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RESUMO

Este trabalho buscou analisar criticamente a efetivacdo do justo processo no acordo de nédo
persecucdo penal. Identificou-se que a investigagdo criminal atual ndo comporta o exercicio
pleno e efetivo de postulados fundamentais como o contraditorio, ampla defesa e paridade de
armas, logo o imputado poderia ser um mero aderente ao ANPP. Inicialmente, para solucionar
0 problema foi concebida a hipotese inicial de possibilidade da concretizagcdo do justo
processo, desde que seja superado 0 conceito de processo extensivel unicamente a fase
judicial, e consequentemente, inaugure-se nova relacdo juridica entre Orgdo acusatorio,
imputado/investigado e juiz (das garantias). O objetivo é trazer estudos sobre como acordante
pode realizar um justo acordo desde o berco da investigacdo criminal. Os caminhos elencados
foram analisar o contexto juridico e (des) conformidade constitucional do ANPP, sob
perspectiva logico-formal, a fim de entender a natureza juridica deste instituto consensual e
qual o impacto ou consequéncia as provaveis solugdes do problema. Apés, procurou-se
investigar a concepcao de justo processo e seus pilares fundamentais, contraditério e paridade
de armas, de forma extensiva a investigagdo criminal, caracterizada pelo sistema inquisitorial,
e com a participacéo do juiz das garantias. Qualitativamente, buscou-se sedimentar a pesquisa
através de acervo bibliografico consistente em livros, artigos cientificos e periddicos que
pudessem fornecer as bases epistemoldgicas dedutivas para conceber 0 justo processo ao
ANPP. Também se utilizou quantitativamente de dados e estudos de 6rgdos oficiais para
compreender o0 cenario no qual se aprovou legislativamente o acordo de nao persecucéo penal
e como ele tem se apresentado. Os resultados da pesquisa revelaram a necessidade de
superacdo do modelo tradicional de investigacdo criminal quanto a atuacdo das partes,
especialmente o imputado. Esta superacdo foi vista como antecedente para a consecugdo do
justo acordo, o consequente. Outros resultados igualmente importantes correspondem a
necessidade de se incorporar postulados como imediagdo, oralidade, controle de
admissibilidade da prova e nulidades ao cenario investigativo como forma de otimizar o justo
acordo, além do aumento axioldgico da densidade constitucional do contraditorio e paridade
de armas. Por sua vez, sobrevieram também novas perspectivas de atuacdo do imputado, as
quais corroboraram com os primeiros resultados e necessidade de superacdo do modelo
tradicional.

Palavras-chave: acordo de ndo persecucdo penal; justo processo; investigacdo criminal;
contraditdrio; paridade de armas.



ABSTRACT

This paper sought to critically analyze the implementation of due process in the non-
prosecution agreement. It was identified that the current criminal investigation does not allow
for the full and effective exercise of fundamental postulates such as adversarial proceedings,
full defense and equality of arms, therefore the accused could be a mere adherent to the
ANPP. Initially, to solve the problem, the initial hypothesis of the possibility of implementing
due process was conceived, provided that the concept of a process extendable only to the
judicial phase is overcome, and consequently, a new legal relationship is inaugurated between
the prosecuting body, the accused/investigated and the judge (of guarantees). The objective is
to bring studies on how the agreeing party can reach a fair agreement from the cradle of the
criminal investigation. The paths listed were to analyze the legal context and constitutional
(non)conformity of the ANPP, from a logical-formal perspective, in order to understand the
legal nature of this consensual institute and what the impact or consequence is on the probable
solutions to the problem. Afterwards, we sought to investigate the concept of due process and
its fundamental pillars, adversarial system and equality of arms, extensively covering criminal
investigations, characterized by the inquisitorial system, and with the participation of the
judge of guarantees. Qualitatively, we sought to consolidate the research through a
bibliographic collection consisting of books, scientific articles and periodicals that could
provide the deductive epistemological bases for conceiving due process to the ANPP. We also
used quantitative data and studies from official bodies to understand the scenario in which the
non-prosecution agreement was legislatively approved and how it has been presented. The
results of the research revealed the need to overcome the traditional model of criminal
investigation regarding the actions of the parties, especially the accused. This overcoming was
seen as a precedent for achieving a fair agreement, the consequent. Other equally important
results correspond to the need to incorporate postulates such as immediacy, orality, control of
admissibility of evidence and nullities into the investigative scenario as a way to optimize a
fair agreement, in addition to the axiological increase in the constitutional density of the
adversarial system and equality of arms. In turn, new perspectives for the defendant's actions
also emerged, which corroborated the first results and the need to overcome the traditional
model.

Keywords: non-prosecution agreement; fair process; criminal investigation; adversarial
system; equality of arms.
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1 INTRODUCAO

Geralmente, quando obras juridicas surgem sobre justica penal negociada, tem-se
como usual e quase unanime a referéncia de que tal fenbmeno é uma tendéncia em expansao
no direito brasileiro’. Tendéncia nos reporta a inclinacdo, predisposicdo a determinado
caminho, algo semelhante a dimensdo normativa, axioldgica e pratica que tomaram oS
negdcios penais? no Brasil.

A justica penal negociada foi amplamente introduzida no direito positivo, atraves de
ferramentas penais e processuais penais que se incorporaram, bem ou mal, ao sistema patrio.
A lei n°® 9099/95 trouxe a transacdo penal, composicdo civil dos danos e a suspensdo
condicional do processo como exemplos de abreviagdo do processo classico, sem, contudo,
apartar-se da aplicacao de san¢des. Aqui, os adjetivos bem ou mal ndo indicam contradi¢do no
trabalho que se desenvolvera, mas indicativo de que a doutrina se dividiu a respeito das
novidades.

Tem-se verificado nas ultimas décadas um protagonismo cada vez mais constante do
direito® enquanto instrumento de solugdo dos conflitos, paralelamente ao aumento
populacional, atualmente 203.080.756 pessoas, conforme Ultimo censo do IBGE em 2022*.

Como consequéncia légica, tivemos uma explosao de processos a serem solucionados.
Por exemplo, longe de ser novidade, a justica estadual possui a maior representatividade de
litigios no Poder Judiciario, correspondendo a 68,4% (sessenta e oito virgula quatro por

cento), aumentando para 91,4% (noventa e um virgula quatro por cento) na area criminal, de

1 VASCONCELOS, Vinicios Gomes de. Colaboracédo premiada no processo penal (livro eletrdnico). S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 07.

2 No presente trabalho, a fim de ndo fugir do caminho proposto, ndo adotaremos conceituacdes diversas quando
tratarmos sobre negdcios, acordos penais e consenso no processo penal, pois o foco ndo € tratar em si da
barganha penal, mas do justo processo no acordo de ndo persecu¢do penal. No entanto, no item 2.4. do capitulo
1, trataremos da conceituacéo de acordo, necesséria a delimitacdo do estudo.

3 Esse protagonismo tem se concentrado nas cortes superiores. Na obra “Efeito vinculante e concretizagio do
direito”, Rosmar Rodrigues Alencar aborda a problemética da concretizacdo do direito ante o surgimento do
efeito vinculante. Inicialmente, partindo-se do pressuposto de que o efeito vinculante no Brasil traz alteracdes na
forma de aplicacdo do direito, uma vez que antes se partia de enunciados legais, afirma como é importante
compreendé-lo a partir da contextualizacao histérica, filoséfica, ideoldgica e sociolégica. No contexto histérico,
a importagdo de institutos como o efeito vinculante da common law, torna-se ferramenta importante para se
compreender a ideologia decisionista dos tribunais brasileiros, especialmente quanto aos acordos penais. In:
ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Efeito vinculante e concretizacdo do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2009, p. 10-16.

4 IBGE. Censo atualizado até 27.10.2023. Disponivel em
https://cens02022.ibge.gov.br/panorama/?utm_source=ibge&utm_medium=home&utm_campaign=portal.
Acesso em 20.04.2024.


https://censo2022.ibge.gov.br/panorama/?utm_source=ibge&utm_medium=home&utm_campaign=portal
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acordo com os dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica, através do Programa
“JUSTICA EM NUMEROS 2020: ano-base 2019">.

O referido Programa aponta que em 2021, apos retorno das atividades presenciais
decorrente da restricdo pandémica (COVID-19), o patamar de 62 milhdes de a¢cbes pendentes,
proximos dos nimeros de 2019%. O relatério afirma, ainda, que neste mesmo ano (2021),
ingressaram 27,7 milhdes de processos no Poder Judiciario, tendo sido baixados, em
contrapartida, 26,9 milhGes. Ou seja, um crescimento de 10,4% em casos novos e 11,1%
solucionados’.

No entanto, considerando os efeitos da pandemia, no ultimo relatorio (2023), foi
possivel verificar que em 2022, ano-base do relatério, ingressaram, no Poder Judiciério, 3,1
milhGes de novos processos criminais e foram iniciadas 585,8 mil (15,8%) execucdes penais,
totalizando 3,7 milhdes. A par da representatividade geral da Justica Estadual em 72,9%, a
seara criminal continua crescendo com a sua em 94,2%. A variacdo de 3,7% em relacdo a
2022 fez com que os nimeros de aproximassem aos de 2011 a 20148 Em Alagoas, por
exemplo, ha uma variacdo de 18.988 a 22.670 habitantes para cada unidade judiciaria
estadual®.

A andlise quantitativa ndo pode ser desconsiderada na presente pesquisa. “Durante a
tramitacdo dos projetos de lei que ensejaram a inclusdo do art. 28-A no Cédigo de Processo
Penal, ndo foram poucas as referéncias a excessiva quantidade de processos e a lentiddo da
justiga...”%, O Ministro Alexandre de Moraes, ao presidir o projeto de lei respectivo, afirmou
como objetivo “alcangar puni¢do célere e eficaz em grande nimero de praticas delituosas,

oferecendo alternativas ao encarceramento e buscando desafogar a justica criminal”!. Nosso

5 Justica em NUmeros 2020: ano-base 2019/Conselho Nacional de Justica - Brasiliaz CNJ, 2020, p. 192.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/08/rel-justica-em-numeros2020.pdf. Acesso em:
16.04.2024.

6 Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica em NGmeros 2022 / Conselho Nacional de Justica. — Brasilia:
CNJ, 2023, p. 32-33P. 104. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-
numeros-2022-1.pdf. Acesso em 16.04.2024.

7 COUTO, Marco. Acordo de ndo persecucdo penal e plea bargaining norte-americana: comparar para
compreender. Curitiba: Jurua, 2022, p. 105.

8 Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica em Nimeros 2023 / Conselho Nacional de Justica. — Brasilia:
CNJ, 2023, p. 224. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-
2023.pdf. Acesso em 16.04.2024.

® Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica em Nimeros 2023 / Conselho Nacional de Justica. — Brasilia:
CNJ, 2023, p. 32-33. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-
2023.pdf. Acesso em 16.04.2024.

0 COUTO, Marco. Acordo de ndo persecucdo penal e plea bargaining norte-americana: comparar para
compreender. Curitiba: Jurug, 2022, p. 56.

11 COUTO, Marco. Acordo de ndo persecucdo penal e plea bargaining norte-americana: comparar para
compreender. Curitiba: Jurug, 2022, p. 86.


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/08/rel-justica-em-numeros2020.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf
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objetivo ndo se resume ao encarceramento propriamente dito, mas aos argumentos que
levaram o Poder Legislativo a implementar este instrumento consensual.

A necessidade de mais acordos penais com 0 suposto infrator tem sido amplamente
incentivada pelo Poder Judiciario em suas diversas esferas e as razdes elencadas também
podem ser variadas. Na mesma toada, o Executivo procurou implementar politicas criminais
alternativas ao fomentar tais espécies de tratativas no Plano Nacional de Politica Criminal*?.

O utilitarismo como fundamento dos entusiastas dos negdcios penais tem gerado
reducdo de garantias penais e processuais fundamentais, especialmente o contraditério. A
hipotese de concretizacdo do justo processo no acordo de ndo persecucdo penal, e
consequente justica procedimental no acordo nele produzida, prescinde da analise e
correlacdo com tais garantias, sob pena de esvaziamento de seu conteudo, principalmente
quando ainda nao temos sua menc¢ao (justo processo) na Constituicdo Federal, muito embora
dela decorra, especificamente da previsao do proprio contraditério disposto no art. 5°, LV.

Para os defensores dos métodos enxutos de solucao dos conflitos, a estrutura judiciaria
ndo foi capaz de atender a todos, o que resultou em grande nimero de processos arquivados
sem solucdo definitiva, a exemplo da prescricdo da pretensdo punitiva, podendo-se somar
também alto indice de investiga¢des mal conduzidas e ndo concluidas. Em suma, o campo foi
se tornando fértil gradativamente a ado¢do de medidas penais e processuais penais céleres.

Até a chegada do acordo de ndo persecucdo penal, calha-nos lembrar que a dogmatica
processual penal sofreu fortes incursdes estruturais que culminaram sensivelmente para a
concepcao de processo que hoje se apresenta. Decerto, avivar o plano juridico que precede o
ANPP ¢ importante passo para entender ao final da presente dissertacdo se o instituto permite
concretizar o justo processo, considerando-se que na investigacdo criminal, cenario no qual
sera construido o acordo'?, os tribunais entendem pela natureza administrativa e inviavel de se
considerar obrigatoria a ampla defesa, contraditério e paridade de armas. Trata-se, entdo, de

problema relevante!* que necessita de “uma maxima precisdo”*®,

2P ANO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL. Disponivel em: https://www.gov.br/depen/pt-
br/composicao/cnpcp/plano_nacional/plano-nacional-de-politica-criminal-e-penitenciaria-2020-2023.pdf. Acesso
em 20.05.2023, p. 71.

13 Quando aportamos a construcéo do acordo em sede de investigacdo criminal, é porque literalmente a transagio
firmada sera de ndo dar prosseguimento com o oferecimento da denuncia.

“MOREIRA, Herivelto e MOREIRA, Luiz Gonzaga Caleffe. Metodologia da pesquisa para o professor
pesquisador. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamparina, 2008, p. 31. Os autores trazem a importancia de se distinguir o
relevante do irrelevante. Para nds, o tema é sensivelmente relevante, consoante 0 novo cenario que se apresenta
com o ANPP.

15 COUTINHO, Sergio. Metodologia para pesquisas juridicas e sociais. Macei6: Viva Editora, 2013, p. 60.
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A partir desta incdgnita que nos causa inquietude e sensacdo de caréncia prejudicial ao
funcionamento do contexto'®, tracamos hipétese inicial pela possibilidade de efetivacdo do
justo processo no ANPP, desde que se amplie a definicdo de processo, e por consequéncia,
permita-se adentrar postulados fundamentais previstos no texto constitucional, ou seja, 0
contraditério (e ampla defesa) e paridade de armas?’. Ou, se a resposta for negativa, possa-se
identificar a causa e a consequente solugéo®®,

A “experiéncia e a razdo combinam-se entre si para evitar o circulo vicioso em que o
conhecimento seja uma construcdo puramente racional, l6gica e livre de contradicdes, ou a
mera percepcdo sensorial do estado das coisas™®. O entendimento da préatica judiciaria
brasileira prescinde do contato empirico, sem o qual o estudo proposto pode ndo atingir o
desiderato académico e social que se espera.

Aliés, a propria analise do contexto latino-americano se apresenta necessaria. Ndo se
descortina da averiguacdo estrangeira pertinente a Europa e aos Estados Unidos, entre o
continental law e 0 common law. Porém, as vivéncias e o conhecimento de quem e de onde se
produz o direito devem se tomar fundamentalmente como ponto de partida. N&o por acaso,
sdo inteiramente pertinentes as criticas de Maximo Langer sobre a compreensdo do sistema
adversarial americano e inquisitorial europeu ou latino-americano enquanto culturas
diferentes?®. Entender como se aplica o direito e onde se aplica sdo fatores determinantes para
uma melhor abordagem.

Por sua vez, duas abordagens juridicas exsurgem: legitimadora e critica. Na primeira,

0 passado serve como argumento de justificacdo do presente, enquanto na segunda a

16 Geraldo Magela afirma que quando nos deparamos com um problema, podemos entendé-lo como “caréncia de
algo”, o que pode ser um “objeto ou fendmeno da realidade”, de onde surge uma “sensacdo de estranhamento”.
Ainda segundo o autor, a definicdo do problema requer, as vezes, sucessivas reformulacfes, mas necessarias
porque decorrentes de uma “postura de reacdo de ndo aceitagdo passiva das coisas como elas sdo”, logo, a
problematizacdo deve ser compreendida como a “busca da causalidade, das inter-relacdes e das consequéncias
dos fendmenos”, p. 50-51. In: FARIA, Geraldo Magela Gaudéncio. Iniciacdo a arte do plano de trabalho e do
projeto de pesquisa. Maceio: EDUFAL, 2013. Essa sensacdo de estranhamento se inaugura como evidéncia
guando inauguramos no ordenamento juridico um instituto consensual penal, de caracteristicas peculiares
(abrangéncia de mais crimes, necessidade de confissdo, possibilidade de conversacéo extrajudicial com o 6rgéo
acusatorio) e em cujo cenario principal (investigacao criminal), ainda ndo se fala em justo processo.

7 FARIA, Geraldo Magela Gaudéncio. Iniciacdo a arte do plano de trabalho e do projeto de pesquisa. Maceio:
EDUFAL, 2013, p. 80-81. A propdsito, a hipdtese pode ser considerada literalmente “tese fraca”, mas nem por
isso deixa de ter fundamentacdo e plausibilidade, seja como resposta, seja como programa de acao.

18 FARIA, Geraldo Magela Gaudéncio. Iniciacdo a arte do plano de trabalho e do projeto de pesquisa. Maceio:
EDUFAL, 2013, p. 76. O autor lembra que “um tipo de agdo ndo exclui o outro”, mas se complementam. Isto ¢,
as hipéteses podem trazer, por exemplo, criticas aos modelos ja existentes, sem que se oponham.

19 PRADO, Geraldo. Transagéo penal. 22 ed, rev e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen luris, 2006, p. 36.

2 L ANGER, Méaximo. From Legal Transplants to Legal Translations: The Globalization of Plea Bargaining and
the Americanization Thesis in Criminal Procedure. in Harvard International Law Journal - December 2004.
Volume 45, Number 1, Winter 2004. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=707261. Acesso em 10.07.2024, p-4.
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alteridade do passado gera no intérprete a analise descontinuada face o presente?..
Entendemos por seguir a segunda vertente. Embora discreta, a contribui¢do ao processualista
e ao penalista pode ser efetiva®?.

A natureza juridica de um instrumento positivado se sobressai de uma coerente analise
do sistema o qual se vincula, de maneira que a identificacdo do modelo processual atualmente
vigente serd antecedente necessario para se interligar o acordo de ndo persecucdo penal ao
devido processo legal e ao justo processo. A unicidade e justaposicao do estudo possibilitardo
alcancar posteriormente uma visao epistémico-processual necessaria ao ANPP.

Metodologicamente, parte-se?® de uma analise bibliogréafica, entre livros, artigos e
periddicos, a fim de que dedutivamente atinjamos nosso desiderato, sistematicamente e sem
perder de vista o objeto?*. A possibilidade e probabilidade?® de se chegar ao objetivo nos
indica o levantamento da bibliografia (abstrativamente falando) e ao levantamento de alguns
dados estatisticos como eixo, numa tentativa de ter a ciéncia do direito devidamente
contextualizada por um conhecimento juridico que se reproduza na realidade?®.

Sobre 0 marco teorico, esta pesquisa ndo centrara exclusivamente em um autor, muito
embora tomemos com relevancia a obra de Paolo Ferrua, a fim de se obter a concepc¢édo do
Guiusto Proceso,

Impende destacar a importancia da orientacdo e de cujo autor tomaremos aportes
paralelos: “Paridade de armas no processo penal”, de Welton Roberto, ¢ obra embrionaria
quanto ao debate sobre a paridade de armas no processo penal brasileiro, da qual ndo se afasta
similar analise no acordo de ndo persecucgdo penal. A quebra de paradigmas e novas reflexdes
que esperamos entregar ao leitor sobre o justo processo no ANPP serdo permeadas pelos

2L SONTAG, Ricardo. Para uma histéria da delagdo premiada no Brasil. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 1, p. 441-468, jan./abr., 2019. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v5i1.220. Acesso em
18.06.2023, p. 446.

22 SONTAG, Ricardo. Para uma histdria da delagdo premiada no Brasil. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 1, p. 441-468, jan./abr., 2019. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v5i1.220. Acesso em
18.06.2023, p. 462.

ZEARIA, Geraldo Magela Gaudéncio. Iniciacdo a arte do plano de trabalho e do projeto de pesquisa, op cit, p.
100. Conforme Magela, “os caminhos mais adequados para se chegar ao objetivo, de escolher o melhor deles,
aquele que é o mais adequado face os recursos disponiveis”. E também nosso desafio, caro leitor, de desenvolver
um caminho apto a atingir a solugéo do problema com os recursos até entdo disponiveis.

2ADEODATO, Jodo Mauricio. Bases para uma metodologia da pesquisa em direito. Disponivel em:
http://www.planejamentotributario.ufc.br/artigo_Bases_Metodologia_Pesquisa_em_Direito.pdf.  Acesso em
15/05/2024.

25 COUTINHO, Sergio. Metodologia para pesquisas juridicas e sociais. Maceid: Viva Editora, 2013, p. 65.

26 \VERONESE, Alexandre; FILHO, Roberto Fragale. Ensinar direito o direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 300-
308. A dicotomia entre o conhecimento juridico e o técnico é realcado pelos autores. O que pretendemos neste
trabalho ¢é justamente ndo reproduzir “um amontoado de jurisprudéncia ou de doutrina” como proprio de um
conhecimento cientifico.
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https://doi.org/10.22197/rbdpp.v5i1.220.%20Acesso%20em%2018.06.2023
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autores anteriormente descritos, porém chegar a solucdo do problema prescinde em todo o seu
caminho da obra do prof. Welton Roberto.

