilo que dele restou.

Desenvolvida a ideia de uma verdade harmonizada com os valores do garantismo penal,
adotando-se como adequada a visao de que o processo penal brasileiro, apos a Constituicdo
Federal de 1988, filia-se a esta corrente, expressando em suas letras regras e principios de cunho
democrético, aspirando sentencas legitimas, controlaveis e seguras, passa-se a compreender 0
espaco dado ao direito a verdade pela nova sistematica punitiva instituida pelo Cddigo de
Processo Penal, por meio da Lei n° 13.964/2019, quando desenvolve o rito denominado de
acordo de ndo persecucgéo penal (ANPP).

A pesquisa dissertativa, dessa forma, esboga o ineditismo desse instrumental. Revela-se
um rito sancionador de caracteristicas bastante peculiares e sem precedentes no direito
brasileiro ou mesmo comparado. Foi possivel apontar marcantes diferencas entre o0 ANPP e
seus parentes, como a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo, o acordo de
colaboracéo premiada e os instrumentos estrangeiros, com destaque para o tdo comentado plea
bargaining do direito norte-americano.

Apds as reflexdes e pesquisas em autores das mais variadas visoes a respeito do ANPP,
conclui-se que esse instrumento processual, com arquitetura de negdécio juridico que altera o
caminho procedimental para sancdo antecipada, com consequéncias materiais, € completamente
inovador no ordenamento juridico brasileiro e no direito comparado, trazendo peculiaridades
que justificam um aprofundamento académico no que se refere a delimitacdo fatica do objeto
do consenso.

Foi possivel, com essa base, confirmar a hip6tese principal desta pesquisa, qual seja: as
adaptacdes utilizadas pelo legislador brasileiro de 2019, ao fazer nascer o instituto do ANPP,
por meio da Lei n® 13.964/2019, estabelecendo regras e principios inovadores no Artigo 28-A
do CPP, concederam ao acordo condi¢do de convivéncia harménica com o sistema processual
penal acusatorio previsto na Constituicdo Republicana Brasileira de 1988, ao menos no aspecto
da obediéncia com a perspectiva da verdade.

Para a comprovacéo dessa hipotese, foram discutidas contundentes criticas doutrinarias
ao ANPP brasileiro, sobretudo no que se refere a possiveis falhas no aspecto cognoscente e

volitivo do aceite do acordo, sendo comumente taxado como instrumento de potencial coacéo,
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passivel de ser realizado com base em ficcdo ou falsas defini¢des faticas aptas a gerar a punicdo
de inocentes, pelo desprezo com a verdade.

Ao longo do terceiro capitulo, portanto, a pesquisa passa a centrar esfor¢cos em elencar
e aglutinar as principais criticas ao instituto do ANPP, com objetivo de testa-las, utilizando por
filtro a dogmaética da legislagdo em vigor no Cddigo Processual Penal e regulamentos
infraconstitucionais.

Chega-se, no quarto capitulo, a confirmacéo da hipétese inicial, sendo possivel concluir
que o ANPP tem regras que apontam no sentido da preocupacdo com um grau minimo de
cognoscibilidade que permita falar em respeito a verdade correspondente, em ambiente que
propicie o dialogo, o controle e a racionalidade.

Tal conclusdo foi alcancada, em especial, quando se percebe a obrigatoriedade de o
ANPP ser amparado em procedimento prévio oficial de investigacdo penal, o que indica a
presenca da justa causa para inicio da agdo penal, presenca da materialidade e indicios minimos
de autoria, aliado a existéncia da confissdo formal e circunstanciada do investigado, com oitiva
e didlogo entre as partes, possibilitando a solicitacdo de provas complementares, além da
indispensabilidade de homologacao judicial para, s6 depois de todo esse percurso, ser permitido
o inicio do cumprimento do acordo.