Tais implicagdes se acentuam quando se analisa criticamente a evolucdo da tematica
negocial, notadamente com a lei n°® 12850/13, ao disciplinar a colaboragdo premiada como
meio de obtencdo de prova. A preocupacdo com a macrocriminalidade e expansdo de
organizacgOes criminosas dispostas no diploma normativo deu aos juizes e aos legisladores
mais um argumento para se repensar os fins do processo. Estes mesmos fins se coadunam
com a celeridade processual versus a “superlotada estante” judicial de feitos criminais, bem
como a inafastabilidade de jurisdicdo versus a prescricdo punitiva e parcas conclusfes
judiciais dos conflitos sociais.

Logo, além das referéncias bibliograficas, os dados documentais e de campo, estes
ultimos, apoiados em estatisticas de 6rgdos superiores, julgados jurisdicionais, entidades e
autores nacionais e internacionais, dardo base para tratar das motivagdes e argumentos que
levaram a introducdo do ANPP mediante afastamento de acusacgdo formal.

Todavia, a faceta unilateral dos principios constitucionais da celeridade processual e
inafastabilidade de jurisdi¢do se demonstrou “moeda ilegal de troca”, haja vista descuidar-se
uma da outra. Alguns doutrinadores e aplicadores do direito esqueceram ou dolosamente
omitiram o fato de que a celeridade desarrazoada enfraquece, quando ndo mutila, postulados
fundamentais basicos do processo penal democratico, tais como a legalidade, ampla defesa,
contraditério e o devido processo legal como um todo.

A inafastabilidade de jurisdigdo, por sua vez, traz a clara percepcao de que o exercicio
do direito de punir estatal ndo se perfaz somente em afastar injusta ameaca ou lesdo a direito
em favor da protecdo social, mas, sobretudo, proteger o individuo contra os préprios excessos
e arbitrios perpetrados pelo préprio Estado?’. O instrumento habil ao equilibrio entre as duas
faces é o processo.

Para Flavio Antonio da Cruz, ao discorrer sobre a funcdo emancipatdria do processo
penal, tem-se “por escopo impedir que a liberdade de inocentes seja ceifada pela ambigao
inquisitorial subjacente ao exercicio do poder; para aplicar penas, bastariam carrascos; para
proteger os inocentes, ha necessidade de juizes”?®. De tal forma, se houve problema estrutural
quanto ao fornecimento de tutela jurisdicional pelo Estado, o meio a se resolver foi,

certamente, encontrar atalhos e paliativos.

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
28 CRUZ, Flavio Antonio da. Plea Bargaining e delagdo premiada: algumas perplexidades. Revista Juridica da
Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Edicdo 02 - Dezembro de 2016, p. 2.
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Entretanto, propde-se analisar as incursdes fenomenoldgicas processuais mais
profundamente ao ponto de ndo somente trazer neste trabalho o historico legislativo. Pelo
contrario, ndo chegamos aos acordos penais por acaso.

Se o presente trabalho tem como objetivo geral apresentar estudos acerca da efetivacao
do justo processo no acordo de ndo persecucdo penal em meio a uma investigagdo criminal,
tem-se como especificos analisar o contexto juridico e (des) conformidade constitucional no
qual o ANPP ¢ inserido, como necessario ao entendimento de sua natureza juridica. Ainda,
prescinde-se de analise a concepcdo do justo processo, paridade de armas e contraditorio,
especialmente estendida & investigacdo criminal, cenario onde se desenvolverd o acordo. A
pesquisa sobre os atores processuais também se apresenta importante, para apos investigar as
causas e solugdes a concretizacdo da ideia de processo justo ao ANPP. Registre-se que um
dos caminhos € construir a ideia de justo acordo, ndo limitado a justica meritoria (somente
culpados devem fazer acordo), mas a justica procedimental.

No capitulo 1, trataremos da estrutura legislativa na qual se introduziu o acordo de néo
persecucdo penal, dando conta de identificar (in) coeréncias sistematicas com o texto
constitucional. Ademais, lembremos que a presente dissertacdo foi desenvolvida no Curso de
Mestrado do PPGD — Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de
Alagoas, cuja énfase sdo os direitos fundamentais. A analise de (des) conformidade
constitucional é, pois, necessaria. Apds, analisar-se-a a delimitacdo conceitual do instituto e
entendimento do Supremo Tribunal Federal como forma de se verificar aplicabilidade pratica
quanto a prépria conformidade constitucional.

No capitulo 2, analisaremos a natureza juridica do instituto, teceremos sobre ele 0s
principios e garantias constitucionais processuais penais, com especial relevo de associacéo
ao devido processo legal. Este elo nos dara campo para introduzir o caminho ao justo
processo, sua concepg¢do, assim como o0s postulados fundamentais do contraditorio e paridade
de armas. Para tanto, precisaremos investigar o modelo italiano e a importancia do
contraditdrio na formacéo da prova, bem como sua dimensdo nos acordos penais brasileiros,
tendo-se em vista 0 modelo investigatdrio e processual vigente. Em seguida, nos apoiaremos
na paridade de armas como principio reitor do efetivo contraditério, alocando-a como
condicdo de andlise pratica do ANPP com a implementacdo do Juiz das Garantias e do Novo
Caodigo de Processo Penal, apta ao justo processo. Ao final do capitulo, procura-se fazer
enlace pratico com o estudo empirico do Conselho Nacional de Justica sobre a aplicabilidade
do ANPP no pais.



19

No capitulo 3, as intercorréncias e respectivos canones para concretizacdo do justo
processo no ANPP serdo estudados, tais como a densidade constitucional e 0s aspectos
otimizadores (imediacdo, oralidade e atuacdo das partes) dos principios constitucionais do
contraditério e paridade de armas, 0 modelo adversarial e entrada da vitima, bem como o
desafio em garantir o equilibrio. Por sua vez, a confissdo como elemento mitigador do direito
a prova e investigacdo defensiva como reflexos positivos ou negativos para a garantia da
paridade ao imputado trazem a necessaria analise da complexidade de efetivagdo do justo
acordo. Ao final, investigaremos a relagcdo entre o justo processo e a teoria da nulidade no
ANPP como pilar para a garantia de direitos fundamentais.

Por fim, informamos ao leitor que, embora o acervo bibliografico dos contextos acima
seja denso, procuramos evitar na dissertacdo longas notas explicativas no rodape, sob pena de
incorrer em quebra de concentracdo quando da leitura fluente do texto principal. No entanto,
maiores aprofundamentos ndo deixaram ser apontados em tais notas, bem como explicagdes
correlatas e adicionais que ndo se encaixariam no texto principal, sob risco de fuga da linha

tracada.



20

2 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E (DES) CONFORMIDADE
CONSTITUCIONAL

Investigar como ocorreu a implementacéo legislativa do acordo de ndo persecucao
penal e sua conformacdo constitucional e infraconstitucional, torna-se ponto de partida para
contextualizar os reflexos diretos e indiretos ao principio do contraditério, como breve ensaio
de introdug&o ao justo processo.

Ademais, aponta-se necessario entender se o ANPP encontra correspondéncia
sistematica a Constituicdo Federal como condi¢do de validade para toda e qualquer norma
juridica?® e se essa mesma correspondéncia implica positivamente ou negativamente na

formac&o de um processo justo ao imputado quando celebrar o acordo.

2.1. Implementagdo legislativa e conformidade constitucional: entre a legalidade,

obrigatoriedade e indisponibilidade da agdo penal

Importante registrar que o ambiente penal e processual penal em torno dos acordos foi
se desenhando de forma embrionéria a partir das delagGes premiadas, as quais passaram a ser
recebidas com entusiasmo por setores juridicos institucionais, especialmente do Ministério
Publico, assim como parte da magistratura.

Assim, pode-se citar a lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986, a qual define os crimes
contra o sistema financeiro nacional, entre outras providéncias, dispondo no art. 25, § 2° que
“Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou
participe que através de confissao espontéanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a
trama delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois tergos™3. A confisséo trazida no texto
em questdo se aproxima dogmaticamente do previsto no Codigo Penal em seu art. 65, IlI,
alinea d, quando atenua a pena ao agente confesso.

Posteriormente, outros textos de lei adotaram semelhantes bonangas a confissdo ou
delacéo, tais como a lei n® 8072/90, a qual acresceu ao art. 154 do Cddigo Penal a reducéo de
um a dois tercos a pena do denunciante membro de quadrilha ou bando que facilitasse a
descoberta do paradeiro do sequestrado. Ainda, as leis n°® 8.137/90 (lei dos crimes contra a

ordem tributaria), 9034/95 (lei de combate ao crime organizado), 9613/98 (lei dos crimes de

29 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 6.
30 BRASIL. Lei n°7.492, de 16 de junho de 1986. Define os crimes contra o sistema financeiro nacional, e da
outras providéncias. Brasilia, DF. Diario Oficial da Unido, 1986. Acesso em 18.06.2023.
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lavagem de dinheiro), 9807/99 (lei de prote¢do as vitimas e testemunhas), lei 10409/02 (lei de
toxicos), lei 12.529/11 (lei antitruste), lei 12846/13 (lei anticorrupcdo) e lei 12.850/13 (lei de
combate ao crime organizado).

No entanto, até o advento da lei 12.850/13, bem lembrado por Sontag, a l6gica girava
em torno de uma caracteristica subjetiva quanto ao imputado, inexistindo ainda a ideia de
acordo, com exce¢do do “famoso caso Banestado”. Mas, seria apos 2013 que o termo acordo
ganharia contornos legislativos préprios de uma negociacdo entre Ministério Publico e
acusado®l. Entretanto, a partir de entdo, acaloram-se debates em torno da possibilidade
legislativa de introducdo de negdcios penais no direito processual penal, ante os principios da
legalidade, obrigatoriedade e indisponibilidade da acdo penal. Alargaram a oportunidade e
permitiram espacgos de consenso cada vez maiores.

Assim, entendemos importante enfrentar criticamente a introducdo de negdcios penais
e sua conformidade constitucional. Para tanto, partiremos da obra “Barganha e justiga
criminal negocial: anélise das tendéncias de expansdo dos espagos de coOnsenso NO Processo
penal brasileiro”, autoria de Vinicius Gomes de Vasconcellos, fruto de sua dissertacdo de
mestrado. O autor trouxe ao mundo juridico uma peculiar visdo sobre a legalidade,
obrigatoriedade e oportunidade no processo penal a fim de fundamentar a possibilidade de
inclusdo de instrumentos negociais no direito patrio, cuja mencdo a Bernd Schiinemann,
“deixa clara a marcha triunfal do modelo processual penal norte-americano sobre o mundo”??,

A nos, cabe investigar se a fundamentacéo trazida por Vasconcellos resolve de forma
estrutural a conformacdo ou ndo conformacgdo de negécios penais, e dai, logicamente, o
acordo de néo persecucdo penal, ora implementado pela lei n® 13.964, de 24 de dezembro de
2019, bem como sua incidéncia direta ou indireta quanto ao principio do contraditério e
paridade de armas, como principios reitores do justo processo.

Vinicius Gomes de Vasconcellos parte da premissa de que a obrigatoriedade ou
oportunidade de oferecimento da acusacdo pelo Ministério Publico prescinde de uma analise
ampla quanto a legalidade, a fim de que nela se amolde, notadamente porque este principio
deve ser verificado sob o ramo do direito publico, e, consequentemente, obrigue o Estado a

um filtro rigoroso quando da aplicagdo do direito penal substantivo, manifestado no brocardo

31 SONTAG, Ricardo. Para uma histéria da delacdo premiada no Brasil. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 1, p. 441-468, jan./abr., 2019. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v5i1.220. Acesso em
18.06.2023, p. 457.

32 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Monografia vencedora do 19° concurso de
monografias de ciéncias criminais — IBCCRIM. S&o Paulo, 2015, p. 29.
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nullum crimen, nulla poene sine lege. Logo, pretende evitar confusdes na dicotomia levantada
por alguns doutrinadores entre legalidade/oportunidade®3.

Em termos mais resumidos, se somente ha crime se previsto em lei, ndo havendo,
também ndo deve o Ministério Publico prosseguir com a acusacdo. Lado outro, por
decorréncia, na pratica de conduta criminosa deve obrigatoriamente o 6rgdo oferecer
acusacdo. No entanto, poderia causar efeitos adversos como a proibicdo de desisténcia,
retratacdo e perddo ao acusado. Em posicdo oposta estd a oportunidade, onde para Montero
Aroca, apud Vasconcelos, “seria o reconhecimento ao titular da a¢ao penal da faculdade para
dispor, conforme determinadas circunstancias, de seu exercicio, com independéncia de que se
tenha acreditado na existéncia de um fato punivel cometido por um autor determinado”.
Alguns autores irdo tratar como discricionariedade, permitindo-se “adotar vias, solucdes e
medidas admitidas em lei”**.

De plano, Vasconcellos apresenta o seguinte questionamento: “a defini¢do em lei dos
critérios para se deixar de acusar caracteriza um cenario de adocao do principio da legalidade
ou da oportunidade?”. No entanto, alerta para a abertura de interpretacfes e formulacdo de
novos conceitos, tais como oportunidade ampla, restrita e regrada, esta ultima caracterizada
pela possibilidade de se mitigar o principio da obrigatoriedade, “somente nos casos previstos
em lei e conforme critérios ali regulados”. No caso, ndo seria exce¢do, mas variacao
decorrente da prépria legalidade. O autor afirma ser singela a classificacéo, pois acarretaria no
entendimento de que havendo legalidade, o Ministério Publico deve oferecer denuncia, mas
em outros casos héo, por forca da oportunidade permitida em lei®.

Propde, entdo, distinguir legalidade e obrigatoriedade. A primeira se ocupa em
delimitar ou limitar as fungdes dos atores processuais, especialmente “daqueles que almejam
impor o poder punitivo estatal”. Por outro lado, a obrigatoriedade podera ser excepcionada

dentro da legalidade. Para alguns, haveria a legalidade penal e a processual, esta Ultima

33 WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Monografia vencedora do 19° concurso de
monografias de ciéncias criminais — IBCCRIM. S&o Paulo, 2015, p. 34-35.

3 WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Monografia vencedora do 19° concurso de
monografias de ciéncias criminais — IBCCRIM. S&o Paulo, 2015, p. 38.

35 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: anélise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Monografia vencedora do 19° concurso de
monografias de ciéncias criminais — IBCCRIM. S&o Paulo, 2015, p. 41-43.
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referente & obrigatoriedade. Vinicios Vasconcelos faz referéncia a Afranio Silva Jardim, para
quem a obrigatoriedade seria decorréncia da legalidade em sentido amplo®®.

Neste particular, importante fazer um adendo a fim de trazer uma licdo bésica de
Afranio quando trata da agdo penal. Para o autor, ¢ “um direito subjetivo publico de invocar a
prestacéo jurisdicional do Estado, em face de uma determinada pretenséo, lastreada em norma
penal ou processual penal”®. E mais, avanca Jardim ao afirmar ser de natureza obrigatoria,
pois surge “da proibi¢do de auto-aplicacdo do chamado ius puniendi do Estado, enquanto o
dever de seu exercicio surge do interesse publico em sancionar os violadores das normas
penais materiais, sem que a jurisdi¢do seja prestada de oficio...”*8. Trata-se de uma superacgdo
privada do conceito de agdo, a qual se amolda ao sistema acusatério implementado pela
Constituicdo Federal e mais adiante serd fundamental para se entender a mitigacdo da
obrigatoriedade pelo préprio texto constitucional.

Em seguida, VVasconcelos advoga que a oportunidade (ou ndo obrigatoriedade) ndo se
opoe a legalidade, mas a obrigatoriedade, conforme hipdteses “taxativamente previstas em lei,
seja por critérios utilitarios, politico-criminais, econdmicos etc”. Este seria o critério mais
adequado ao processo penal democréatico, ao invés de deixar a discricionariedade do 6rgao
acusador. Em suma, a oportunidade “abre excecdes (legalmente reguladas e limitadas) a
obrigatoriedade”, o que possibilitaria “a ndo persecug¢ao penal por critérios de oportunidade
previstos em lei”%°,

Bem, feitos os apontamentos, ainda que resumidamente e parcialmente, ousamos
discordar de Vasconcellos, sem embargo de seu aprofundamento doutrinario, o qual se tornou
perceptivel e lhe deu aprovagdo com louvor. De igual modo, identificamos algumas aporias:
1) a oportunidade legalmente regulada ndo difere na pratica da oportunidade regrada; 2) de
onde nasce a legitimacdo de oportunidade na Constituicdo Federal, considerada a Lei Maior, e
que dela, todas as demais devem manter congruéncia e obter validade? 3) assim estabelecidas
tais premissas, 0s espacos de consenso podem adentrar ao ordenamento juridico-processual
por lei ordinéria destoante do texto constitucional, incorrendo na pratica um efeito embutido
da oportunidade regrada, camuflada sob o manto da legalidade; e 4) Qual o impacto de

expansdao deste entendimento mitigatério a concretizagdo do justo processo no ANPP?

36 WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Monografia vencedora do 19° concurso de
monografias de ciéncias criminais — IBCCRIM. S&o Paulo, 2015, p. 44.

37 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 137.

38 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 137.

39 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: anélise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Monografia vencedora do 19° concurso de
monografias de ciéncias criminais — IBCCRIM. S&o Paulo, 2015, p. 44-51.
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Tentaremos solucionar estes problemas nas perspectivas metodoldgicas por vias légico-

formais.

2.2. Método ldgico-formal

Geraldo Prado assevera que “método ¢ a ferramenta conceitual de que se vale o
estudioso para conhecer algo, o objeto de sua atengdo cientifica”. Com razdo, a seriedade no
método acarreta na visao conceitual sobre o “processo penal como um todo e os fins do
processo”, ressalta o autor *°. Para os fins desta pesquisa, utilizaremos o método I6gico-
formal.

Na obra “Teoria geral do direito: o Constructivismo Logico-Semantico”, Aurora
Tomasini de Carvalho recorre a uma acep¢do moderada de sistema, o qual se apresenta
mediante constru¢cdo de uma totalidade, um conglomerado, devidamente organizado,
composto por elementos que se relacionam entre si de forma estruturada e com um referencial
em comum, assim como inclusivo do ser humano, pois nédo existe sistema sem linguagem®..

Ressalta que alguns autores trabalham com a concepc¢édo de gque sistema seria somente
aguele em que houvesse coeréncia interna dos elementos, o que resultaria na concluséo de que
somente a Ciéncia do Direito poderia ser enquadrada como tal. No entanto, a autora segue
posicionamento diverso, defendendo que os sistemas existem independentemente da
harmonia, ndo devendo ser esta absoluta, pois é necessario admitir a existéncia de conflitos. A
contradicdo s6 é percebida porque algum enlace existe entre os elementos investigados,
porquanto conflitos inter-sistémicos seriam ilégicos. Quanto a classificacdo dos sistemas,
vale-se das operacdes ldgicas a fim de conhecer o objeto investigado. A classe é tomada como
género e por meio das diferengas especificas (De’) a classe espécie (E), a qual resulta na
classe subespécie (E’), percorrendo até alcangar a linguagem do classificador. Entdo, temos a
seguinte operagdo: (E = G + De), também replicavel para as subespécies: (E> = E + De’). A
diferenca especifica € conceito devido a Stuart Mill. Seria um plus apto a individualizar a

subespécie analisada. Por exemplo, na classe dos animais (G), ter glandulas mamarias é uma

40 PRADO, Geraldo. Transagdo penal. 2% ed, rev e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 33.

41 CARVALHO, Aurora Tomasini. Teoria geral do direito: o Constructivismo Ldgico-Semantico. Orientador:
Paulo de Barros Carvalho, 2009, 623 péaginas. Tese (doutorado em direito). Disponivel em:
https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/8649. Acesso em 08.04.2023.
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diferenca especifica (De), logo se chega aos mamiferos (E). Portanto, (E = G + De). Por
consequéncia, cria-se a classe e a contra-classe (X; - X)*.

Importante destacar ndo existir uma classe certa ou errada, mas util ou ndo util. Dessa
forma, a autora parte da classificacdo de Marcelo Neves, assim resumida: 0s sistemas
dividem-se em reais (empiricos e constituidos pelo mundo fisico e social) e proposicionais.
Estes se dividem, por sua vez, nomoldgicos e nomoempiricos, e estes Ultimos, em descritivos
e prescritivos. O critério que separa 0s sistemas reais e proposicionais é a linguagem. Logo,
na classificacdo de Marcelo Neves, 0 mundo empirico estaria nos sistemas reais, enquanto o
relato em linguagem destes conjuntos formaria outro sistema, 0S proposicionais
nomoempiricos descritivos. Mas ndo € a classificacdo seguida pela autora, a qual toma os
conceitos de Paulo de Barros Carvalho, para quem o primeiro contato com elementos do
mundo exterior faz gerar uma linguagem sobre o objeto, logo todos os sistemas seriam
proposicionais*:.

Paulo de Barros Carvalho compreende a “Logica dos Predicados ou dos Termos como
composicao interna dos enunciados simples”, os quais abrangem o sujeito e o predicado, em
suas dimens@es apofantica e quantificadora. “O nome geral denota uma classe de objetos que
apresentam o mesmo atributo”, e se todo nome, geral ou individual, cria uma classe, esta pode
ser entendida como “extensdo de um conceito geral ou universal”. Em seguida, dividem-se
conforme suas semelhancgas e os grupos formados podem ser entendidos como géneros e
espécies (nesta ordem de extensdo)*.

Outra condi¢do importante trazida por Barros Carvalho autor é que o numero de
classes pode ser infinito, assim como subclasses, desde que “conveniente aos seus
propositos”, muito embora o interprete deva estar atento para a “corre¢cdo do processo de
circunscrigdo”. As regras de divisdo em classes devem obedecer a: 1) divisdo proporcional,

onde a extensdo do termo divisivel seja igual as extensdes dos membros das divisdes; 2)

42 CARVALHO, Aurora Tomasini. Teoria geral do direito: o Constructivismo Ldgico-Semantico. Orientador:
Paulo de Barros Carvalho, 2009, 623 paginas. Tese (doutorado em direito). Disponivel em:
https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/8649. Acesso em 08.04.2023, p. 105.

4 CARVALHO, Aurora Tomasini. Teoria geral do direito: o Constructivismo Logico-Semantico. Orientador:
Paulo de Barros Carvalho, 2009, 623 paginas. Tese (doutorado em direito). Disponivel em:
https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/8649. Acesso em 08.04.2023, p. 106. N&o teria sentido manter a
classe dos sistemas reais, em virtude da construcdo da linguagem entre investigador e objeto. em todos 0s
sistemas ha a linguagem, e, assim, esta nao seria critério definidor.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 8% ed, Sdo Paulo: Noeses, 2021, p.
121-123.
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devem pousar num Unico critério; 3) os membros da divisdo devem excluir-se mutuamente; e
4) “deve fluir ininterruptamente evitando aquilo que se chama salto na divisdo™*.

No entanto, num contexto de comunicacdo entre os elementos, utiliza-se como
distincdo, gerando os sistemas comunicacionais (religiosos, econémicos, politicos, cientificos,
etc) ou ndo-comunicacionais (ex: sistemas elétricos, hidraulicos). Outra ressalva apresentada
pela autora quanto ao sistema proposto por Marcelo Neves corresponde ao fato de que os
sistemas nomoempiricos ndo compreendem apenas 0s prescritivos e descritivos, mas tambem
podem neles se encaixar 0s inquisitivos (conjuntos de perguntas estruturadas e vetores
comuns, como Vvestibular, provas). Nesse diapasdo, a proposta de sistema da autora consiste
em sistemas comunicacionais e ndo comunicacionais. Os primeiros se dividem em
nomologicos e nomoempiricos. Estes se subdividem em descritivos e ndo-descritivos, oS
quais se bipartem em prescritivos e ndo prescritivos*.

Nesta senda, a Ciéncia do Direito esta inserida no sistema nomoempirico descritivo,
tendo dois diferenciais a mais, quais sejam: cientificidade e juridicidade, e cuja fungéo
materializar elementos em forma de texto, inseridos num processo comunicacional (social), o
direito positivo. Este Gltimo se caracteriza como sistema prescritivo, existindo também outros
como a moral, religido, etc. Ao final, feitas as classificagdes, tem-se que o direito positivo é
objeto da Ciéncia do Direito, isto é, ambos ndo se misturam, assim como também ndo se
misturam com a realidade social, outro corpo de linguagem, mas os trés podem interagir?’.

Distinguir estes trés planos da linguagem é importante para se compreender que um
fato da realidade social (ser) somente se incorpora ao plano do direito positivo (dever-ser)
quando enunciado na linguagem propria do direito, afirma Tomasini. Sob o magistério de
Paulo de Barros Carvalho, apresenta a seguinte operacdo légica: [(Ldp ~ Lrs) —Lfj]*.
Utiliza-se, ainda, de algumas das categorias de Niklas Luhmann, notadamente para distinguir
sistema e ambiente, este mais complexo e aberto. O que ndo ocorre no interior do sistema
estaria presente no ambiente. Mas a autora utiliza este entendimento para ir além, advogando

que esta distincdo ndo se aplica somente a separacdo da sociedade dos sistemas ndo-

45 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 8% ed, Sdo Paulo: Noeses, 2021, p.
124.

4% CARVALHO, Aurora Tomasini. Teoria geral do direito: o Constructivismo Légico-Semantico. Orientador:
Paulo de Barros Carvalho, 2009, 623 paginas. Tese (doutorado em direito). Disponivel em:
https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/8649. Acesso em 08.04.2023, p. 106 e ss.

47 CARVALHO, Aurora Tomasini. Teoria geral do direito: o Constructivismo Légico-Semantico. Orientador:
Paulo de Barros Carvalho, 2009, 623 pdaginas. Tese (doutorado em direito). Disponivel em:
https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/8649. Acesso em 08.04.2023, p. 109.

48Ldp: linguagem do direito positivo;

Lrs: linguagem da realidade social;

Lfj: linguagem da facticidade juridica.
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comunicativos, mas, sobretudo, ao interior do proprio sistema, em relacdo aos subsistemas.
Isto €, 0 que ndo ocorre nestes subsistemas, estaria numa espécie de ambiente. A partir desta
tematica, introduz as determinagfes estruturais de codigo e programa ao sistema juridico e
direito positivo, em funcéo de prescrever o licito e o ilicito a incidirem na realidade social*°.

Embora o direito positivo se valha de cédigos, o que induz um sistema fechado, deixa
aberturas semantica e pragmaticamente, mas tal abertura é somente do direito positivo, ndo
atingindo a dogmatica juridica, pois se esta abre espacgos de interferéncia de sistema diverso,
sera qualquer outro, menos o juridico. Ainda assim, o direito positivo pode ter natureza
sistémica, mesmo que com antinomias, diferente do que alguns autores defendem, pois a
coeréncia foi excluida dos critérios definidores pela autora®.

A ordem estrutural presente no sistema do direito positivo permite a descri¢cdo por
outro sistema de linguagem, a Ciéncia do Direito, a qual toma aquela como objeto. A relacdo
de independéncia entre tais sistemas € apontada na tese da autora em contramao ao definido
por Kelsen. A diferenga estaria, como aponta Paulo de Barros Carvalho, no fato de que
mesmo 0s enunciados apresentam expressao linguistica antes do trato hermenéutico. Logo, a
Ciéncia do Direito ndo constrdi o direito positivo, mas o descreve®..

Tomando-se como base tais no¢des de sistema, no caso dos principios da legalidade e
obrigatoriedade da acdo penal, encontramos as seguintes correspondéncias na Constituicdo
Federal: a legalidade se ampara no art. 5°, XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal. A obrigatoriedade reside no art. 5°, LI -
ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; LIV - ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; LVI - sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos; LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria; art. 129, | - promover, privativamente, a acao

penal publica, na forma da lei.

4 CARVALHO, Aurora Tomasini. Teoria geral do direito: o Constructivismo Légico-Semantico. Orientador:
Paulo de Barros Carvalho, 2009, 623 paginas. Tese (doutorado em direito). Disponivel em:
https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/8649. Acesso em 08.04.2023, p. 110-115.

% CARVALHO, Aurora Tomasini. Teoria geral do direito: o Constructivismo Légico-Semantico. Orientador:
Paulo de Barros Carvalho, 2009, 623 pdaginas. Tese (doutorado em direito). Disponivel em:
https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/8649. Acesso em 08.04.2023, p. 118.

51 CARVALHO, Aurora Tomasini. Teoria geral do direito: o Constructivismo Légico-Semantico. Orientador:
Paulo de Barros Carvalho, 2009, 623 péaginas. Tese (doutorado em direito). Disponivel em:
https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/8649. Acesso em 08.04.2023, p. 121.
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Razéo assiste a Afranio Silva Jardim quando explica ser a obrigatoriedade decorréncia
da legalidade®?, pois a primeira obriga o Estado a respeitar o devido processo legal, o
contraditdério, ampla defesa (com meios e recursos a ela inerentes), inadmissibilidade de
provas ilicitas e presuncdo de ndo culpabilidade, sem os quais a liberdade ou bens de qualquer
individuo ndo podem sofrer limitacdo, restricdo ou qualquer perda.

Em artigo sobre a origem, criacdo e significados dos simbolos matematicos, Sonia
Aparecida Dal Moro Vockes e Marcos Lubeck centram no homem a producdo do
conhecimento, de maneira que a matematica e 0s seus simbolos nasceram para resolver
problemas sociais, politicos, econdmicos e enquanto representacdes constroem saberes®®,
Estes saberes se juntam em um todo coerente, o sistema logico-formal.

Assim, com base na operacdo logica (E = G + De), verificamos que na classe
Legalidade (E), ter caracteristicas fundantes e protetoras das liberdades e dos bens dispostos
nos incisos LIII, LIV, LV, LVI e LVII do art. 5°, CF/88, apresentam-se como caracteristicas
especificas (De), logo se chega a obrigatoriedade de acdo penal publica (G). Em sintese, eis a
representacdo: G (APP> obrigatéria) = E (legalidade) + De (caracteristicas especificas
protetoras e fundantes), onde Subespécie processo € igual a Classe legalidade mais elementos
fundantes e protetores.

Nesta senda, se a classe é tomada como género e por meio das diferencas especificas
(De’) a classe espécie (E), a qual resulta na classe subespécie (E’), percorrendo até alcangar a
linguagem do classificador, temos que a subespécie Processo € composta pela classe
Legalidade mais os elementos fundantes e protetores acima representados, sem 0s quais a
insurgéncia estatal é ilegal e arbitraria. A principal conclusdo l6gica desta operacdo é que
qualquer subespécie a ser criada ndo pode ser outra, sendo também fundante e protetora,
exceto se o proprio texto constitucional assim o conceber. Entdo, teriamos as séries X, X’’,
X’ etc.

A contra-classe somente pode ser obtida, como dito, se a Constituicdo Federal assim
dispuser, gerando uma excecdo de igual envergadura sistémica, registre-se, néo
necessariamente uma antinomia. A Unica excecdo observada se encontra no art. 98, I, ao

determinar que a Unido, no Distrito Federal e Territorios, e o Estados criardo juizados

52 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 154.

53 VOCKES, Sénia Aparecida Dal Moro; e LUBECK, Marcos. SIMBOLOS MATEMATICOS: origem, criagio
e significados. Disponivel em:
http://www.diaadiaeducacao.pr.gov.br/portals/cadernospde/pdebusca/producoes_pde/2014/2014 unioeste_mat_a
rtigo_sonia_aparecida_dal_moro_vockes.pdf. Acesso em 27.06.2023.

5% Acdo Penal Publica.
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especiais, 0s quais terdo como competéncia “a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de
causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo...”.

Percebe-se que o texto previsto no artigo acima transcrito ndo abre margens para
infracdes de médio ou elevado potencial ofensivo, somente as de menor potencialidade®®,
“...mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei,
a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”. Alguns
autores, como Marco Couto, entendem como fonte legal da obrigatoriedade o art. 24, caput,
do Codigo de Processo Penal, o que possibilitaria qualquer mitigacdo por lei também
infraconstitucional®®. Entretanto, discordamos.

Em tese, a contra-classe assim se representa: -X, desde que prevista no texto
constitucional. Induz, por consequéncia, ndo ser util qualquer contra-classe prevista em
ordenamento infraconstitucional, como também nao sera valida. Importante lembrar que “as
normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um contexto de normas com
relagdes particulares entre si...”, anota Noberto Bobbio®’. Decerto, a relacdo entre classe e
contra-classe consiste na relacdo entre normas juridicas inseridas num dado sistema.

A andlise critica ndo passou despercebida por Bobbio. Os problemas juridicos
geralmente sdo resolvidos a partir da Otica inerente a norma juridica, destoando-se do
ordenamento. Entretanto, para se ter um ordenamento ‘“coordenado”, necessario o
enguadramento da norma como um todo, pois ela ndo existe em si mesma, a ndo ser por um
ordenamento®. Os modais dednticos extraidos das classes de direitos fundamentais
anteriormente descritas condicionam a producdo de outras normas, limitando-as

principalmente quando se tem a proibicdo. Mas, até mesmo a obrigacdo emanada pelo

55 JARDIM, Afrénio Silva; Souto Maior, Pierre. Primeiras impressdes sobre a Lei 13.964/2019: aspectos
processuais. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/primeiras-impressoes-sobre-a-lei-n-13-964-
19-aspectos-processuais. Acesso em 22.04.2024. Os autores reforcam: “O que se tem no novo art. 28-A do CPP,
na realidade, é uma ampliagdo do uso do instituto da transagdo penal, que é semelhante ao acordo penal anterior
a dendncia em praticamente tudo, sendo certo que a Constituicdo Federal ndao permitiu tal modalidade de
julgamento sumario para além da competéncia dos Juizados Especiais Criminais, conforme podemos perceber no
art. 98, inc. I, da CF, conforme ja alerta ha algum tempo o professor José Carlos Porcilincula. Noutras palavras,
por via indireta, escamoteada, o art. 28-A realizou, na verdade, uma ampliacdo da transacdo penal, para que seja
utilizada por juizos criminais com competéncia diversa do que a Constituicdo Federal permite. O art. 98, inc. |,
da CF, ndo deixa espaco para tergiversacdo: somente nos Juizados Especiais Criminais é permitida a transacéo
penal. O acordo penal anterior & denlncia, embora com outro nome, trata, na verdade, da ampliacdo da transagéo
penal para além da competéncia dos Juizados Especiais Criminais, algo ndo permitido constitucionalmente”.

% COUTO, Marco. Acordo de ndo persecucdo penal e plea bargaining norte-americana: comparar para
compreender. Curitiba: Jurua, 2022, p. 95-96.

5" BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sdo Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1989, p. 19.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sdo Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1989, p. 20-30.
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Constituinte, também se apresenta delimitada e especifica, justamente porque necessita
conviver com outras normas juridicas de igual envergadura.

A criagdo de juizados especiais para solucdo das causas de menor complexidade €, por
nods, vista como norma de estrutura na concepg¢do de Bobbio, ao passo em que “regula também
o modo pelo qual se devem produzir as regras™®. A previsdo do art. 98, I, da Constituicdo
Federal pode ser considerada como “norma imperativa de primeira instdncia” no sentido de
impor a criacdo dos juizados especiais, como também o disposto no art. 129, I, possui a
mesma condi¢do ao impor ao Ministério Publico a titularidade da acdo penal. Esta titularidade
e exercicio respectivo ndo foram excluidos pela primeira.

A razdo de ser encontra dois pontos convergentes: primeiro, a excluséo enfraqueceria
demasiadamente os direitos fundamentais, nucleo rigido da CF/88, especialmente o devido
processo legal, ampla defesa e contraditorio. Segundo, o ordenamento pressupfe uma
hierarquia normativa, tal como trouxe Kelsen, também adotada por Bobbio. Ou seja, uma lei
ordinaria jamais podera se sobrepor a norma constitucional, logicamente por ter poder
limitado em relacdo aquele®. A evolugdo deste ordenamento a nivel sistematico tem como
caracteristica a coeréncia, a qual Bobbio se reporta ao préprio Kelsen quando da adoc¢édo dos
conceitos estatico e dinamico.

A conformacdo do sistema, anota Rosmar Rodrigues Alencar, é estatica®l, aqui
entendida como o conteldo da prescricdo® exposta na Constituicdo Federal. A classe de
direitos fundamentais deve ser elevada, enquanto a contra-classe, limitada. O carater dinamico
também pode ser visualizado a partir da Otica de poder. O legislador ordinario ndo tem
delegacdo de poder suficiente para ampliar conteidos normativos ndo permitidos ou néo
obrigados pelo texto constitucional.

Portanto, a logica de introducdo do acordo de ndo persecucdo penal pela lei ordinéria
n® 13.964/19 cria uma contra-classe nao util e ndo valida frente ao texto constitucional, pois
reducionista de direito fundamental, indo de encontro, inclusive, ao art. 60, § 4°, IV. Até
mesmo a emenda constitucional, embora alguns constitucionalistas entendam permitir a

flexibilizacdo ou relativizacdo de direitos fundamentais, sistematicamente também ndo seria

5 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. S&o Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1989, p. 45-47.

60 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sdo Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1989, p. 53. Néo é nosso objetivo aprofundar o escalonamento normativo de grau em grau até a norma
fundamental, como analisa Bobbio (p. 63), mas somente fincar bases ldgico-formais para a insercdo de acordos
penais no ordenamento brasileiro.

61 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 13.

62 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sdo Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1989, p. 73.
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possivel, pois reduziria todo o espectro de liberdade (incluindo-se os bens) do individuo,
composto por todos aqueles incisos do art. 5°, anteriormente mencionados.

Conclui-se, nesse topico, que toda abertura para introducdo de instrumentos negociais
penais no processo penal brasileiro acarreta lesdo e fragmentacdo do texto constitucional,
notadamente porque a Unica abertura permitida (contra-classe) foi quanto aos juizados
especiais criminais, abrangentes dos crimes de menor potencial ofensivo, cuja transagéo penal
a eles ndo poderiam exceder. Registre-se, ainda, ndo ter a Carta da Republica dispensado a
obrigatoriedade de acao penal mesmo nos juizados. Pelo menos, nada consta nesse sentido.

Ao reves, o art. 98, I, obriga a criacdo do JECRIM para resolver-se os problemas
penais de menor porte, incluindo o exercicio da acdo penal, mas na segunda parte do
dispositivo, permite a transacdo penal. Tal raciocinio assim se perfaz, porquanto seria ilégico
dispensar a acusacdo formal em face de todo e qualquer crime cuja acdo penal seja publica,
quando a propria CF dispds em sentido contrario (art. 129, I).

A linguagem e seus contornos sintaticos, semanticos e pragmaticos®, trazidos no bojo
da lei n® 9.099/95, deram ao ordenamento juridico-processual um conjunto ndo harménico e
organizado de normas juridicas, mas o suficiente para a introducdo de novos meios de solucdo
de conflitos penais, os quais culminaram com a colaboracdo (delagdo) premiada e
recentemente o acordo de ndo persecucédo penal.

Por fim, seria possivel validar a inclusdo de contra-classe (ANPP) no ordenamento
infraconstitucional? Bem, para ndo soar um paradoxo, somente a Constituicdo Federal poderia
assim o fazer, e ndo havendo trabalhos legislativos neste sentido, surge outra pergunta: é
possivel manter o ANPP no ordenamento processual penal brasileiro sem que afete os direitos
fundamentais da pessoa humana?

E de se considerar que neste topico estamos trabalhando o plano do dever-ser. A
balanca somente seria equilibrada se o préprio legislador regulamentasse no texto
constitucional e infraconstitucional o justo processo, inclusive na investigacdo criminal, o que
exploraremos no capitulo 2 e especialmente no dltimo, além da previsdo dos acordos penais
expressamente em texto constitucional.

Aqui finalizamos a argumentacdo l6gico-formal.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método, op cit, p. 209-212. Para o autor, 0s
planos sintaticos, semanticos e pragmaticos sdo indispensaveis ao “conhecimento de toda e qualquer
manifestagdo da linguagem”. O sintatico é formado pela relagdo que os “simbolos linguisticos mantem entre si,
sem qualquer alusdo ao mundo exterior ao sistema”, 0 semantico consiste na ligagdo dos simbolos com os
objetos significados. E o pragmético corresponde “as formas segundo os quais os utentes da linguagem a
empregam na comunidade do discurso e na comunidade social para motivar comportamentos”. Quando
tratarmos de pragmatismo nesta pesquisa, a esséncia seré a definicdo trazida acima pelo autor.
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2.3. A Lei 13.964/19 e a introducéo do acordo de ndo persecucao penal

Mesmo apds décadas de alteracdes legislativas no diploma penal e processual penal e
nas leis extravagantes, transformando em algo que ndo um codigo, inUmeras outras alteracfes
foram sendo implementadas, algumas delas ja citadas anteriormente sobre a confissdo. Em 24
de dezembro de 2019, o denominado “Pacote Anticrime”, nomen iuris dado a lei n® 13.964,
com periodo de vacatio de 30 dias, foi publicado. Encabecada pelo entdo Ministro da Justica
Sérgio Moro, ex-juiz dos processos da Operacdo Lava Jato, em Curitiba-PR, tinha como
mensagem no predmbulo aperfeicoar a legislacdo penal e processual penal.

A lei em comento surgiu do projeto de lei n°® 10.372, de 06 de junho de 2018 e n°
882/2019, apresentado pelos deputados José Rocha — PR/PA, Marcelo Aro — PSH/MG,
Wiadimir Costa — SD/PA e Baleia Rossi — MDB/SP, e cuja ementa destacava 0s objetivos:
“combate ao crime organizado, aos delitos de trafico de drogas, trafico de armas e milicia
privada, aos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca e crimes hediondos, bem como
para agilizar e modernizar a investiga¢do criminal e a persecucdo penal”®. Percebe-se em
evidéncia a utilizacdo do direito penal e processual penal como instrumento de combate a
criminalidade, em descompasso com os fundamentos trazidos no topico anterior.

No tocante a seara processual, chamam a atengdo os vocabulos “agilizar e
modernizar”, tipicas expressoes do ambiente simbolico-eficientista que circunda o Parlamento
Brasileiro na busca de justificar o trabalho frente a sociedade. Ou seja, a velocidade deve
adentrar ao sistema juridico como um raio atinge o solo, suficiente para mudar o sistema, se
necessario. Nao precisa ir muito longe. Do latim modernus, modernizar é mudar o modo, ou
modelo, ou sistema®. E quanto a inspiracéo, bastava abracar entusiastas do sistema americano
do common law.

N&o ha sistema mais fascinante que o estadunidense, responsavel por resolver mais de
90% (noventa por cento) dos casos judiciais através de acordos®®, poupando-se gastos com a
maquina judiciaria e gerando eficiéncia em dados e estatisticas. O individuo sO precisa

assumir a culpa e confessar a pratica delitiva.

64 BRASIL. PROJETO DE LEI Ne 10372/18. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2178170. Acesso em 29.06.2023.
&5 Moderno. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-

brasileiro/moderno/. Acesso em 29.06.2023.

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Monografia vencedora do 19° concurso de
monografias de ciéncias criminais — IBCCRIM. S&o Paulo, 2015, p. 28.


https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/moderno/
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/moderno/
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Mas esta condi¢ao ndo passaria despercebida pelo Congresso Brasileiro, o qual, repita-
se, desejava modernizar o sistema processual e torna-lo mais agil, mesmo que em sacrificio de
direitos e garantias fundamentais sedimentadas na Constitui¢do. Acrescenta-se, entdo, o art.
28-A ao Cadigo de Processo Penal, possibilitando ao Ministério Pablico propor acordo de nédo
persecucdo penal ao investigado, em crimes com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, e
desde que haja a confissdo formal e circunstanciada. Impende ressaltar ficar a mercé do 6rgédo
ministerial averiguar subjetivamente se a proposta é necessaria e suficiente para reprovacéo e
prevencdo do crime.