A exigéncia de procedimento oficial de investigacdo determina que o acordo de nao
persecucdo penal s6 possa ser ofertado se houver justa causa (materialidade e indicios minimos
de autoria), proibindo-se sua realizacdo baseada em meras noticias de fato, registros de
ocorréncias ou outros procedimentos administrativos de natureza ndo penal, como processos
disciplinares, fazendarios, ambientais etc., 0s quais ndo podem servir de base para um ANPP.
A lei brasileira (Art. 28-A do CPP) considera imprescindivel, portanto, a existéncia de um
procedimento de investigacdo criminal formalizado.

Acrescenta-se que a necessidade de que esse procedimento formal investigativo (v.g.
inquérito policial) esteja concluido e confirmatério no sentido de haver justa causa em desfavor
do investigado mostra-se salutar para o direito a verdade, pois a sua presenca pressupde a
existéncia de materialidade e, no minimo, indicios de autoria (art. 395 do CPP), sugerindo que
algum grau de cognicéo fora alcangado pelo Estado.

A regulamentacdo dogmaética do ANPP ainda trouxe mais um requisito acerca da
definicéo fatica do ocorrido (direito a verdade), exigindo a necessidade de confisséo, formal e
circunstanciada, do autor do fato, para viabilizar a proposi¢do do acordo de ndo persecucéo
penal, o que, em nosso sentir, serve como reforgo do apreco a verdade e faz com que as partes

assumam posicao de lealdade e cooperacao, “desarmando-se” do comportamento litigioso.
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Inaugura-se uma nova postura estratégica, ética e funcional a iluminar as partes em todas as
fases seguintes.

Cabe destacar que os requisitos de presenca de justa causa e confissdo sao
completamente inovadores na sistematica processual penal brasileira. I1sso porque a composi¢édo
civil dos danos, a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, previstos na Lei n°
9.099/95, ndo exigem a anélise acerca da verdade fatica, bastando a mera proposta e aceitacdo
do acordo, ndo havendo cognicéo a respeito dos fatos e autoria, semelhante ao que ocorre no
nolo contendere norte-americano (uma das formas do plea bargaining).

Vé-se, portanto, que ha uma preocupacgdo do sistema legal brasileiro com a questdo da
verdade por correspondéncia, nos moldes definidos pelo garantismo penal adotado na
Constituicdo Brasileira e no rito tradicional do Codigo de Processo Penal. A instrucao
probatoria, nesse caso, mostra-se dispensavel ndo por imposicéo estatal, mas por vontade dos
principais interessados no desvendar do processo, dentro da premissa de que o0 objeto da prova
sdo os fatos controvertidos e Uteis. Privilegia-se a autonomia das partes, em busca de uma
inteleccdo que possibilite uma decisdo racional e eficiente.

Ao final do estudo, todavia, foram registradas reflexbes criticas para que o ideal
dogmatico do direito a verdade, construido por meio dos elementos cognitivos e do respeito aos
principios da lealdade (fair play) e do contraditério prematuro, seja minimamente preservado
ao longo da aplicacao pratica dos ANPPs na justica penal brasileira, ndo se tornando mais uma
regra meramente simbolica distanciada da realidade dos tribunais.

Destaca-se, nesse sentido, que fair play ou lealdade processual expde a necessidade de
atuacdo ética de todos os sujeitos que participem dos acordos penais, 0 que se extrai como
obrigacgdo decorrente da autonomia da vontade. Optando-se pela via do consenso, 0 que é um
direito e ndo um dever, faz-se imprescindivel a confianca mutua e a honestidade das acGes e
elementos de conhecimento. O compromisso com a verdade também decorre desse
mandamento nuclear.