Importante registrar que o Conselho Nacional do Ministério Publico ja tinha aprovado
a Resolugdo n° 181, de 07 de agosto de 2017, momento em que regulamentou o acordo de néo
persecucdo penal, com algumas diferencas do texto aprovado pelo Congresso Nacional. Da
leitura das razbes expostas pelo érgédo, percebe-se a preocupac¢do com 0 excessivo numero de
processos, 0 que resultaria em maior disponibilidade de tempo para o Ministério Publico atuar
nos demais feitos®’.

Por sua vez, quanto as condi¢cdes do ajuste advindo da lei 13.964/19, serdo elas
aplicadas cumulativamente e alternativamente. Os incisos | a V dispBe sobre a reparacdo do
dano ou restituicdo da coisa a vitima; renuncia voluntaria de bens e direitos indicados pelo
Ministério Pablico como instrumentos, produto ou proveito do crime; prestacdo de servicos a
comunidade ou a entidades publicas; prestacdo pecunidria e cumprimento de outra condicao
indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo
imputada. Ou seja, nota-se claramente que o dispositivo erigiu termos condicionantes ao

possivel acordo, os quais serdo analisados quando da delimitacdo conceitual.

2.4. Delimitacéo conceitual do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP)

Antes de se adentrar a tematica processual sobre o acordo de ndo persecucdo penal,
importante delimitar o conceito e definicdo do instituto. Conceito é “nogdo de natureza
axioldgica, valorativa, seletora de propriedades dos predicados (termos) que a ocorréncia deve
ter para fazer parte da descrigdo tipica”®®. Estabelecer um conceito de acordo no processo

penal pode parecer estranho e contraditorio, a primeira vista, uma vez que a pratica de um

7 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. RESOLUCAO N° 181, DE 07 DE AGOSTO DE
2017. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf. Acesso em
21.04.2024.

8 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 16.


https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf
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crime reclama o exercicio da pretensdo estatal acusatoria, com a qual seria incabivel dispor e
pactuar.

No entanto, torna-se perceptivel o alargamento conceitual dado ao vocabulo acordo,
recebido pelo legislador com aptiddo a seara penal e processual penal. A nosso ver,
inapropriadamente, ja que, conforme visto anteriormente, os métodos de conformidade
constitucional demonstraram inaptiddo do acordo de ndo persecucdo penal frente a
Constituicdo. Ja definicdo é vocabulo que possibilita maior abertura e conotagdo®®. Anota
Carnelutti que a palavra acordo “provem de corde (coracdo): os coracfes dos homens se unem
ou se separam”, sobressaindo-se duas facetas como a concoérdia e a discordia’™. A divisdo de
classes se amolda como definicéo utilizada pelo criador da lei como alternativa para permitir
as partes se unirem ou pactuarem para além de uma pretensdo oposta.

Impor contornos processuais ao vocabulo acordo ndo € tarefa facil. Aduz o préprio
Carnelutti que o processo é um andar, proceder, um juizo, cujo destino é punir os culpados e
absolver os inocentes. E uma maquina que ao final se refaz, seja com a condenacio ou
absolvicdo, consoante a certeza assinalada pelo juiz. Mas se esta Ultima (absolvicdo) acontece,
de nada adiantou o processo, pois se 0 réu assim o foi, é sinal de que o processo sequer
deveria ter sido feito’. A questdo reside em saber se a definicdo ampla de acordo que se
incorpora ao processo penal e tem por fim resolver os problemas criminais pode resultar em
alguma certeza ou possibilidade de refazimento.

A civilidade de andar conjuntamente, explica ainda o autor, ¢ um modo de andar de
acordo, ou seja, se ha processo ndo ha acordo e vice-versa. A dicotomia de Carnelutti causaria
hoje inUmeros entraves para o objeto desta pesquisa, ja que a proposta central é verificar se ha
como efetivar o justo processo no ANPP. E esta oposicdo se eleva quando o autor conceitua
parte como “o resultado de uma divisdo”, de forma que ndo havendo litigios, os homens nao
se dividem’2. Logo, havendo acordos, unem-se. Novamente, insurge-se um ponto de critica: é
possivel se formar uma unicidade no ANPP se ainda temos partes verticais e a sangdo como

instrumento de troca? E mais, em esséncia, pode-se falar em processo quando ha acordo?

8 O autor volta a tratar de conceito e definicdo quando se debruca sobre o direito processual penal como um
todo, para além do tema nulidades. In: ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal em
conformidade com a teoria do direito. Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 77-81.

O CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Minelli, 2004, p.16.

I CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Minelli, 2004, p. 24-27. Tal
expressdo (punir os culpados e absolver os inocentes” ¢ extraida também das licdes do processualista Franco
Cordero.

2 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Minelli, 2004, p. 56-57.
Posteriormente, importante salientar que Carnelutti mudou seu pensamento quanto a existéncia de lide no
processo penal.
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Problemas como este renasceram no processo penal a partir do padrdo europeu criado
com a teoria geral do processo e que aqui fincou raizes, lembra Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho. Esclarece, ainda, a necessidade de se ver 0 processo penal de acordo com as nossas
caracteristicas, atenta ao “SER”, longe de sinais patrimonialistas e mercantilistas dai
advindos’®.

A observacdo se faz importante, pois o processo penal se centraliza no nucleo
liberdade, para o qual ndo ha mediador, mas um juiz que exerce ou deve exercer uma
atividade essencialmente cognitiva. O processo de conhecimento “ndo s6 hospeda a fungdo
processual, como agasalha, por exceléncia, a jurisdicdo, que atua para a formacao do comando
eliminador da lide””*. Em seguida, entendemos a critica de Calamandrei ao discorrer sobre a
pretensdo estatal e citada anteriormente por Coutinho, sem se esquecer dos efeitos decorrentes
de um possivel acordo parcial, ndo contemplativo das questdes que envolve o delito, autor e
Estado’.

Se 0 acordo penal no processo brasileiro ndo pode se inserir numa teoria geral
carneluttiana, seria ele uma espécie de negécio juridico processual? Para Pedro Henrique
Nogueira, este termo pode ser definido como “fato juridico voluntario em cujo suporte fatico
esteja conferido ao respectivo sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer,
dentre dos limites fixados no proprio ordenamento juridico, certas situacBes juridicas
processuais™’®.

Em sentido amplo, pode o ANPP ser considerado espécie de negocio juridico
processual penal, quando inserido no ambito da justica penal negocial. Alexandre Morais da
Rosa a define como o acordo entre o Estado e o investigado, em cujo ajuste “determinam os

fatos e as san¢des de modo consensual (ganha-ganha), com posterior homologag¢io judicial”’’.

S MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Jurua, 1989, p.
18-31. O autor traz importante critica de Calamandrei sobre a lide formulada por Carnelutti, notadamente por
“ser indiferente a atuacdo jurisdicional qualquer atitude das partes no sentido de conciliagdo de interesses: com
conflito ou sem ele — e isso parece ser elementar em uma analise pratica — atua para decidir se aplica ou ndo a
sang¢do penal”, p. 42.

" MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Jurua, 1989, p.
33.

S MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. A lide e o contelido do processo penal. Curitiba: Jurua, 1989, p.
53. Assevera Coutinho que a critica de Calamandrei parece enveredar para o contedo da lide através da peticdo
acusatdria, contetido este que poderia ser parcialmente desprezado se somente encampado no acordo entre as
partes. Importante, ainda, registrar a mencdo do autor a critica esbogada por Francesco Invrea quando
aprofundamento sobre a relagdo entre lide e jurisdigdo, tomando-se como parametro o contraditorio, bem como a
pretensdo do Estado e da vitima como sujeitos diferentes.

8 NOGUEIRA, Pedro Henrique; CABRAL, Antdnio de Passo. Negécios processuais. Salvador: Ed. Jus Podivm,
2015, p. 84

" ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal estratégico: de acordo com a teoria dos jogos e MCDA-
A. Florianopolis: Emais, 2021, p. 637.
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No entanto, em sentido estrito, ha de se ater a vetores importantes para a necessaria
aplicacdo ou ajuste de sancéo, tais como elementos estruturais, essenciais e acidentais’®. Uma
vez atendidos tais pressupostos e requisitos, seria possivel haver pacto entre Estado e
imputado sobre a sancdo a ser aplicada’. Ocorre que dentre os elementos essenciais,
identificamos o contraditorio e a ampla defesa como fatores indispensaveis ao processo penal
democratico e efetivacdo do justo processo, aprofundamento a ser feito no 2° e 3° capitulos.

Se, por um lado, tem-se no acordo o ajuste de sangdo, por outro, o0 termo “ndo
persecucao penal” € sintaticamente contraditério, uma vez que ela ja se iniciou com a
investigacdo policial. A expressdo existente no art. 28-A do CPP se refere a espécie existente
com a fase judicial ao ser deflagrada com o oferecimento e recebimento da denuncia pelo
Ministério Plblico. N&o por acaso, esta alocada no Titulo 111 — DA ACAO PENAL. Todavia,
semanticamente a impropriedade estrutural acarreta consequéncias no sentido dado ao acordo.

Primeiro, se uma fase persecutoria ja se iniciou, ao imputado resta convergir com o
6rgdo acusatorio a fim dela ndo prosseguir para a fase judicial, o que denota desvantagem
temporal ao investigado, havendo sério risco de se tornar uma mera adesao. Dificilmente, em
concreto, existird um acordo se quem prop&e o faz com espirito solidario, ndo fraterno.

Ao partir das licbes de Filippo Pizollato, Sandro Augusto dos Santos explica a
confusdo existente entre solidariedade e fraternidade. A primeira implica uma “atitude
caridosa em relacdo aos individuos em condi¢cfes de vulnerabilidade social”, numa relagao
estritamente verticalizada, enquanto a segunda pressupde uma “relagdo entre iguais, os quais
sdo colocados no mesmo patamar, numa relacdo de horizontalidade, em que cada um tem
deveres em relacdo aos outros®. Um dos grandes empecilhos de se efetivar a fraternidade
processual € o poder conferido aos atores processuais, assim como a necessidade de mudanca
da mentalidade inquisitoria®..

Por ora, resta-nos delimitar subjetivamente o instituto como acordo entre Estado e
imputado com vistas ao ndo prosseguimento da persecucao penal, mediante homologagéo do

juiz. Objetivamente, 0s requisitos se encontram dispostos no art. 28-A, do CPP. A seguir, nos

8 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal em conformidade com a teoria do direito.
S&o Paulo: Noeses, 2021, p. 252.

S A andlise aqui desenvolvida considerada a atual permissdo legislativa de aplicagdo do ANPP. Sem embargos,
ja expusemos a conformidade constitucional em topicos anteriores.

8 SANTOS, Sandro Augusto dos. Audiéncia de custddia no processo penal fraterno. Sdo Paulo: Editora
Dialética, 2023, p. 42.

81 TRANSMONTANO, Jodo Pedro Teixeira; CABRERA, Michelle Gironda. O ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL: PLEA BARGAINING A BRASILEIRA E A (IM) POSSIBILIDADE DO
INSTITUTO EM UM PARADIGMA INQUISITORIO. Disponivel em:
https://repositorio.animaeducacao.com.br/handle/ANIMA/13377. Acesso em 27.06.2023.
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ocuparemos da natureza juridica do instituto, sua relagdo com o modelo processual brasileiro

e 0 justo processo.

2.5. Aplicacao pratica e o entendimento do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal j& se manifestou sobre a constitucionalidade do acordo de
ndo persecucdo penal. Logo apoOs a publicacdo da lei n® 13.964/19, varias acOGes foram
propostas em face de diversos dispositivos da referida lei, entre elas a ADI n° 6304, a qual
atacava diretamente o art. 28-A do Cddigo de Processo Penal.

Por relagdo intima com os pedidos ja realizados nas ADI n° 6298 e 6299, a Suprema
Corte entendeu que “(b) O Acordo de Nao Persecucao Penal possibilita a solugdo negocial do
litigio de natureza penal, mediante confissdo circunstanciada dos fatos criminosos praticados
pelo investigado, respeitadas as condicbes e requisitos legais estabelecidos na lei”®2,
Recentemente, a celeuma se deu quanto a retroatividade de sua aplicacdo, onde por maioria,
no HC n° 185.913, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, permitiu-se a concessdo do
acordo a crimes praticados antes da vigéncia da lei 13.964/19, suspendendo-se, assim, 0s
efeitos da sentenga penal condenatéria até analise de proposta pelo Ministério Publico ao
imputado. Resta somente estabelecer o limite da retroatividade.

A perspectiva de analise, a nosso ver, ndo engendrou profunda imersdo sobre a
inclusdo deste instrumento negocial no sistema juridico brasileiro, tal como se fez a partir da
linha metodoldgica anteriormente tracada.

Preocupante perceber que o principio “in dubio pro reo” esteja orientando
entendimentos mais pragmaticos e utilitaristas pela Corte Suprema, em detrimento de
garantias processuais penais basilares ainda ndo regulamentadas na Constituicdo Federal ou
em leis infraconstitucionais, tais como a investigacdo defensiva, paridade de armas e
relativizagéo de nulidades absolutas.

A incompatibilidade material do instrumento negocial com a Constituicdo Federal é
ponto que influencia negativamente na adequacdo e concretizacdo do justo processo ao
modelo investigatdrio atual, o que aprofundaremos a partir do préximo capitulo, ao discorrer

sobre as bases epistemoldgicas do que pode ser concebido como processo justo.

82 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ACAO DIRETA DE INSCONSTITUCIONALIDADE N°
6298. PLENO. REQTE (S): ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS E OUTRO (A / S.
RELATOR: MIN. LUIZ FUX. DATA DE JULGAMENTO: 24/08/2023. DATA DE PUBLICAGAO:
19/12/2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15363755297 &ext=.pdf.
Acesso em 22/03/2024.



38

3 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E O JUSTO PROCESSO: RELAGCOES
INTRINSECAS ENTRE O DEVIDO E O JUSTO PROCESSO COMO MODELO
IDEAL

Sobre a participacdo na formacao das provas, deve-se compreender inicialmente como
0 acordo de ndo persecucdo penal inserido no ordenamento juridico brasileiro se adequa (ou
se deve adequar), objeto da pesquisa, ao justo processo. Ao firmar bases solidas sobre como o
modelo negocial deve se apresentar, compreenderemos valorativamente como 0 processo
pode, ainda, manter sua esséncia como instrumento democratico de solugdo dos conflitos
penais, mesmo diante das inconsisténcias constitucionais estruturais vistas no primeiro

capitulo.

3.1. Natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) e o modelo processual
brasileiro: a relacdo entre a introdugdo de mais uma barganha e o devido processo

legal

Definir a natureza juridica se apresenta igualmente importante para os estudos desta
dissertacdo, e sua relagdo com os contornos conceituais trazidos no topico anterior nos darao
suporte para entender o modelo processual brasileiro e o devido processo legal.

O processo penal patrio tem tomado direcédo instrumental para a politica criminal®, a
qual inegavelmente tem grande amplitude®4, embora a “inversdo de sinal” e consequente
reducdo do sistema penal descrita por Nilo Batista ndo tenha se operado. Ao contrario, tanto o
sistema penal como o processual penal adotam sangdes penais e processuais em face do
individuo.

A confusdo na introducdo de institutos penais em desarmonia com a dogmatica penal e
processual penal se apresenta no cenario juridico. Ainda, inseridos num sistema de justica
criminal, também se vé clara e contundente influéncia da politica criminal. Para Alberto
Binder € preciso compreender que “ndo existe sociedade sem politica, porque ndo existe
sociedade sem poder e sem interesses”®. Resta entender quem produz e para quem se produz
tal politica. N@o por acaso, direitos e garantias tém sido flexibilizados em atendimento a

padrdes de eficiéncia e estatistica.

8 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 37.
8 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. 122 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 34.
8 BINDER, Alberto M. Iniciacidn al processo penal acusatorio. Campomanes: Buenos Aires, 2000, p. 15.
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O Superior Tribunal de Justica tem defendido a natureza juridica do ANPP como
instrumento de politica criminal a servico do Estado na reducdo das demandas criminais,
conforme afirmacdo do Ministro Rogério Shietti Cruz no Habeas Corpus n® 657.165/RJ. A
Sexta Turma tem pacificado este entendimento.

No AgRg no HC 701443 / MS, a Ministra Laurita Vaz, mesmo destacando a distin¢éo
entre este e 0 outro o caso anteriormente citado, notadamente quanto a exigéncia da confissdo,
afirmou que “cabe ao Ministério Publico avaliar, fundamentadamente, se é cabivel, no caso
concreto, propor o acordo de ndo persecucdo penal. Desse modo, o referido negécio juridico
pré-processual ndo constitui direito subjetivo do investigado”. Logo, se a percepgado consiste
em instrumento mais aproximado ao Ministério Publico e consequentemente ao Estado
enguanto 6rgdo persecutdrio, a natureza mista ndo predominaria no ANPP.

Entretanto, é inegavel que o ANPP possui reflexos penais no direito de punir, haja
vista a extin¢do de punibilidade que dele decorre, se devidamente cumprido. Via de regra,
todo e qualquer instituto inserido no ordenamento brasileiro, cuja finalidade seja a aplicacdo
de sancdo em sentido amplo e posterior eliminacdo do poder punitivo, revestir-se-a, também,
de natureza penal. Assim, criticavel o entendimento esposado pelo STJ. Sobre a mitigacdo da
obrigatoriedade da agdo penal, j& tecemos analise anteriormente.

Por outro lado, no HC 822. 947 / GO, sob relatoria do Ministro Ribeiro Dantas, o STJ
entendeu que a desclassificacdo do crime de trafico de drogas na forma do caput para a
privilegiada (causa de diminuicdo de pena, conforme art. 33, § 4° da lei n° 11.343/06),
implica a devolucdo dos autos ao Ministério Publico para fins de avaliacdo de oferta da
proposta.

No caso julgado, o ministro refor¢ou novamente que “ndo se trata de direito subjetivo
do acusado, devendo existir, além da confluéncia dos requisitos exigidos pela lei, o interesse
do 6rgdo acusador em propor o acordo”. Porém, ao aplicar de forma similar a simula n. 337
da Corte®®, reconheceu que o réu foi vitima de excesso de acusacdo, ao ndo ter o
enguadramento juridico do trafico privilegiado devidamente alocado na peti¢do acusatoria. A
espera da sentenca de desclassificacdo ndo seria idoneamente um meio adequado para se
aplicar o instituto.

O interessante foi verificar na fundamentacdo do ministro relator, linhas antes do
ANPP, trazer a necessidade de interpretacdo favoravel ao réu quando o intérprete se depara

com a lei penal. Ao tratar da desclassificagdo para trafico privilegiado, precisou adentrar ao

8 Sumula 337, STJ: “E cabivel a suspensdo condicional do processo na desclassificagdo do crime e procedéncia
parcial da pretensdo punitiva".
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requisito “dedicacdo a atividade criminosa”, uma das condicionantes previstas no paragrafo 4°
do art. 33 da lei n® 11.343/06, sugerindo “a necessidade de uma interpretacéo restritiva, a fim
de garantir a efetiva aplicacdo do trafico privilegiado aos casos em que se verifiqgue uma real
incompatibilidade entre a conduta do agente e a penalidade prevista para o trafico comum™®’.

Embora ao final julgue ndo se reconhecer direito subjetivo do recorrente, a tendéncia
de interpretacdo e aplicagdo da norma mais favoravel ao réu no &mbito penal parece se
estender a seara processual penal inevitavelmente. Talvez, a Corte tem buscado ndo violar o
principio do colegiado ao inadmitir o status de “direito subjetivo”, mesmo que em linha
contraria a natureza mista da norma processual penal extraida do art. 28-A do CPP.

Em 2023, o Conselho Nacional de Justica divulgou estudo sobre o acordo de nédo
persecucao penal, vindo a se debrucar sobre como o instituto vem sendo aplicado no Brasil.
Sem se desincumbir dos dilemas e das criticas inerentes ao ANPP, o CNJ reconhece a
necessidade de andlise critica em meio ao cenério fértil de introdugdo de instrumentos de
negociacao da sancdo com aptidao a violacdo de direitos fundamentais. No entanto, ainda por
ndo permitir transacdo sobre pena de prisdo, classifica-0 como alternativa penal,
aproximando-se do entendimento manifestado pelo STJ,

A doutrina favoravel ao ANPP confirma o pensamento trazido pelos tribunais, ao
defendé-lo como “acordo de deveres rigidos ao autor da infragdo penal, privando-0 de pena
privativa de liberdade, mas impondo exigéncias como forma de se reintegrar ao meio
social”®, Importante registrar o distanciamento quanto a esfera de direitos fundamentais do
individuo, especialmente a ampla defesa, o contraditério, paridade de armas e justo acordo. O
poder conferido ao Ministério Publico destoa significativamente do sistema acusatorio
implementado pela Constituicdo Federal, principalmente em virtude da dificuldade de se
concretizar tais postulados na fase investigatoria e pré-processual, quica sob sistema
processual diverso.

Relacionar o acordo de ndo persecucdo penal e o modelo processual brasileiro,

definido pela Constituicdo Federal em seu art. 129, 1%, requer uma estruturacdo

87 HC 822. 947 / GO.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Fortalecendo vias para as alternativas penais [recurso eletronico]:
um levantamento nacional da aplicacdo do Acordo de ndo Persecucdo Penal no Brasil / Conselho Nacional de
Justica ... [et al.]; coordenag@o de Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi ... [et al.]. Brasilia: Conselho Nacional de
Justica, 2023, p. 15-17. Ainda nesse caminho, esté a prdpria Resolucdo n° 288, de 25 de junho de 2019, emitida
pelo CNJ, que “Define a politica institucional do Poder Judiciario para a promocéo da aplicacdo de alternativas
penais, com enfoque restaurativo, em substituicdo a privagao de liberdade”.

89CUNHA, Rogério Sanches et al. Acordo de ndo persecucdo penal. 32 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p.
63.

% Para Aury Lopes Jr, embora a Constituicdo Federal ndo tenha enunciado expressamente adotar o sistema
acusatorio, tal conclusdo decorre da “interpretagdo sistematica da Constituicdo”, cujo “projeto democratico
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principioldgica do processo, a partir de um modelo com feigBes acusatorias e cuja
compreensdo ndo pode ser buscada sem a filtragem constitucional. Eugénio Pacelli de
Oliveira afirma ser o processo penal brasileiro acusatorio, embora admita haver problemas
estruturantes quanto a construcdo de tal modelo, frente ao pensamento ainda inquisitorial
reinante desde a implementacdo do CPP em 1941,

A temética ndo passa despercebida por Aury Lopes Jr., especialmente sobre a
problematica em definir o sistema processual brasileiro como misto segundo parte da
doutrina. A definicdo ndo ¢ suficiente, além do que se torna necessario buscar o “nucleo
fundante” para se definir a preponderancia deste ou daquele sistema, em atengdo a critérios
como a separacéo das funcdes, a imparcialidade e contraditorio®. Soma-se a estes critérios a
justica consensual, hoje realidade. A separacdo de fungdes, imparcialidade e contraditério ndo
sdo suficientes para definir o modelo processual preponderante na justica penal negocial
implementada em nosso ordenamento.

Os critérios acima elencados podem coexistir neste “mundo de acordos penais”, mas a
definicdo do modelo processual reclama a analise do nucleo fundante, como alertou Aury,
para além destes critérios. E este nucleo repousa em obstaculos criados pelo proprio Estado
quando da apuracdo do fato criminoso. A resisténcia a participacdo do imputado de forma
dialética se alia ao ego de titular da verdade que entende ter posse ou somente ele encontrar.

Ao particular é inconcebivel contraditar em tempo real a prova colhida na
investigacdo. Quando muito, sera exercida posteriormente, isto é, em carater diferido.
Convocar testemunhas é poder conferido ao Estado, jamais ao individuo. A paridade,
conforme veremos mais a frente, torna-se postulado ainda distante do investigado. A ampla
defesa continua a ser aceita somente com a participacdo do advogado como coadjuvante. O
devido processo legal sucumbe ao autoritarismo estatal. A investigacao criminal defensiva é
freada ou afastada quando determinante a solucéo do caso.

Ndo € nosso proposito trazer o contexto histérico do devido processo legal,
notadamente desde a Magna Carta de 1215, mas apresentar a concepcao e finalidade de tal

instituto, necessario a compreensdo de concretizacdo do justo processo no ANPP. Para

constitucional impfe uma valorizacdo do homem e do valor da dignidade da pessoa humana, pressupostos
basicos do sistema acusatorio. Recorde-se que a transi¢do de um sistema politico autoritario para 0 modelo
democratico. Logo, a democracia e sistema acusatorio compartilham uma mesma base epistemolégica”. In:
LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 19 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 99.

910LIVEIRA, Eugenio Pacelli. Curso de Processo Penal. 162 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 3.

92LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 48-49.
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Welton Roberto, trata-se de “garantia fundamental, porquanto protetora de direitos
fundamentais™®. Segundo o autor, extraem-se duas dimensdes: objetiva e subjetiva.

A primeira corresponde a previsdo legislativa, enquanto a segunda diz respeito ao
conteudo. Estas acepcdes se desenvolvem através do processo, devidamente posto e
concretizado para protecdo de direitos enquanto clausula pétrea®. No ambito do ANPP, existe
um problema quanto & positivacdo ser valida ou ndo, se pensarmos no conteudo do devido
processo legal.

E que o “estatuto de positivagdo valida”, inerente ao modelo brasileiro, foi se
deteriorando pelo sistema de precedentes, constituindo-se em efeito inverso da garantia®. Este
sistema de precedentes judiciais afasta a sensibilidade humana que se espera da
individualidade e especificidade do caso concreto®, ao passo em que gera abstratividade e
generalidade de aplicacdo de san¢fes judiciais. No ANPP, a celeuma se acentua porque 0
pensamento reinante é de que todos 0s casos nascem e podem terminar iguais, merecendo
realizacdo de acordo a ser formulado pela acusacao.

A introducdo de mais uma barganha exige uma conformacdo do sistema positivo
quanto ao devido processo legal. O que é devido passa a ter nova coloragdo axioldgica® na
fase pré-processual: incluir o contraditorio real, ampla defesa e investigacdo criminal
defensiva como pilares para concretizagdo do justo processo se torna mais evidente para uma

justa decisdo, ou no caso, um justo acordo.

3.2. Decorréncias principioldgicas e sistémicas do devido processo legal no acordo de nao
persecucao penal: a observancia da dogmatica processual penal garantista para além

do processo judicial

De acordo com Welton Roberto, a “prote¢do de direitos individuais e coletivos”
representa a dicotomia da “aplicagdo da norma penal em um discurso bivalente de prote¢ao de

defesa social e de status libertatis™®. A dualidade apontada pelo autor é preponderante e

% ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 48.

% ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 49.

% ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 52.

% ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Efeito vinculante e concretizacdo do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2009, p. 17-23.

%JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 150. O autor
assevera que “através do elemento axiologico, aspira o Direito os valores aceitos ou impostos em determinada
sociedade para a norma juridica”.

% ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 61.
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causa fortes tensdes no direito brasileiro. A primazia pelos fins tem reduzido inser¢des de
contetdo protetivo.

Os dois pilares a serem adotados como base juridica apta a dar equilibrio a esta
dualidade sdo o garantismo penal®® e o justo processo objetivol®, Antes, faz-se necessario
expandir o conceito de processo para abarcar o desenvolvimento valido dos postulados aqui
tratados.

A relacdo processual se inicia tradicionalmente com o recebimento da dendncia
ofertada pelo Ministério PUblico e consequente citagdo do réul®. A concepgdo de processo,
entretanto, remonta desde o momento que o individuo se torna investigado de um fato
delituoso. Uma das razfes é de ordem axiolOgica, vez que a dignidade humana, qualidade do
ser humano, somente se concretiza quando a autonomia individual, personalidade, lado social
e igualdade sdo respeitados pelo Estado'®. A lesdo a dignidade surge desde a investigacéo,
ndo necessitando de fase processual. A decisdo sobre restricdo de direitos, se justa ou néo,
acontecerd até antes mesmo de iniciada a relacdo processual tradicional, pois as sancGes
podem ser pactuadas sem acusacao formal.

Nessa perspectiva, o garantismo como base processual deve se iniciar desde o berco da
investigacdo. O convencionalismo penal, o qual se apresenta em duas facetas, formal ou legal,
traz a necessidade estrita da lei em prever como a pena sera aplicadal®®, espraiando-se as
garantias processuais penais, as quais devem acompanhar todo e qualquer caminho que se
procure aplicar uma sancdo penal. Esta so pode ser “aplicada através da jurisdigdo — e deve
sé-lo através do devido processo legal”, ressalta Jacinto M. Coutinho'%,

O cognitivismo processual logicamente sera efetivo se a “verificabilidade ou
refutabilidade das hipdteses acusatdrias” possam acontecer desde a investigagao, notadamente
quando vicios ocultos possam ocorrer e prejudicar o futuro caminho de persecucdo e

averiguacéo fatica, gerando o desvio punivel'®,

9FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

10ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 67.
LJARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 139. Importante
registrar o posicionamento de Jardim quando indica que o processo ndo é relacdo juridica, mas cria tal relacéo,
de direito autbnomo e independente.

192 NICOLITT, André Luiz; WEHRS, Carlos Ribeiro. Intervencdes corporais no processo penal e a nova
identificacéo criminal: Lei n® 12.654/2012. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 31-32.

103 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 30.

104 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Jurua, 1989, p.
134,

105 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 31 e ss.
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O “modelo penal garantista ndo se satisfaz com o plano legislativo, abrem-se no plano
judicial espacos inevitaveis de discricionariedade dispositiva, que comprometem tanto o
carater cognitivo do juizo quanto sua sujei¢do exclusivamente a lei”'%. A leitura se faz
importante, uma vez que o proprio Ferrajoli adverte sobre a natureza prescritiva dos axiomas
por ele proposto'®’. Decerto, o ser (6ntico) consiste na realidade de como o ANPP se
apresenta apds sua introducdo legislativa: um suposto acordo entre acusacdo e defesa, onde a
defesa dificilmente discute as clausulas de forma eficaz em raz&o da caréncia de contraditorio
na formacéo da prova, conforme se vera adiante.

Nulla probatio sine defensione ou principio do contraditério ou da defesa, ou da
falseabilidade é o ponto de partida para se falar em justo processo no acordo de ndo
persecucdo penal. Para tanto, o pano de fundo é epistemologia garantista e ndo inquisitival®,

Ensina Ferrajoli que a unicidade do sistema depende dos principios garantistas
enquanto “esquema epistemologico de identificacdo do desvio penal, orientado a assegurar...
0 maximo grau de racionalidade e confiabilidade do juizo e, portanto, de limitacdo do poder
punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade™®. O primeiro elemento é a legalidade,
do qual se sobressaem a liberdade e igualdade entre os individuos. O segundo é o
cognitivismo processual e estrita jurisdicionariedade, o qual se subdivide em: a)
verificabilidade ou refutabilidade das hipoteses acusatérias; b) comprovagdo empirical®,
“Nao s0 a lei, sendo tambem o juizo penal, carecam de carater constitutivo e tenham carater
recognitivo das normas e cognitivo dos fatos por elas regulados”, defende o autor!!!,

Por tal razédo, defendemos anteriormente a ampliacdo do conceito de processo!'?, pois

nosso modelo tradicional s6 assim o concebe quando o juiz recebe a denuncia ou a queixa. A

196 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 34.

07 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 74.

108 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razo: teoria do garantismo penal. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 28-37.

109 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 30.

110 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 3? ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 32. Mais adiante o autor destaca que “As mesmas condi¢Bes semanticas ou garantias penais
da verificabilidade e da refutabilidade - se forem suficientes, além de necessérias para assegurar a verifica¢do ou
a refutacdo juridica, que sao fruto de deduc@es validas conforme os significados das palavras empregadas - sdo,
contudo, somente necessarias, mas ndo também suficientes para assegurar a verificacdo ou a refutacao fatica, as
quais dependem de complexas garantias processuais, que vdo muito além das simples regras até agora
analisadas sobre a formacdo da linguagem penal” (p. 104). Estas complexas garantias processuais para Ferrajoli
tem sido enfatizadas nesta pesquisa como necessarias a investigagéo criminal.

111 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razo: teoria do garantismo penal. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 32.

112 BINDER, Alberto M. Iniciacién al processo penal acusatorio. Campomanes: Buenos Aires, 2000, p. 33. Seria
a investigacdo criminal o “nascimento do processo penal”.
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hipGtese acusatéria esta contida na peticdo inicial acusatéria. No acordo de ndo persecucdo
penal, por razdo 6bvia, ndo teremos a segunda fase da persecucdo, e assim, falar-se-ia em
inexisténcia de hipotese.

Entretanto, a hipdtese ndo deixa de existir, porquanto existe imputacdo de um suposto
delito a alguém que, inocente ou néo, podera fazer um acordo ou deixar de fazé-lo'*3. Mas o
ponto critico ndo é esse. Estd em como fazer o acordo se defendendo e refutando a imputac&o.

Né&o esquegamos que sim, é possivel fazer o acordo refutando a imputagéo. O classico
exemplo seria a refutacdo parcial do previsto no inciso Il do art. 28-A, do Cddigo de Processo
Penal: “renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime”. Esta indicacdo nasce precipuamente do
conteudo da investigacdo preliminar, seja inquérito policial, PIC — procedimento
investigatdrio criminal, CPI — comissdo parlamentar de inquérito, entre outras modalidades.

Se a pactuagdo ocorre sem o debate e possibilidade de refutacdo, primeiro néo teremos
igualdade entre as partes como substrato da legalidade; segundo, ndo haverd o direito
fundamental ao contraditorio e paridade de armas; terceiro, ndo serd acordo, mas adesao.
Importante destacar a adequacdo dogmatica quanto a proposi¢do de Ferrajoli, qual seja a
comprovacdo da prética delitiva. No contexto do ANPP, as partes ndo buscam esta premissa.
Pois o contrario seria ndo aceitar 0 acordo e prosseguir com 0 processo.

A premissa ¢ mais ampla, na medida em que envolve o exercicio cognitivo da
refutacdo as informacdes alegadas pelo 6rgao acusador quando da proposta de acordo e da
consequente aceitacdo por quem se sentiu respeitado pelo Estado. Imprescindivel
compreender que no acordo de ndo persecucdo penal, quem assume a iniciativa da proposta é,
em regra, 0 Ministério Publico, a partir de elementos colhidos na investigacdo que julga
pertinentes ou exaustivos, por exemplo.

Passa a existir um aumento de poder no érgdo acusatério, movido de forma potestativa
e ndo cognitival'4, reveladora de autoritarismo e menos jurisdicional. Embora seja o juiz o

agente estatal a homologar e verificar a voluntariedade, na atual forma de investigar no direito

113 JARDIM, Afranio Silva; Souto Maior, Pierre. Primeiras impressdes sobre a Lei 13.964/2019: aspectos
processuais. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/primeiras-impressoes-sobre-a-lei-n-13-964-
19-aspectos-processuais. Acesso em 22.04.2024. como aduzem os autores, “para que o Ministério Publico possa
propor o acordo, faz-se necessario que o lastro probatério minimo indique a existéncia de uma conduta tipica,
ilicita e culpavel, indicios de autoria e que tenha legitimidade para tal, além de atribuicdo. Portanto, o Ministério
Publico, ao propor o acordo penal anterior a dentncia, faz uma verdadeira acusacao, pretendendo a aplicacdo de
uma pena restritiva de direitos. So esses os elementos componentes de uma acusagdo: narrativa de um fato
criminoso, atribuigdo desse fato a alguém, classificagao juridica do fato e pedido de condenagio”.

114 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razédo: teoria do garantismo penal. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 37.
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brasileiro, 0 magistrado ndo conseguira controlar a legalidade que se espera, mesmo com a
implementagédo do juiz das garantias.

O campo de acordo penais serd mais administrativo, “politico”, caracterizado por
“formas de discricionariedade que, ao afetar as liberdades individuais, inevitavelmente
desembocam no abuso”!'®. O entendimento do sistema SG ao ANPP prescinde igualmente de
solugdo de algumas aporias, a exemplo da verdade buscada por Ferrajoli, ndo inserida no

nosso problema de pesquisa, bem como da atual sistémica processual brasileira.

3.2.1. Avisdo contemporanea do sistema SG na dimensao Nulla probatio sine defensione

ou principio do contraditdrio ou da defesa

O Sistema SG, lecionam Alexandre Morais da Rosa e Salah H. Khaled Jr., “é o
produto mais acabado da construgdo tedrica do Direito Penal moderno™!é. Entretanto, embora
Ferrajoli tenha inumeras qualidades, apontadas pelos autores, ha limites discursivos
notadamente quanto “ao aspecto de legitimacdo/deslegitima¢do do poder punitivo”!!’. A
manutencdo do contrato social e da busca da verdade como pano de fundo democratico
consiste em um deles*'8,

Para Morais e Khaled Jr., a hermenéutica do direito penal e processual patrio ainda
ndo se alinhou a Constituicdo Federal de 1988 e aos direitos humanos por ela incorporados.
Entre os fatores, estariam: a) a baixa constitucionalidade; b) a necessaria superacdo do
aparente dilema entre sistemas acusatorio e inquisitorio; ¢) heranca equivocada de uma
imaginéria Teoria Geral do Processo; d) difusdo de modelo coletivo de Seguranca Publica; e)
expansionismo do Direito Penal e recrudescimento dos meios de controle social, a partir da
I6gica de diminuicdo dos custos estatais; e f) prevaléncia de teorias totalitarias, como Direito
Penal do Inimigo. A andlise critica de tais fatores conduz ao confronto entre a realidade

académica e a realidade da pratica forense!®®.

115 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 37.

116 ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JR, Salah H. In dubio pro hell 3: fascismo e poder punitivo. Santa
Catarina: Emais, 2020, p. 35.

117 ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JR, Salah H. In dubio pro hell 3: fascismo e poder punitivo. Santa
Catarina: Emais, 2020, p. 35.

118ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JR, Salah H. In dubio pro hell 3: fascismo e poder punitivo. Santa
Catarina: Emais, 2020, p. 35. No terceiro capitulo discorreremos de forma incisiva sobre a relacéo entre o ANPP
e a busca da verdade processual, sem, contudo, pretensdo de esgotamento do tema, o qual por si s0 ja seria objeto
de dissertagdo propria.

119 ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JR, Salah H. In dubio pro hell 3: fascismo e poder punitivo. Santa
Catarina: Emais, 2020, p. 36-37.
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Partindo da base tedrica formulada por Ferrajoli, os autores identificam a importancia
de se distinguir os direitos fundamentais e patrimoniais, eis que a teoria geral do direito deve
ser revisitada quando analise democratica da teoria garantista. Os direitos fundamentais sao
universais, enquanto os patrimoniais exclusivos. Os primeiros sao “indisponiveis,
inaliendveis, imprescritiveis, inviolaveis, intransigiveis e personalissimos”. Logo, ndo se pode
trocar ou vender a liberdade, ao contrario dos bens patrimoniais. Os primeiros sdo verticais,
enquanto os segundos horizontais, ou seja, os patrimoniais estdo numa “relagdo de ndo lesao
entre particulares”, ja os primeiros tém ampla influéncia pelas “leis e decisdes estatais™?°,

Bem, tracadas as balizas do pensamento de Morais e Khaled, percebemos a
justaposicdo quanto ao ANPP, especialmente porque este instituto incide na investigacao
preliminar, geralmente calcada no inquérito policial, com exce¢ao das CPI’S (comissdo
parlamentar de inquérito), PIC (procedimento investigatorio criminal) realizado pelo
Ministério Pablico e outras modalidades, mas que sobre eles também se aderem os
argumentos a seguir expostos.

Primeiro, 0 pensamento autoritario consistente em pensar que s6 o Estado detém os
meios eficazes de investigar ainda arrasta a superacao do dilema entre sistema acusatorio e
inquisitorio. A baixa constitucionalidade (conceito trazido acima por Morais e Khaled Jr)
tanto impede ver o individuo plenamente como sujeito de direitos, como apto a constituir um
advogado para contraditar as alegacGes produzidas pela policia judiciaria, e mais, investigar
paralelamente o suposto fato delituoso, juntando elementos no inquérito policial que julgue
pertinentes. A “neutralizagdo do imputado, em face do poder acusatorio do Estado, a
submissdo do réu as necessidades do Estado e as necessidades do poder acusatorio,
persecutorio e punitivo” ainda sdo marcas inquisitoriais, lembra Nereu J. Giacomolli*??,

Segundo, como consequéncia do primeiro argumento, a investigacdo oficial do Estado
se apresenta no cotidiano forense como instrumento de seguranca publica, a disposicdo do
Estado, portanto, sem conhecimento de limites quanto ao préprio poder punitivo. Para Marcos
Eugénio Vieira Melo, o processo penal acaba sendo um “mero instrumento” para o direito de
punir do Estado, de modo a ser considerado, inclusive, empecilho no combate a impunidade

quando idealizado de forma garantista'??.

120 ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JR, Salah H. In dubio pro hell 3: fascismo e poder punitivo. Santa
Catarina: Emais, 2020, p. 41-41.

121 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas marcas inquisitoriais do Codigo de Processo Penal brasileiro e a
resisténcia as reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 143-165,
2015. http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v1il.8.

122 MELO, Marcos Eugénio Vieira. Cultura da Oralidade como técnica de efetivagdo do procedimento em
contraditorio e superacdo da tradicdo inquisitoria. Dissertagdo (Mestrado). 229 fls. Programa de P6s Graduagao
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Terceiro, a fundamentacdo axioldgica remonta a teoria geral do processo, porque a
sociedade (coletivo) € vista e tratada ainda como bem juridico primario na persecucao penal,
especialmente na investigacdo preliminar. Assim, o pano de fundo estd mantido e posto para a
introducao de mecanismos de controle social imediatistas.

A visdo romantica da teoria garantista é subjacente a tradicdo encarada e vivida por
Ferrajoli em sua nacdo e contexto histérico. No Brasil, 0 que o jurista italiano ndo esperaria é
que sua teoria fosse minimizada pelo Direito Penal Maximo, cuja introducdo de tipos penais
mais duros, relativizacdo de garantias, ou até suprimento em alguns casos, levasse a uma
visdo peculiar do garantismo. Importante destacar que ndo se descortina do garantismo como
base teorica para a implementagdo e concretizagdo do justo processo. No entanto, 0 que se
propOe debater no &mbito nacional, apoiado nas ideias acima levantadas por Morais e Khaled
Jr., consiste no traco autoritario de um pais colonizado e ainda praticante das violéncias de
classes, género, raca, cor e religido nos cenarios processuais*?3.

Por exemplo, na investigacdo criminal o elemento probatério juntado aos autos deve
respeitar a cadeia de custodia da prova, conforme preceitua o ar. 158-A a F do Cddigo de
Processo Penal. Mas, corriqueiramente a autoridade policial junta o elemento que corrobora
com a pratica delitiva por ela desenhada em narrativa exclusiva, desprezando, inclusive,
outras linhas investigativas. Ressalte-se, também, que as provas'?* juntadas geralmente séo
manipuladas com edicdes, cortes do contexto geral delituoso, os quais poderiam levar
futuramente a uma tese de legitima defesa ou outra excludente, gerando enorme prejuizo ao
investigado. Se ha a critica, qual o argumento do Estado? Responde-se coibir o crime e
proteger a sociedade.