Em complemento, o principio do contraditorio prévio ou prematuro ressalta a
observancia a um minimo de base cognitiva para dar substrato as hipoteses faticas a serem
fixadas pelas partes, amparadas em procedimento oficial, justa causa, confissao circunstancial
e homologagéo judicial. Outrossim, a possibilidade de buscar novas diligéncias probatorias,
sobretudo por parte da defesa, com paridade de armas ao longo da fase pré-judicializada,
compde o contetdo do que deve ser compreendido como principio do contraditério prematuro

para os fins dos acordos de ndo persecucdo penal.
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Nesse cenario, ao Poder Judiciario continuara cabendo a indispensavel fungéo de zelar
por esses e pelos demais principios e regras garantidoras dos direitos fundamentais, sendo
essencial para a correta aplicacdo do ANPP que o juiz competente adote todas as cautelas
possiveis para analisar a homologacdo do negdécio juridico realizado. Como reforco desse
argumento, cabe frisar, como dito acima, que o0 ANPP é também um instituto de clara natureza
de direito material, porquanto produz coisa julgada material apds o cumprimento da avenca e
extincdo da punibilidade (Art. 28-A, §13 do CPP).

Dessa forma, ndo se deve admitir que o magistrado conduza a decisdo homologatoria
como mera formalidade descompromissada, sem adentrar em aspectos fundamentais e
controladores, como a andlise da voluntariedade plena e da verificabilidade fatica, ao menos
em juizo prefacial, devendo a decisdo preencher os requisitos do Artigo 381 do CPP, sobretudo
no que se refere ao dever de fundamentacdo, com indicacdo dos motivos de fato e de direito.

Assim, também parece caminhar o regramento definido pelo legislador, ao determinar
que: “Art. 28-A, § 4° CPP: Para a homologacdo do acordo de ndo persecugdo penal, serd
realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do
investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade®?”.

Ou seja, ndo se contenta a legislacdo com a mera formalidade homologatoria, o que
demandaria apenas 0 automatico encaminhamento da proposta assinada, em documento oficial,
para o “carimbo judicial”. A escolha da lei foi diversa, exigindo audiéncia especial para o juiz
verificar a voluntariedade e a legalidade, podendo, inclusive, abrir instrucdo para nova oitiva
do investigado, em contraditorio e presenca da defesa técnica, negando a homologacéo caso
considere a hipdtese fatica, acordada pelas partes, distanciada dos elementos cognitivos
presentes nos autos.

O uso desses principios especificos, como recursos axiolégicos, mostra-0s como
potentes elementos para consecucao de dois objetivos, um interpretativo e outro colmatador de
lacunas, a aplicabilidade pratica do ANPP, amenizando riscos aos direitos individuais dos
investigados, em beneficio da maxima transparéncia, boa-fé objetiva e respeito aos direitos
individuais.

Fica reconhecido, portanto, nesta dissertacdo, que o ANPP possui regras que
contemplam preocupacdes fundamentais da doutrina garantista, reconhecendo a importancia
dos elementos cognoscentes, embora em grau menor que o procedimento ordinario. Por outro

lado, reconhece-se como relevante instrumento de amenizagéo de danos, por propiciar novas

42 CPP,
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politicas de desencarceramento e de aplicacdo de punicdo penal mais humanizada e
personalizada, favorecendo a busca pelos objetivos de represséo, ressocializagéo e prevencédo
ao crime.

Portanto, esta pesquisa pretendeu, ainda que prefacialmente, contribuir com o
aprimoramento cientifico nos estudos do acordo de ndo persecucdo penal, entregando ao
ambiente académico novos argumentos, duvidas e fundamentos a serem continuamente
testados, inclusive em outras perspectivas, como a empirica, criminologica ou analitica, que
podem confirmar ou refutar a hipdtese considerada.

Em semelhante sentido, pretendeu-se favorecer, ao longo da pesquisa, instrumentos
tedricos que possam servir para uso pratico dos operadores do direito, em especial 0s sujeitos
do processo penal, promotores de justica, advogados, defensores e juizes, na medida em que
s80 0s principais responsaveis pela correta compreensédo do regramento legal, em sua plenitude,

para uma adequada aplicacdo nos casos penais, diminuindo as chances de erros e injustigas.
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