Nesse contexto, dificilmente o contraditério contemporéneo assumira posicdo de
relevo e como protagonista que deve ser, um auténtico “defraudador de expectativas”, acentua
Marcos Eugénio Vieira Melo*?®,

Essas sdo algumas das dificuldades enfrentadas pelo imputado na investigacéo

criminal, as quais causardo um engessamento volitivo quando estiver frente a frente com o

em Ciéncias Criminais (PUCRS). Porto Alegre, 20109. Disponivel em:
https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8609, p. 38.

123 ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JR, Salah H. In dubio pro hell 3: fascismo e poder punitivo. Santa
Catarina: Emais, 2020, p. 47.

124 Aqui trazemos o vocabulo prova em sentido amplo, abrangendo tanto os elementos informativos quanto as
provas cautelares, antecipadas e irrepetiveis.

125 MELO, Marcos Eugénio Vieira. Cultura da Oralidade como técnica de efetivagdo do procedimento em
contraditorio e superacgdo da tradicdo inquisitoria. Dissertagdo (Mestrado). 229 fls. Programa de P6s Graduagao
em Ciéncias Criminais (PUCRS). Porto Alegre, 2019. Disponivel em:
https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8609, p. 48.
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Ministério Publico para iniciar as tratativas de confeccdo do acordo. O investigado
comparecera fragil, acanhado, sem perspectiva alguma de debater as clausulas, uma vez que o
MP considera o caderno investigativo conclusivo e exaustivo para fins de proposta, bem como

ele, indiciado, nao teve condicGes de participar da formacédo das provas.

3.3. A concepgdo do justo processo: breves ensaios sobre o modelo italiano e a
importancia do contraditorio na formacdo da prova colhida na investigagdo

preliminar

O giusto processo ou processo justo, na concepcgdo de Paolo Ferrua, trata-se de “um
modelo ideal de processo, independentemente das suas realizagBes historicas, quanto as
descrigdes que caracterizam o processo dentro dos sistemas...”'%8, Inicialmente, o autor traz o
contexto histérico'?’ e revolucionario da mudanca procedimental na Italia a partir do Cédigo
de Processo Penal em 1988 quanto ao contraditério, o qual deixa de ser sobre a prova e passa
a ser para a prova, ou seja, exercido de forma real na formacao do elemento probatorio. “Ha a
separacdo clara entre a investigacdo preliminar, onde a acusacdo e a defesa realizam
unilateralmente a busca de fontes de prova, e o dibattimento, no qual as provas se formam em
contraditorio diante do juiz com a contribuigdo direta das partes™?8,

N&o € objetivo do presente ensaio trazer todo o contexto italiano, mas destacar a
importancia da alteracdo legislativa na Constituicdo Italiana, embora tenham ocorrido alguns
obstaculos e reviravoltas pela jurisprudéncia em 1992. O contraditério sempre foi objeto de
resisténcia quanto a busca da verdade no processo penal, notadamente na investigacdo
preliminar ou como técnica de acerttamento'?®,

“Accertamento ¢ expressdo utilizada para determinar a finalidade do processo, como

uma averiguacdo do caso penal, uma reconstrucdo historica dos fatos ou a busca da verdade,

126 FERRUA, P. (2017). Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Italia. Revista Brasileira De
Direito Processual Penal, 3(2), 661-688. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i2.61. Acesso em 09.06.23.

127 Sobre o contexto histérico, In: COMOGLIO, Luigi Paolo. IL "GIUSTO PROCESSO" CIVILE NELLA
DIMENSIONE COMPARATISTICA Revista de Processo | vol. 108/2002 | p. 133 - 183 | Out - Dez / 2002
DTR\2002\830. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/7878318/mod_resource/content/1/COMOGLI0%20-
%20GIUSTO%20PROCESS0%20-%20DISICPLINA%20COMPARATISTICA.pdf. Acesso em 21.04.2024.

128 FERRUA, P. (2017). Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Italia. Revista Brasileira De
Direito Processual Penal, 3(2), 661-688. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i2.61. Acesso em 09.06.23, p. 665.
129 FERRUA, P. (2017). Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Italia. Revista Brasileira De
Direito Processual Penal, 3(2), 661-688. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i2.61. Acesso em 09.06.23, p 667.
Os juizes da Consulta entendem pela inconstitucionalidade e em 1992 “demolem os pilares do edificio
acusatorio” nas sentengas n. 24, 254 ¢ 255, afirma Ferrua.
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dependendo das premissas tedricas adotadas™®. Ou ainda, a prépria forma de se fazer
jurisdicdo, tendo no processo o instrumento habil*3L.

Com a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 195, 4° do CPP Italiano e
consequente proibicdo de testemunho indireto da policia judiciaria na sentenca n. 24-1992,
houve uma inser¢cdo demasiada dos depoimentos dos policiais no dibbatimento, o que
desvirtuou e alterou significativamente a formacdo da prova e logicamente o contraditorio
sobre elas®®?. No Brasil, esta situacdo ocorre diariamente por ocasido do modelo de
investigacao oficializado, sem participacdo material da defesa, mas do Estado.

Os inquéritos brasileiros sdo finalizados essencialmente com os depoimentos policiais,
ja que boa parte se inicia por forca de prisdo em flagrante. A presuncdo de veracidade do
funcionario publico investido na fungdo de policial ultrapassa a investigacdo preliminar e
chega as audiéncias de instrucdo como mera repeticdo do depoimento prestado perante a
policia investigativa, sendo utilizado por véarios promotores como caderno de leitura e
confirmagéo frente ao juiz*3,

Essa cultura enraizada no modo de investigar e produzir a prova tendente a condenar
ou absolver, embora sirva mais para condenar, aplica-se inevitavelmente a todo e qualquer
instituto que adentre ao ordenamento juridico brasileiro, pois o contraditério ndo é incluido
como técnica de busca da verdade ou de reconstrugdo fatica mais aproximada da realidade
ocorrida no passado.

“Infelizmente, o reconhecimento do valor episttmico do contraditério ¢
frequentemente inexistente entre os proprios defensores do processo acusatorio”, assevera
Ferrua®®*. Inteira razdo assiste ao jurista italiano, pois mesmo estes defensores do acusatério
ndo entendem a importancia fundamental de tal postulado até que dele precise. No acordo de
ndo persecucdo penal, torna-se mais dificil o contraditério real e efetivo, uma vez que a defesa

do imputado ndo € intimada para acompanhar a formagdo do elemento probatdrio, tal como

130 FERRUA, P. (2017). Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Italia. Revista Brasileira De
Direito Processual Penal, 3(2), 661-688. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i2.61. Acesso em 09.06.23, p. 667.
131 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. A lide e o contelido do processo penal. Curitiba: Jurua, 1989, p.
134.

132 FERRUA, P. (2017). Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Italia. Revista Brasileira De
Direito Processual Penal, 3(2), 661-688. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i2.61. Acesso em 09.06.23, p. 667-
673.

133 Souza, David Tarciso Queiroz de A permeabilidade inquisitéria do processo penal em relagdo aos atos de
investigagdo preliminar. Dissertacdo (Mestrado). 147 fls. Orientador: Prof. Dr. Aury Lopes Junior. Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul / Faculdade de Direito / Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncias
Criminais, Porto Alegre, 2016, p. 101-102.

13 FERRUA, P. (2017). Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Italia. Revista Brasileira De
Direito Processual Penal, 3(2), 661-688. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i2.61. Acesso em 09.06.23, p. 674.
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oitiva de testemunhas, reconhecimentos pessoais, medidas cautelares de busca e apreensao,
entre outras.

Frise-se, ainda, ndo ter a investigacao defensiva regulamento legal infraconstitucional,
apenas presente em caderno normativo da Ordem dos Advogados do Brasil, nos termos do
Provimento n® 188, de 11 de dezembro de 2018, oriundo do Conselho Federal. H4 uma
“..limitagdo legal a atividade defensiva, haja vista que o advogado ndo tem, no exercicio da
investigacdo, o poder coercitivo para obrigar terceiros a fornecer documentos, filmagens ou
outros elementos...”, afirma Alexandre Cesar dos Santos®*®. Em suma, na pratica forense os
elementos colhidos pela defesa em sede investigativa prépria dificilmente serdo considerados
pelo delegado quando do relatdrio do inquérito policial.

Se o delegado nédo considera, raro serd o promotor também considerar, porquanto se
apoiara frequentemente no fato de ndo ter sido relatado no IP. Logicamente, existirdo
excecoes, se por exemplo, a defesa do imputado reiterar e juntar documentos habeis a macular
a narrativa policial.

No entanto, considerando os aspectos econdmicos da sociedade brasileira e a diferenca
de classes, os imputados em sua grande maioria ndo possuem condicdes de pagar advogado e
sdo remetidos a Defensoria Publica, a qual ja abarrotada de assistidos, vé-se incapaz de
atender eficazmente a individualidade de cada caso concreto, no sentido de se fazer presente,
indicar diligéncias, procurar testemunhas e ouvi-las ou juntar documentos que ndo sejam
necessariamente trazidos pelo préprio assistido*.

Na Italia, “a inser¢do da justi¢a entre os temas dados a Comissdo Bicameral para as
reformas constitucionais, instituida com a lei constitucional de 24 de janeiro de 1997 tem
forte resisténcia pela magistratura, havendo o insucesso em 1998 com a sentenca n. 361, mas
0 contetdo ali proposto seria reconstruido com o novo art. 111 da Constituicdo Italiana,
logicamente, ndo com mesmo teor da proposta.

Luigi Paolo Comoglio reafirma, ap6s os esfor¢cos da Comissdo Bicameral, o duro
embate entre as forcas politicas, a magistratura e a opinido publica, de modo que o delicado
tema de utilizagdo das provas em processos penais reaviva a restauragdo do modelo acusatério

como garantia constitucional'®’. Aceitar a concepcdo de justo processo é bem lembrada pelo

135 SANTOS, Alexandre Cesar dos. Investigacdo criminal defensiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 189.
138 SANTOS, Alexandre Cesar dos. Investigagdo criminal defensiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 189.
O autor indica, de forma interessante, a “possivel criagdo de Departamentos de Investigagdo Defensiva com um
quadro de servidores proprios de carreira e ou cedidos de outros drgaos da administracdo, da mesma forma do
Grupo de Atuacéo Especial de Combate ao Crime Organizado (GAECO) do Ministério Publico”.

187 COMOGLIO, Luigi Paolo. Il “giusto processo” civile in Italia e in Europa. In: Revista de Processo, Ano 29,
n. 116, julho-agosto de 2004. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. ISSN 0100-1981, p. 105-106.
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autor como reconhecer que até entdo 0s processos julgados eram injustos, seja pela
degeneracdo do ordenamento juridico, seja pelo desgaste do proprio modelo acusatério'®. A
obviedade axioldgica do termo era, ainda, de forte resisténcia até a alteragéo legislativa.

“A jurisdi¢do ¢ implementada através do devido processo regulamentado por lei. Cada
processo ocorre no contraditorio entre as partes, em condi¢cBes de paridade, perante um
terceiro e imparcial juiz. A lei assegura a sua duragdo razoavel”, assim dispde o art. 111 em
sua primeira parte®®. A alteracdo que também trouxe a garantia do contraditério na formagéo
da prova deve ser comparativamente analisada em nossa Constituicdo de 1988, a luz do art.
59, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Renzo Orlandi destaca a importancia do estudo da historia do processo italiano,
sobretudo as idas e vindas do estudioso do direito ao passado e presente naquele pais,
lembrando das crises por que passou o sistema de justica criminal para consecucao do direito
de liberdade, especialmente no século XX!°, O autor subdivide a reforma em trés momentos:
a) queda do fascismo até 1950; b) inicio da década de 60 até a reforma de 1980; e c) o
caminho atual. As perspectivas se baseiam respectivamente na situacdo politico-social, na
doutrina e nas reformas introduzidas, defende Orlandi, além da superagdo do modelo
processual misto, buscando-se o adversarial**.

Ap0s o conflito entre judiciario e advogados na experiéncia Mani Pulite, reaviva-se o
valor do julgamento justo, fortalecendo-se a posicdo da defesa na investigacdo preliminar.

Contudo, somente foi possivel com a derrocada de “elementos autoritdrios tipicos do regime

138 COMOGLIO, Luigi Paolo. Il “giusto processo” civile in Italia ¢ in Europa. In: Revista de Processo, Ano 29,
n. 116, julho-agosto de 2004. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. ISSN 0100-1981, p. 106.

139 a giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni processo si svolge nel
contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la
ragionevole durata. Disponivel em: https://www.quirinale.it/allegati_statici/costituzione/costituzione.pdf. Acesso
em 14.08.2023.

140 ORLANDI, Renzo. Diritti individuali € processo penale nell’Italia repubblicana. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 2, n. 1, p. 7 - 41, 2016. http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v2il.1. Acesso em
25.11.2023. Para o autor, “Una storia lunga fatta di slanci ideali e proiezioni ottimistiche nel futuro, ma anche di
misoneismi e conseguenti impulsi di ritorno al passato. Comunque sia, una storia istruttiva per lo studioso, se
non altro perché permette di evidenziare talune costanti della crisi che ha caratterizzato e caratterizza
I’esperienza giuridica italiana nel settore della giustizia penale”, p-09.

141 ORLANDI, Renzo. Diritti individuali e processo penale nell’Italia repubblicana. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 2, n. 1, p. 7 - 41, 2016. http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v2il.1. Acesso em
25.11.2023, p. 11. Orlandi, ao tratar da nova safra de juristas e da mudanca do processo penal italiano, destaca:
Bastera qui ricordare gli studi monografici sulla liberta personale di Giuliano Amato, di Ennio Amodio sulla
motivazione della sentenza penale; di Vittorio Grevi sul nemo tenetur se detegere, di Massimo Nobili sul
principio del libero convincimento, di Mario Chiavario su processo e garanzie della persona alla luce della
Convenzione europea dei diritti dell’'uvomo, di Giulio Illuminati sulla presunzione di innocenza, di Paolo Ferrua
sul principio di oralita”, p. 14-39.
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passado”, o que possibilitou um duelo dialético entre defesa e acusacio’*?. Percebe-se, entdo,
0 carater valorativo dado ao contraditério como premissa técnica a garantir o direito de
defesa.

Imprescindivel na implementacao foi a Convencao Europeia dos Direitos do Homem,
ao dispor em seu art. 6° o direito ao processo equitativo'#?, embora se valha destacar o
embrido presente no art. 14 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da ONU#4,
Sobretudo, deve-se dar maior amplitude ao postulado, para além da mera afirmacéo em carta
constitucional, afirma Frederico Valdez Pereira. Para o autor, as normas internas dos paises
devem estar em consonancia com o0s direitos humanos previstos nas convengoes
internacionais, devendo haver a aplicacdo direta destas (convengOes internacionais) ou o
didlogo com a previsédo patria. Propde o alinhamento das diretrizes europeias de direitos
humanos a americana, 0 que geraria condi¢do sine qua non para eficacia do processo justo e
do fairness, embora reconheca ainda estarmos atrasados!4°.

No ambito regional, importante mencionar a previsdo do art. 8° da Convencéo
Americana de Direito Humanos, ao estabelecer garantias judiciais minimas de, em plena

igualdade, ter tempo e meios adequados para a preparacdo da defesa, nos termos da previsdo

142 ORLANDI, Renzo. Diritti individuali e processo penale nell’Italia repubblicana. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 2, n. 1, p. 7 - 41, 2016. http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v2il.1. Acesso em
25.11.2023, p. 34.

143 ARTIGO 6° Direito a um processo equitativo 1. 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 decidird, quer sobre a determinacéo dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser
publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou
parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional huma sociedade
democrética, quando os interesses de menores ou a proteccao da vida privada das partes no processo o exigirem,
ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade
pudesse ser prejudicial para 0S interesses da justica. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por. Acesso em 17.12.2023.

144 81, Todas as pessoas sdo iguais perante os Tribunais e as Cortes de Justica. Toda pessoa tera o direito de ser
ouvida publicamente e com as devidas garantias por um Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacédo de carater penal formulada contra ela ou na determinacao
de seus direitos e obrigagdes de carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte ou da
totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral pablica, ordem publica ou de seguranca nacional em uma
sociedade democrética, quer quando o interesse da vida privada das partes o exija, quer na medida em que isto
seja estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a
prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca proferida em matéria penal ou civil devera
tornar-se publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou 0 processo diga respeito a
controvérsias matrimoniais ou a tutela de menores. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3
%ADticos.pdf. Acesso em 17.12.2023.

145 PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as garantias processuais e
o valor instrumental do devido processo. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 38/73-79. Sobre a ideia de fairness,
supera-se “a mera exigéncia de regularidade formal no desenvolvimento dos atos e das etapas do procedimento
judicial”, p. 106-107. Estaria tal conceito ligado a uma correta aplicagdo da justica, ao exercicio da tutela
jurisdicional de modo a garantir direitos num sistema ligado a determinada finalidade.


http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v2i1.1
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3%ADticos.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3%ADticos.pdf
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em alinea c¢“6. O contraditério na formacéo da prova é pilar fundamental na consecucéo da
justica da decisdo. Trata-se de postulado supranacional e constitucional inerente ao devido
processo legal, sem o qual o imputado se apresenta no caderno investigativo como objeto, ndo
como sujeito de direitos.

A Constituicdo Brasileira assevera sua obrigatoriedade ao processo judicial e
administrativo. Contudo, historicamente, tanto na doutrina como na jurisprudéncia patria, a
investigacdo preliminar sempre foi vista como procedimento administrativo composto de
elementos informativos e sem contraditorio e ampla defesa, notadamente pelo conceito de
prova trazido no art. 155 do Cddigo de Processo Penal. Entretanto, o contexto pratico ndo se
apresenta simples o suficiente para o alinhamento entre a América e a Europa, como proposto
por Valdez Pereiral®’.

Calha trazer o magistério de Ricardo Jacobsen Gloeckner quanto ao inquérito policial
(espécie de investigacdo criminal), uma vez que “ndo pode ser medido pelas fungdes
declaradas, mas através de suas fungdes reais”, ou seja, ndo declaradas, as quais garantem
sistematicamente um “contraditorio deformado ou degenerado™'#. A andlise critica defendida
por Gloeckner se amolda perfeitamente a realidade nacional, na qual tem-se no IP uma func¢éo
simbolicamente administrativa e despida de valor probatério, quando, ao contrario,
desempenha sérdido papel no convencimento do juiz.

Todavia, importante registrar que diante das recentes alteracGes legislativas no Cadigo
Processual Patrio, a exemplo da lei 13.344, de 06 de outubro de 2016, a qual implementou a
possibilidade de decretacdo pelo juiz de medidas assecuratérias em face de investigados em
crimes de trafico de pessoas, e da lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que instituiu a
constituicdo de defensor para os investigados que sejam funcionarios publicos integrantes do
rol do art. 144 da Constituicdo Federal.

Na primeira modificagcdo, novamente temos o aumento de medidas investigativas que

levam ao consequente crescimento de elementos probatérios de ordem cautelar, cujo

146 ARTIGO 8 Garantias Judiciais 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparacdo de sua defesa;

147 PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as garantias processuais e
o valor instrumental do devido processo. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 77. O autor faz mencdo ao caso
Drassich c. Italia (2007), no qual houve “remogdo parcial da coisa julgada apos decisdo de Estrasburgo
reconhecendo afronta ao art. 6 da Convencdo EDH, pela auséncia de “reservacdo do contraditério em decorréncia
da nova qualificacdo da imputacdo juridica do fato efetivada em sede de Corte de Legitimidade em dltima
instancia”. Contudo, como veremos a frente, a valoragdo axiologica do contraditério adquire na América Latina
contornos bem diferentes e desiguais da forma entéo aplicada na Europa.

148 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 423.
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contraditério se manifeste em carater postergado e ndo real. Na segunda, temos a instituicdo
obrigatoria de defesa para o integrante da Forca Pablica, deixando de fora o civil. O carater
autoritario e pro societat € evidente no modelo de investigacdo brasileiro, o qual mesmo
alterando a legitimidade de requisicdo de abertura de inquérito policial para o promotor de
justica, ainda mantem o juiz como senhor feudal no poder*°.

A concepcao de justo processo é averiguada de forma sistematica e coordenada quanto
aos principios e direitos processuais penais previstos na Constituicdo Federal. Significa ir
além da previsdo escrita, de modo a harmonizar tais postulados com a atuacdo do legislador e
dos atores processuais em busca da legitimidade jurisdicional®®®. Tem-se por finalidade o
equilibrio entre garantias e eficiéncia no sistema procedimental, para além da simples
conformidade legal, buscando-se entender o processo ndo somente como direito, mas como
“fun¢do orientada a um fim”*%%,

Para Valdez Pereira, duas categorias devem ser concebidas e estudadas para
entendimento da concepcdo de justo processo: axioldgica e instrumental. A primeira diz
respeito ao método, “podendo fundamentar-se em razfes dignatarias, de institucionalizagédo
social, heuristicas ou sécio-psicologicas, mas sempre desvinculadas de considera¢Bes quanto
a qualidade das decisdes emanadas™®. A segunda se refere a qualidade dos resultados
extraidos do processo, bem como da “corre¢do da decisdao ou verdade no ambito da clausula
do justo processo penal”'®, Ndo é nosso objetivo aprofundar individualmente ambas as
categorias, pois sairiamos da linha de pesquisa apresentada. No entanto, é possivel tecer
consideracOes na medida em que analisarmos a perspectiva de efetivagéo do justo processo no
ANPP no préximo capitulo.

E possivel extrair-se dois modelos de garantias do justo processo: objetiva e subjetiva.
Enquanto a primeira estd amplamente relacionada a qualidade da prestacdo jurisdicional, a
segunda se conecta ao espectro de direitos do imputado. Nada obstante, as duas se
complementam, na medida em gque mesmo garantias subjetivas também podem adentrar a

categoria objetiva, uma vez que todo Estado, ao garantir a tutela de direitos subjetivos,

149 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 75.

150 PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as garantias processuais e
o valor instrumental do devido processo. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 96-100.

151 PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as garantias processuais e
o valor instrumental do devido processo. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 103-107.

152 PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as garantias processuais e
o valor instrumental do devido processo. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 191.

153 PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as garantias processuais e
o valor instrumental do devido processo. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 191-192.
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também se legitima frente as leis internas e externas, tornando a tutela jurisdicional mais
eficaz'™,

No acordo de ndo persecucao penal, especialmente porque se desenvolve na primeira
etapa de persecucdo penal (investigacdo preliminar), garantir ao imputado os direitos
essenciais, como se defender de forma eficaz, contraditar as afirmacOes e elementos
probatérios juntados aos autos, e logicamente em condigdo paritaria com a acusacdo®® levara
ao Estado uma legitima prestacdo jurisdicional (pelo menos, em um grau maior) e ao

individuo maior efetividade no exercicio de direitos e garantias processuais.

3.4. A paridade de armas como principio reitor do efetivo contraditorio no acordo de ndo

persecucao penal

Além da deficiéncia de contraditorio na investigacdo preliminar, cabe ressaltar o outro
pilar fundamental para a concretizagdo do justo processo, e sem o qual o préprio contraditorio

se apresenta deficiente ou inexistente: a paridade de armas. Para Welton Roberto:

...a paridade de armas desponta como elemento cerne para a concre¢do do
principio/garantia, sem o qual ndo haveria a sua realizacdo e, por
conseguinte, a afetacdo imediata ao direito de defesa, inquinando o processo
de um desequilibrio funcional inaceitavel dentro do que propde, 0 que se
denomina justo processo'®.

Mostra-se fundamental, como adverte o autor, ndo reduzir o conceito de paridade a
igualdade, pois o contraditorio e 0 justo processo restardo comprometidos. Como exemplo no
ANPP, ndo basta convocar a defesa para acompanhar oitivas, se ela ndo tem poderes
institucionais e legais para requerer diretamente 0 acesso a dados cadastrais de empresas de
telefonia quanto a vitimas ou suspeitos, como tem o Ministério Publico, nos termos do art. 13
do Cédigo de Processo Penal.

O consequente légico é o enfraquecimento do imputado para tratar clausulas com o
Ministério Publico. Em suma, o acordo se converte em termo de adesao, haja vista a posi¢cdo

duvidosa que se V€ o indiciado: aceitar a proposta ou enfrentar um processo criminal que ja se

154 PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as garantias processuais e
o valor instrumental do devido processo. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 193-195.

155 Aqui utilizamos o termo “acusa¢io” em sentido amplo, ndo vinculado ao corrente entendimento legislativo
quando do oferecimento e recebimento da dendncia. Pelo contrario, empregamos de forma extensiva a toda e
qualquer alegagdo de cometimento de crime por alguém. Logo, a partir do momento em que o Estado inicia uma
investigacdo criminal em face do individuo, através de qualquer meio coercitivo, assim empregaremos 0 termo,
merecendo nosso registro conceitual.

1% ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 109.
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iniciou desfavoravel e certamente resultara em sentenca penal condenatéria. Certamente, a via
escolhida sera a primeira.

N&o descartamos outras argumentacOes tendentes a levar o investigado a aceitar o
acordo, mas para os fins do presente estudo, cumpre enaltecer a prejudicialidade volitiva em
razdo da inexisténcia ou deficiéncia de contraditorio e paridade de armas. O reconhecimento
da jurisprudéncia da paridade de armas, ainda na fase processual, ndo supre a falta de base
legal infraconstitucional para a fase investigativa.

Importante destacar que a paridade de armas ndo foi incluida expressamente no texto
constitucional, na legislacdo processual penal, no PL n° 8045/2010'°, tampouco na lei n°
13.964/19, muito embora a jurisprudéncia do STJ e STF a reconheca'®®. O reconhecimento
pelos tribunais, entretanto, encontra dificuldades para avancos significativos quanto a este
pilar fundamental.

Primeiro, a falta de previsdo expressa no texto constitucional limita o legislador a
potencializar este postulado na legislacdo infraconstitucional. Ao revés, temos presenciado o
contrario quando se trata de inovacao legislativa. O Congresso tem aprovado leis que reduzem
0 espectro de liberdade do individuo, implementando institutos em desacordo com o sistema
brasileiro.

Consoante visto no capitulo anterior, 0 ANPP é um exemplo disso. Surge com viés
unicamente pragmatico de desafogo do excedente processual, desconsiderando a natureza
juridica do devido processo legal, as raizes historicas, politicas e culturais de um povo
atrelado a um codigo de 1941, marcado predominantemente pela prote¢do do Estado em face
do imputado.

Importar de outro pais um instituto de justica penal negociada impde analisar e refletir
sobre as estruturas as quais se construird a nova figura pactual. A limitacdo da paridade a
igualdade de condic@es entre o direito de punir e de liberdade do imputado camufla o nivel de
reciprocidade de um perante o outro que deve ser considerada, consistente em “natureza
cooperativa na formagdo da prova e no acertamento da verdade processual” no sistema
acusatoriol®,

Em nosso trabalho, ndo procuramos abordar o acertamento da verdade processual, pois

se trata de tema delicado, o qual por si sé seria fruto de uma nova pesquisa, principalmente ao

157 No Senado, vide PL n° 156/09.
158 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 110.
159 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 114.
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se perquirir verdade num acordo penal em que o imputado inocente pode aceitar a transacao
por razdes pragmaticas.

Interessa-nos a formacdo da prova e do acordo em si, na medida em que sera
determinante para as partes discutirem as clausulas do pacto em processo contraditério e
estruturalmente dinamico®?, e ao final, entendermos se ha perspectivas de se concretizar o
justo processo no atual sistema processual brasileiro.

O reconhecimento jurisprudencial, como dito, embora importante, ainda nao é
suficiente para trazer paridade na investigacdo defensiva. Basta lembrar que a defesa ndo tem
0s mesmos instrumentos de investigacdo postos a disposi¢cdo da autoridade policial e
Ministério Pablico, como requisitar informagGes e documentos. O direito de peticdo trazido
no art. 5°, XXXIV, alinea a, da CF/88, encontra obice ao fornecimento desses elementos mais
restritos e inclusos em base de dados de empresas publicas ou particulares que digam respeito
a outras pessoas, por exemplo.

Como segundo obstaculo, decorrente da ndo previsdo expressa na Constituicdo, o
legislador ndo regulamenta como a paridade de armas sera exercida pela defesa. No exemplo
acima, a lei poderia estabelecer como os elementos poderiam ser obtidos pelo imputado e seu
defensor, de maneira a evitar e coibir abusos e atos ilicitos, respeitando-se, assim, o devido
processo legal.

Se inexiste disciplinamento legal, o defensor esbarra em obstaculos para aquisi¢do do
elemento probatdrio, mesmo em efetiva investigacdo defensiva. O pedido judicial para se
obter causaria atraso e desequilibrio funcional entre as partes, podendo ser significativamente
prejudicial para o justo processo no acordo penal.

Sob um terceiro ponto quanto a eventual controle de convencionalidade, anteriormente
analisamos a previsdo do contraditério em diplomas internacionais, como a CADH em seu

artigo 8°, item 2, alinea c*6! e paralelamente na Europa, com a CEDH no art. 6°%2, e PIDCP

160 MELO, Marcos Eugénio Vieira. Cultura da Oralidade como técnica de efetivagdo do procedimento em
contraditorio e superacgdo da tradicdo inquisitoria. Dissertagdo (Mestrado). 229 fls. Programa de P6s Graduagao
em Ciéncias Criminais (PUCRS). Porto Alegre, 20109. Disponivel em:
https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8609, p. 55.

161 ARTIGO 8 Garantias Judiciais 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparacdo de sua defesa;

162 ARTIGO 6° Direito a um processo equitativo 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja
examinada, equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser
publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou
parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade


https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8609
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no art. 143 Se partimos do pressuposto de que a “paridade de armas trabalha no
contraditério como seu mecanismo de funcionamento sistémico, ndo podemos chegar a outra
conclusio de que dele é decorrente”®, Logo, a previsdo nos diplomas internacionais ainda se
apresenta timida e vaga, necessitando de maior énfase e especificidade.

Sobre a influéncia direta ao ordenamento brasileiro, no que se extrai da CADH, a
concessao ao acusado de tempo e especialmente dos meios adequados para apresentacdo de
sua defesa requer uma maturidade constitucional e axiologica sobre o contraditorio e
paridade, as quais ndo apresentamos atualmente, pelo menos com as inovacoes legislativas e
manutencdo de natureza predominantemente administrativa da investigacéo preliminar.

Welton Roberto expde que a paridade de armas “néo estabelece um rigor equitativo de
direitos, deveres, garantias e Onus. Antes, integra a correspondéncia reciproca entre eles...”,
isto €, ndo deve ser vista sob olhar diminuto de mera igualdade, mas como pilar sistémico
“entre as prerrogativas que as partes assumem nas dispares fungdes de acusar e defender”,
O reconhecimento seria, na visdo do autor, importante para que as decisdes alcancem
“aceitabilidade social e coletiva®%. Concordamos plenamente com as ideias expostas,
notadamente sobre a dimensdo principiolégica da paridade de armas, mas ampliamos sua
dimensdo para além da verdade correspondente aos fatos, na qual se debruca Roberto.

E que a sociedade vista pelo pragmatismo que se imp&e com as recentes alteracdes
legislativas, sobretudo de implementacdo de acordos penais, poderia trazer ao intérprete a
falsa percepcéo de ndo aderéncia deste postulado a investigacdo criminal.

A crescente bandeira de combate a criminalidade faz o legislador encrudescer o direito

penal e processual penal, tendo neste Gltimo o principal instrumento de diminuigdo desta

democratica, quando os interesses de menores ou a proteccéo da vida privada das partes no processo o exigirem,
ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade
pudesse ser prejudicial para 0S interesses da justica. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por. Acesso em 17.12.2023.

163 §1. Todas as pessoas sdo iguais perante os Tribunais e as Cortes de Justica. Toda pessoa tera o direito de ser
ouvida publicamente e com as devidas garantias por um Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacéo de carater penal formulada contra ela ou na determinagéao
de seus direitos e obrigagdes de carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte ou da
totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral pablica, ordem publica ou de seguranga nacional em uma
sociedade democrética, quer quando o interesse da vida privada das partes o exija, quer na medida em que isto
seja estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a
prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca proferida em matéria penal ou civil devera
tornar-se publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou 0 processo diga respeito a
controvérsias matrimoniais ou a tutela de menores. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3
%ADticos.pdf. Acesso em 17.12.2023.

164ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 116.

165 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 116.

166 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 116.
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criminalidade, ao invés de instrumento de garantias do imputado frente o poder punitivo
estatal. A paridade ndo € somente conceder instrumentos iguais as partes, mas, sobretudo,
entender a funcdo de cada ator processual'®’, suas diferencas, necessidades, e, entdo, tornar
mais paritaria esta relacdo de reciprocidade, notadamente quanto a busca da prova.

Luigi P. Camoglio, ao tratar da constitucionalizacdo do conceito de julgamento justo
como clausula geral de justica processual e eticamente aceitavel, destaca a conformidade com
a cultura juridica da legalidade no Estado de Direito, de modo a proporcionar a
“correspondéncia dindmica de direitos mutuos entre as proprias partes com base na sua
igualdade substancial”!®, Destaca, como premissas, 0 contraditorio, a imparcialidade e o juiz
como personagem equidistante, neutro, e por fim, a garantia da duracdo razovel do processo.
Dentre estas premissas, contudo, torna-se importante tecer comentarios sobre a fungéo do juiz,
tida por Camoglio como neutro e equidistante.

Como ser nutrido de vivéncias empiricas, dificilmente teremos um juiz neutro, e talvez
a neutralidade que esperamos seja utopica. Isto porque entender as necessidades e diferencas
entre as partes no processo requer adentrar a realidades eventualmente distantes das que o
magistrado viveu. Logo, precisara maximizar sua funcdo de controle de legalidade a ponto de
evitar parcialidades sobre o objeto e atores da demanda, mas sem deixar de se imiscuir em
pontos cruciais que resultem na paridade desejada.

Como trazido anteriormente, se o Ministério Publico e autoridade policial podem
requisitar informacdes cadastrais de pessoas em diferentes bases de dados telefonicos, seria
importante que a defesa tivesse igual instrumento de busca dos elementos. No entanto, é
possivel haver paridade entregando ao imputado outro meio que alcance o mesmo resultado.
Claro, a disponibilizacdo depende, sobretudo, de regulamentacéo constitucional e legislativa,
repita-se, assim como um profundo entendimento do valor axioldgico deste principio.

N&o havendo a devida regulamentagdo, espera-se com a atual conjuntura a
possibilidade de maximizar a paridade com o juiz das garantias (conforme se vera adiante), o
qual, se devidamente incumbido de sua funcdo sistémica, concedera ao individuo importante

papel ativo e proativo na formacdo da prova e exercicio respectivo do contraditorio.

167 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 120.

168 «_.intesa quale corrispondeza dinamica di reciproci diritti fra le parti medesime sulla base di una loro
sostanziali eguaglianza”. In: COMOGLIO, Luigi Paolo. Il “giusto processo” civile in Italia e in Europa. In:
Revista de Processo, Ano 29, n. 116, julho-agosto de 2004. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.
ISSN 0100-1981, p. 107.
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De igual envergadura, os juristas brasileiros precisam ampliar a concep¢éo de processo
e estender o contraditorio real e efetivo, assim como a paridade de armas a investigacéo
preliminar.

O contrario continuara a entregar a sociedade um aderente e nao acordante no ANPP.
O justo processo ndo compreende “modelo legitimado em estimas ou apregos técnicos-
abstratos, mas a partir de valores e normas constitucionalmente compartilhadas”, aviva
Frederico Valdez Pereira'®. Dificilmente nos livraremos do sistema inquisitorial se o

processo enquanto instrumento de jurisdicdo ndo afirmar tais valores.

3.5. Juiz das garantias, paridade de armas e 0 novo Codigo de Processo Penal

Juiz das garantias ¢ o magistrado “responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos fundamentais”, ensinam Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar®™.

Para os autores, “¢ uma forma de delimitar ndo apenas a competéncia de magistrados,
segundo o objeto do juizo cognitivo outorgado pela legislacdo, mas também para assegurar
que o principio do juiz natural ndo conflite com a sua necessiria imparcialidade”’?.
Importante lembrar que o juiz “é a fonte de produgdo normativa concreta™’?, isto é, ao dizer o
direito no caso concreto, produz norma juridica individual e concreta.

Aury Lopes Jr, defensor do instituto, afirma que, malgrado a nomenclatura errénea
dada pelo legislador, é necessario em nosso ordenamento em razdo da garantia da
imparcialidade ao juiz da fase processual. Ou seja, 0 juiz que toma conhecimento prévio da
investigacdo, produzindo decisOes, inclusive, que afetam direitos fundamentais, restaria
comprometido em Juizo quanto ao dever de ser imparcial e equidistante!’3.

Com a implementacdo deste instituto, é preciso repensar a posicdo do juiz na
persecucao penal. Primeiro, o julgador ndo substitui as partes como no processo civil. A pena

é publica e a vinganca privada nunca foi modalidade legal de justica, logo, incabivel conceber

169 PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as garantias processuais e
o valor instrumental do devido processo. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 35.

170 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de processo penal e execucdo penal. 162 ed,
restrut, revis e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 197.

71 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de processo penal e execucdo penal. 162 ed,
restrut, revis e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 198.

172 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal em conformidade com a teoria do direito.
S&o Paulo: Noeses, 2021, p. 709.

173 |LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 19 ed. Sio Paulo: Saraivalur, 2022, p. 141. Para o autor, seria
melhor se o legislador tivesse escolhido o nome “Juiz da investigacdo”, como na Italia.
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0 magistrado como substituto da vontade das partes. Deve, ao contrario, garantir os direitos
estabelecidos na Constituicdo Federal, sob pena de gerar um desequilibrio em toda a atividade
em toda a atividade estatal, defende Aury"4.

Faltar-lhe-ia originalidade cognitiva, pois os pré-juizos formados da atuacdo na fase
investigatoria o levam “apenas a confirmar as hipoteses acusatdrias ja tomadas como
verdadeiras...”*”™. Para o autor, esta dissonancia cognitiva se desenvolve pelo juiz em dois
momentos: pela autoconfirmacao de hipdteses, ou seja, valoriza em demasia as informacgoes
anteriores julgadas como corretas e pela busca seletiva de informac@es, “onde se procuram,
predominantemente, informacdes que confirmam a hipotese que em algum momento prévio
foi aceita”'’®. Na investigacdo criminal, esta dissonancia toma corpo a partir das medidas
constritivas analisadas e deferidas, ao passo que o juiz vai tendo maior contato com a
imputacao.

A implementacdo ocorreu por intermédio da lei n°® 13.964/19, a qual introduziu no
Caodigo de Processo Penal, no Titulo I, os artigos 3°-A a 3°-F. dentre as atribuicdes do juiz das
garantias, previstas no art. 3°-B, interessa-nos transcrever a disposta no inciso XVII: “decidir
sobre a homologacdo de acordo de ndo persecucdo penal ou os de colaboracdo premiada,
quando formalizados durante a investigagdo”.

A pergunta logo se apresenta: qual o juiz que queremos e teremos na investigacao
preliminar homologando acordos de ndo persecucdo penal? Queremos um juiz equidistante e
que respeite a iniciativa de producdo probatoria das partes? Ou um juiz inquisidor pronto para
buscar as provas sob a bandeira da “busca da verdade”, de forma camuflada? Como se
posicionar e garantir paridade entre as partes? Como diminuir o utilitarismo processual e
promover justos acordos?

Estas perguntas se somam a um rol de incertezas neste mundo de acordos penais que
nasce em descompasso constitucional e se desenvolve como um modelo eficaz de “processo
célere”. O juiz das garantias nao s6 deve homologar como, antes, realizar o controle de
legalidade da investigacdo criminal. O principio da legalidade obriga o Estado a promover o
devido processo legal como um todo até sua decisdo de chancela do pacto ali firmado, sendo

um verdadeiro supervisor da “legalidade dos atos realizados na fase de investigagdo™"’.

174 LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo,
2021, p. 213-214.

1751 OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 19 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 144.

1761 OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 19 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 144.

177 pOZZEBON, F. D. de Avila; SILVA, A. P. G. da. JUIZ DAS GARANTIAS E ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL: UMA RELAQAO EM PROL DA LEGALIDADE DA INVESTIGACAO E DA
TUTELA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS. Revista da AJURIS - QUALIS A2, [S. I.], v. 49, n. 153, p. 187-214,
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O PL 8045 — Novo Codigo de Processo Penal ja previa em seu artigo 4° a estrutura
acusatéria do processo e a vedacao de iniciativa do juiz na fase investigatoria, assim como
atuacéo probatdria em substituicdo as partes’®. Tal dispositivo foi reproduzido por ocasido da
aprovacdo da lei 13.964/19, constando no art. 3°-A do atual Cddigo, o qual sera objeto de

breve andlise histdrica até a Ultima decisdo do STF.

3.5.1. A decisdo da Suprema Corte Brasileira acerca do Juiz das Garantias: analise

comparativa com o direito estrangeiro

Inicialmente, calha lembrar que ap6s a aprovacdo da lei n® 13.964/19, o instituto do
Juiz das Garantias passou a ter sua constitucionalidade questionada por ocasido das agoes
diretas de inconstitucionalidade (ADI) n° 6298, 6299; 6300 e 6305.

O Ministro Dias Toffoli, ao se debrucar nas ADI’S 6298, 6299 e 6300, determinou,
entre outras conclusdes, a suspensdo dos artigos 3°-B, 3°-C, 3°-D, caput, 3°-E e 3°-F do CPP,
inseridos pela Lei n® 13.964/2019, até a efetiva implementacdo do juiz das garantias pelos
tribunais, no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias!’®. N&do obstante, o Ministro Luiz
Fux, relator das referidas acdes'®, revogou a decisdo anterior, para suspender a implantacéo
do instituto até andlise e referendo do plenario®e:,

Interessante registrar que nesta decisdo, no tocante ao ANPP, especificamente art. 28-
A, incisos IV e V, a CONAMP — Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico,
através da ADI n° 6305, ajuizada em 20/01/2020, questionava a escolha dos locais de
prestacdo dos servicos a comunidade e das entidades publicas e de interesse social para
pagamento da prestacdo pecuniaria pelo juiz da execucdo, sob argumento de violagdo das

prerrogativas institucionais do Ministério Pablico, além da ruptura da imparcialidade do

2023. Disponivel em: https://revistadaajuris.ajuris.org.br/index.php/REVAJURIS/article/view/1143. Acesso em:
22 mar. 2024, p. 200.

178 Art. 4. O processo penal tera estrutura acusatdria, nos limites definidos neste Cédigo, vedada a iniciativa do
juiz na fase de investigagdo e a substituicdo da atuacdo probatdria do Orgdo de acusacdo. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1638152&filename=PL%208045/201
0. Acesso em 22/03/2024.

179 Vide trecho da decisdo: (ii) suspender-se a eficéacia dos arts. 3°-B, 3°-C, 3°-D, caput, 3°-E e 3°-F do CPP,
inseridos pela Lei n® 13.964/2019, até a efetiva implementacdo do juiz das garantias pelos tribunais, o que devera
ocorrer no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, contados a partir da publicacdo desta decisdo. A integra
pode ser consulta em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Juizdasgarantias.pdf. Acesso
em 22/03/2024.

180 Interessante mencionar que a ADI 6305 foi ajuizada depois da decisdo do Ministro Toffoli. InformacGes
podem ser consultadas em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5844852. Acesso em
22/03/2024.

181 Vide trecho da deciséo: (a) Revogo a decisdo monocratica constante das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e suspendo
sine die a eficacia, ad referendum do Plenério. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342203606&ext=.pdf. Acesso em 22/03/2024.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1638152&filename=PL%208045/2010
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1638152&filename=PL%208045/2010
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Juizdasgarantias.pdf
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5844852
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342203606&ext=.pdf
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magistrado. Alegava, ainda, que tal controle ndo caberia ao juiz, mas ao MP enquanto
responsavel pela oferta do ANPP, j& que as exigéncias ndo tinham o carater de pena.

Na ocasido, o Ministro Fux entendeu pela inexisténcia do fumus boni iuris, além de
ndo observar lesdo aos principios constitucionais mencionados pela CONAMP. Argumentou
tratar-se, ainda, “de medida que prestigia uma espécie de “freios e contrapesos” no processo
penal (art. 28-A, §5°)°'82. O debate é oportuno, pois se refere diretamente aos poderes
exercidos pelo juiz na investigacdo preliminar e quando da analise do acordo de nao
persecucao penal, enquanto responsavel pelo controle da legalidade.

Eventuais excessos podem violar a imparcialidade, enquanto deficiéncias na atuacéo
de controle podem levar ao aumento de poder ministerial frente ao imputado, influindo
claramente na paridade de armas que se espera concretizar.

Ap0s dois anos de espera, além de audiéncia publica com 67 expositores, as acdes
foram levadas a plenario para julgamento, onde ficou assentado, dentre outras
determinagdes'®®:

a) Prorrogacdo do prazo de implementacéo do juiz das garantias, o qual passa a ser de

12 (doze) meses, prorrogaveis uma Unica vez por mais 12 (doze) meses, mediante
justificativa ao CNJ — Conselho Nacional de Justica, acarretando, por
consequéncia, da declaragdo de inconstitucionalidade do art. 20 da lei n°
13.964/19, a qual determinava a implantacdo em 30 (trinta) dias;

b) Submissdo ao controle judicial dos atos praticados pelo Ministério Publico
enquanto condutor de investigagdo criminal, devendo encaminhar no prazo de 90
dias da publicacdo do acordao, sob pena de nulidade, todos os PIC (procedimento
investigatorio criminal) e outros procedimentos de investigacdo ao juiz natural,
independentemente da implementacédo do juiz das garantias;

c) A competéncia do juiz das garantias cessa com o oferecimento da dendncia,
declarando-se, por consequéncia, a inconstitucionalidade da segunda parte do art.
3-C;

d) Declarar a constitucionalidade dos arts. 28-A, caput, incisos Il1, IV e 8§ 5°, 7° e 8°
do CPP, introduzidos pela Lei n° 13.964/2019;

Extraimos somente as determinacGes de relacdo direta com o acordo de ndo

persecucao penal, paridade de armas e o projeto do novo CPP.

182 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342203606&ext=.pdf. Acesso em
22/03/2024.

183 o] acorddo completo esta disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15363755297&ext=.pdf. Acesso em 22/03/2024.
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Quanto ao prazo descrito na alinea a, tivemos ao menos a decisdo final acerca do
momento de implementagdo. Embora tenhamos mais 12 meses, prorrogaveis uma Unica vez, a
depender da organizacao judiciaria de cada Estado, simbolicamente enfrentamos a resisténcia
em estabelecer o sistema acusatério na primeira fase de persecucdo penal'8,

Historicamente, sempre tivemos a atuacdo do juiz na fase preliminar, seja como
inquisidor protagonista e atuante na busca de elementos probatdrios, seja como inquisidor
coadjuvante ao deferir medidas restritivas como producdo antecipada de provas, sequestro
entre outras'®,

Em sua dissertacdo, Larissa Serrano Silva traz o contexto historico do juiz das
garantias no Brasil e no mundo, levantando a distingdo entre o juiz instrutor e o juiz das
garantias. Em nosso ordenamento, a influéncia romana e candnica é reforcada pela autora
quando é dado ao juiz o poder de instruir a primeira fase da persecucédo penal, momento que
se permeia desde as ordenacfes portuguesas (e inquiri¢des devassas) até a implementagdo do
Cadigo de Processo Penal em 1941185,

O juiz de instrucdo, responsavel por presidir a fase iniciatoria tinha caracteristica
inquisitorial e ndo de garantia, de forma ser eliminado dos ordenamentos europeus, até entéo,
com excecdo da Franca e Espanha, os quais mantiveram, mas em decadéncia ao longo dos

anosis’,

184 No capitulo 3 aprofundaremos a dicotomia entre inquisitério, acusatério e misto e sua (des) necessidade de
superacao para fortalecimento do justo processo.

185 SILVA, Larissa Marila Serrano da. A CONSTRUGCAO DO JUIZ DAS GARANTIAS NO BRASIL: A
Superacéo da Tradicdo Inquisitéria. Orientador: Professor Doutor Sérgio Luiz Souza Araujo. 118 fls. Dissertacao
de mestrado. Faculdade de Direito — UFMG, Belo Horizonte, 2012, p. 12-13. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1843/BUBD-99QJAH. Acesso em 22/03/2024.

186 SILVA, Larissa Marila Serrano da. A CONSTRUCAO DO JUIZ DAS GARANTIAS NO BRASIL: A
Superacgdo da Tradi¢do Inquisitdria. Orientador: Professor Doutor Sérgio Luiz Souza Aradjo. 118 fls. Dissertagdo
de mestrado. Faculdade de Direito — UFMG, Belo Horizonte, 2012, p. 12-13. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1843/BUBD-99QJAH. Acesso em 22/03/2024, p. 14-43. Importante momento historico
também pode ser verificado com o implemento do Cédigo de Processo Criminal do Império, extinguindo as
devassas e criando o Juizado de Instrucao, isto €, conforme o Ato n° 81, de 2 de abril de 1824, ndo poderia o juiz
da devassa julgar o crime, muito embora ainda pudesse iniciar de oficio a investigacdo. Contudo, ndo deixava de
ser um grande avanco (p. 28). Adiante, o desafio foi tentar distinguir o juiz da atividade policial em meios as leis
reformistas. “Percebe-se que se comega a demarcar a distingdo entre as funcdes da policia e do juiz, afastando-se
cada vez mais o magistrado da incumbéncia de comando da investigagdo preliminar” (p. 36).

187 SILVA, Larissa Marila Serrano da. A CONSTRUCAO DO JUIZ DAS GARANTIAS NO BRASIL: A
Superacdo da Tradicdo Inquisitéria. Orientador: Professor Doutor Sérgio Luiz Souza Arajo. 118 fls. Dissertacéo
de mestrado. Faculdade de Direito — UFMG, Belo Horizonte, 2012, p. 12-13. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1843/BUBD-99QJAH. Acesso em 22/03/2024, p. 57-51. A adocédo do juiz de instru¢do no
Brasil pode ser verificada no contexto histérico p6s-CPP, nas palavras de Carlos Alberto Provenciano Gallo:
“Ao juiz de instrug¢do incumbe deslocar-se, se assim entender, para fazer um levantamento do local do crime,
obter informagdes, colher dados, solicitar o concurso da pericia para a verificagdo de impressdes digitais, outros
exames locais e tudo o que se fizer necessario para a apuragéo da verdade. Em geral, o juiz da instrucéo dirige de
seu gabinete a acdo da policia. Ele deve coordena-la, a fim de pesquisar sobre a verdade, coadjuvado pela agéo
dos peritos”. O discurso doutrinario era claro e evidente quanto a fung@o do juiz de buscar e produzir diretamente
a prova para solucéo do caso, inclusive, fazendo-se capacitar com outras ciéncias (pericia, psicologia, medicina,


http://hdl.handle.net/1843/BUBD-99QJAH
http://hdl.handle.net/1843/BUBD-99QJAH
http://hdl.handle.net/1843/BUBD-99QJAH
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Na Alemanha, Portugal e 1talia’® 18 as funcdes do juiz, Ministério Publico e imputado
foram separadas, de forma a ndo manter nas maos do primeiro a condugdo da investigacéo
preliminar. Marcella A. Mascarenhas Nardelli identifica a extingdo do juiz instrutor na Italia,
alocando nas partes a responsabilidade da coleta probatoéria, bem como introduzindo “a
adotada direct e cross-examination como forma de inquiricdo de testemunhas no juizo
oral”'®, Na América Latina, igualmente paises como Argentina, Paraguai, Chile'®!, Bolivia,
Peru e Colémbia também aderiram a tais modelos*®2.

Importante destacar que as reformas apontadas nestes paises, notadamente os latino-
americanos, sobrevieram em atencdo a Convencdo Americana de Direitos Humanos, rupturas

de regimes ditatoriais e novas constituices, lembra André Maya'®®. Ndo se desconhece,

biologia etc). in: GALLO, Carlos Alberto Provinciano. Juizado de instrugdo francés.: subsidios para sua adogédo
pelo Direito Brasileiro. R. Inf. Legisl. Brasilia, a. 17, n. 68 — out-dez, 1980. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181259/000390281.pdf?sequence=3&isAllowed=y#:~:text
=0%20juiz%20de%20instru%C3%A7%C3%A30%20deve%20assegurar%20%C3%A0%20pessoa%20presa%?2
Oou,examinador%2C%20sobretudo%2C%20de%20provas. Acesso em: 22/03/2024.

188 «Q juiz das garantias teve sua origem na ltalia, na década de oitenta, com a figura do giudice per le indagini
preliminari. Esse sujeito processual ficou responsavel por atuar durante a investigacdo preliminar, possuindo
atribuicGes de garantia e controle da legalidade dessa fase da persecucdo”. In: da Costa, S. H. C. C. C., de
Oliveira, I. R., & de Poli, C. M. (2022). A IMPORTANCIA DO JUIZ DAS GARANTIAS PARA A
CONCRETIZAQAO DE UMA JURISDICAO PENAL IMPARCIAL. Caderno PAIC, 23(1), 221-242.
Disponivel em: https://cadernopaic.fae.edu/cadernopaic/article/view/494. Acesso em 22/03/2024; e MAYA,
André Machado. O JUIZADO DE GARANTIAS COMO FATOR DETERMINANTE A ESTRUTURACAO
DEMOCRATICA DA JURISDICAO CRIMINAL: O CONTRIBUTO DAS REFORMAS PROCESSUAIS
PENAIS LATINO-AMERICANAS A REFORMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRA. In: Revista Novos
Estudos Juridicos - Eletrénica, Vol. 23 - n. 1 - jan-abr 2018.

Doi: 10.14210/nej.v23n1.p71-88. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/13036.
Acesso em 23/03/2024, p. 74.

189 Na Italia, o juiz instrutor ndo era somente reservado ao ambito processual penal. Para conferir o histdrico no
direito processual civil, conferir: Schenk, L. F. (2016). BREVE RELATO HISTORICO DAS REFORMAS
PROCESSUAIS NA ITALIA. UM PROBLEMA CONSTANTE: A LENTIDAO DOS PROCESSOS
CIVEIS. Revista  Eletronica De  Direito  Processual, 2(2).  Recuperado  de  https://www.e-
publicacoes.uerj.br/redp/article/view/23735. Acesso em 12/06/2023.

190 ALVES MASCARENHAS NARDELLI, M. (2015). A EXPANSAO DA JUSTICA NEGOCIADA E AS
PERSPECTIVAS PARA O PROCESSO JUSTO: A PLEA BARGAINING NORTE-AMERICANA E SUAS
TRADUCOES NO AMBITO DA CIVIL LAW. Revista Eletronica De Direito Processual, 14(1). Recuperado de
https://www.e-publicacoes.uerj.br/redp/article/view/14542. Acesso em 23/03/2024.

191 Para andlise comparativa sobre o juiz das garantias chileno e brasileiro, in: CARVALHO, LUIS GUSTAVO
GRANDINETTI CASTANHO DE; MILANEZ, BRUNO AUGUSTO VIGO. O JUlIZ DE GARANTIAS
BRASILEIRO E O JUIZ DE GARANTIAS CHILENO: BREVE OLHAR COMPARATIVO. Disponivel em:
file:///C:/Users/crist/Downloads/Juiz%20de%20garantias%20brasileiro%20e%20juiz%20de%20garantias%20ch
ileno.pdf. Acesso em 25/03/2024.

192 SILVA, Larissa Marila Serrano da. A CONSTRUCAO DO JUIZ DAS GARANTIAS NO BRASIL: A
Superacdo da Tradicdo Inquisitéria. Orientador: Professor Doutor Sérgio Luiz Souza Araljo. 118 fls. Dissertacéo
de mestrado. Faculdade de Direito — UFMG, Belo Horizonte, 2012, p. 12-13. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1843/BUBD-99QJAH. Acesso em 22/03/2024, p. 52-63.

19 MAYA, André Machado. O JUIZADO DE GARANTIAS COMO FATOR DETERMINANTE A
ESTRUTURACAO DEMOCRATICA DA JURISDICAO CRIMINAL: O CONTRIBUTO DAS REFORMAS
PROCESSUAIS PENAIS LATINO-AMERICANAS A REFORMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRA. In:
Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, Vol. 23 - n. 1 - jan-abr 2018.

Doi: 10.14210/nej.v23nl.p 71-88. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/13036.
Acesso em 23/03/2024, p. 73.
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tampouco se diminui a relevancia destas alteragfes introduzidas pelos paises europeus e
latino-americanos, com destaque para o Chile (aumentou o investimento no sistema de justica
criminal, elevado a 2% do PIB nacional)'®*, mas também n&o podemos nos furtar do patamar
de justica negociada que se inaugura por meio do acordo de ndo persecucdo penal, onde se
altera o palco principal, ora da instrucdo processual para a fase investigatoria!®.

A divisdo de tarefas entre os atores judiciais ja era hd muito tempo buscada por parte
da doutrina, como forma de fazer incidir concretamente o sistema acusatorio e o
distanciamento do juiz da producdo probatoria, preservando um dos pilares fundamentais ao
exercicio jurisdicional, a imparcialidade. Entretanto, afirmemos que entregar a conducdo da
investigagdo preliminar ao Ministério Publico potencializa a imparcialidade do o6rgdo
jurisdicional, podemos dizer ser tal premissa aplicavel a paridade de armas e justo processo no
ANPP, notadamente com o texto aprovado pela lei n°® 13.964/19 e pelo entendimento da
Suprema Corte Brasileira, apresentado anteriormente nas alineas b, ¢ e d?

A garantia da imparcialidade e “a almejada minimizacgdo dos fatores de contaminacao
subjetiva do julgador do processo”® ndo garante, necessariamente, a paridade de armas entre
0 Orgdo acusatério e o imputado, principalmente por concentrar no primeiro o status de
autoridade publica, onde concentre enorme poderio econdmico e estrutural para investigar,
quase ilimitado'®’, enquanto no Ultimo, falte demasiadamente condicdes financeiras de
constituir advogado, assim como lhe falte ter os mesmos instrumentos a disposicdo para

investigar.

194 MAYA, André Machado. O JUIZADO DE GARANTIAS COMO FATOR DETERMINANTE A
ESTRUTURACAO DEMOCRATICA DA JURISDICAO CRIMINAL: O CONTRIBUTO DAS REFORMAS
PROCESSUAIS PENAIS LATINO-AMERICANAS A REFORMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRA. In:
Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, Vol. 23 - n. 1 - jan-abr 2018.

Doi: 10.14210/nej.v23n1.p 71-88. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/13036.
Acesso em 23/03/2024, p. 80.

195 ROSA, Alexandre Morais da; DA ROSA, Luisa Walter; BERMUDEZ, André Luiz. Como negociar o acordo
de ndo persecucao penal: limites e possibilidades; Florianépolis: Emais, 2021, p. 23.

19 ROSA, Alexandre Morais da; DA ROSA, Luisa Walter; BERMUDEZ, André Luiz. Como negociar o acordo
de ndo persecucao penal: limites e possibilidades; Floriandpolis: Emais, 2021, p. 81. Ainda sobre o assunto,
Lenio Luiz Streck e Guilherme de Oliveira Zanchet asseveram: “Para além disso, com diferentes Magistrados
para a fase investigativa e para a fase processual, diminuem-se os “prejuizos cognitivos” enfrentados pela defesa
durante o processo judicial, pois o juiz que julgard o0 caso nédo estara “contaminado” pela versdo unilateral do
inquérito (alias, a lei prevé que os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias sequer
serdo apensados ao processo). Isso ndo quer dizer que ndo existira subjetividade: ela sempre estara presente no
momento da decisdo em virtude da prépria condicdo de ser-no-mundo do julgador, mas a alteracdo de
Magistrados é bem-vinda para fortalecimento da imparcialidade no momento da decisdo — afasta-se o juiz que
deferiu medidas cautelares e fiscalizou a produgdo de elementos probatérios, antes da formalizacdo da acusagéo,
em favor de outro juiz alheio ao caso. In: Streck, L. L., & de Oliveira Zanchet, G. (2021). O Juiz das Garantias
na Lei n. 13.964/2019: A Imparcialidade do Julgador e as Indevidas Criticas Contra sua
Constitucionalidade. Direito Pablico, 18(98). https://doi.org/10.11117/rdp.v18i98.4644. Acesso em 23/03/2024.

197 JARDIM, Afranio Silva. O principio da obrigatoriedade da agio penal publica e os punitivistas. Disponivel
em: https://femporiododireito.com.br/leitura/o-principio-da-obrigatoriedade-da-acao-penal-publica-e-os-juristas-
punitivistas. Acesso em 22.04.2024.
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Claramente, temos situacao na qual o texto juridico ndo acompanha a evolugdo social.
E como se pensassemos dar um passo juridico para o futuro, mas socialmente ainda se
apresente no passado. Alexandre Morais da Rosa, Luisa Walter da Rosa e André Luiz
Bermudez enfatizam que “a sociedade atual ¢ pautada no imediatismo e na constante
transformagdo. O que ¢ realidade hoje, amanha pode ndo mais ser”, fator intrinseco ao social,
legal e juridico, e determinante para a tomada de decisdo no ANPP%,

O primeiro avanco na separacdo de funcdes ainda na investigacdo preliminar é
importante, sobretudo, para que o juiz ndo busgue a prova para condenar (ou em rarissimos
casos absolver) e assim promova o desequilibrio entre acusacdo e investigado. Sua posicao de
equidistancia, contudo, promove omissivamente o desequilibrio se ndo inclui a
defesa/imputado como ator principal, garantindo-lhe informacéo, participacao e instrumentos
habeis a se defender.

André Machado Maya, ao tratar da imediacdo e oralidade na producdo da prova,
destaca o0 papel central dos juizados de garantia na estruturacdo da persecugdo penal,
possibilitando exclusividade do juiz na fase pré-processual. N&o responsavel pela instrucéo
processual e julgamento, podem atuar “em regime de plantdo permanente”, decidindo sobre
os diversos pedidos a ele conduzidos, privilegiando-se o contraditério e o direito de defesa.
Como consequéncia, afirma a celeridade na conclusdo do caderno investigatorio e
posteriormente do processo penal como um todo, o que melhoraria o sistema de justica
criminall®,

Sem duavidas, a posicdo de Maya é relevante, mas ainda assim ndo resolve o
desequilibrio estrutural em virtude da auséncia de paridade. Isso porque nestas situacdes o
direito de defesa e contraditorio seriam potencializados mais na dimensao pessoal, ou seja,
exercitaveis pelo individuo, em auténtica autodefesa.

O aspecto legislativo-estrutural ainda conduziria ao desequilibrio apontado,
inicialmente por falta de regulamentacdo da investigacdo defensiva, imprescindivel a
diminuicdo da distancia entre acusador e imputado, além da ndo concessdo de instrumentos

investigativos a defesa. Ainda se mantem a espera no texto objeto do projeto n°® 8045/10 —

198 ROSA, Alexandre Morais da; DA ROSA, Luisa Walter; BERMUDEZ, André Luiz. Como negociar 0 acordo
de ndo persecucao penal: limites e possibilidades; Floriandpolis: Emais, 2021, p. 21.

19 MAYA, André Machado. O JUIZADO DE GARANTIAS COMO FATOR DETERMINANTE A
ESTRUTURACAO DEMOCRATICA DA JURISDICAO CRIMINAL: O CONTRIBUTO DAS REFORMAS
PROCESSUAIS PENAIS LATINO-AMERICANAS A REFORMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRA. In:
Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, Vol. 23 - n. 1 - jan-abr 2018.
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Novo Codigo de Processo Penal, cuja disposicdo no Titulo 11, capitulo I, ainda se apresenta
timida®°°.

No ambito técnico-estrutural, por falta de 6rgdos de defensoria devidamente equipados
(pessoal, inteligéncia etc) e suficientes para os mais vulneraveis. E quanto aos advogados
constituidos, outros fatores podem ser determinantes, ndo extensiveis a todos, logicamente: a)
ainda ndo possuirem capacitacdo suficiente para desenvolver medidas de investigacdo
defensiva; b) o constituinte ndo possuir condi¢fes financeiras de arcar com estas medidas,
limitando o trabalho investigativo; e ¢) mudanca de mentalidade quanto ao protagonismo
defensivo na persecucdo penal. Estes indicativos serdo analisados posteriormente no capitulo

3, por ocasido da analise das intercorréncias na concretizagdo do justo processo.

3.6. Aplicacdo pratica e o estudo do Conselho Nacional de Justica

Ao longo do capitulo, foi possivel analisar as bases juridicas necessarias ao justo
processo no ANPP, consubstanciadas em principios basilares do processo penal, tais como o
contraditério, ampla defesa e paridade de armas. Também fora abordado o modelo processual
brasileiro, o ideal garantista e a nova relagdo entre as partes com o advento do juiz das
garantias.

No plano pratico, o Conselho Nacional de Justica realizou estudo em ambito nacional
sobre a aplicabilidade do ANPP, tanto na Justica Estadual, como na Federal.

Identificou-se, entre as entrevistas colhidas, a padronizagéo na aplicagéo do Instituto.
Tal padronizacdo decorre, num primeiro momento, da ado¢do das mesmas medidas quanto
aos imputados, qual seja a prestacdo pecuniaria (presente em 37,1% dos acordos analisados).
Identifica-se empiricamente o utilitarismo procedimental e a caréncia e de equipes
interprofissionais suficientes para fornecer dados concretos sobre o acordante e sua
capacidade de cumprimento das clausulas?®. Na Justica Estadual, a presenca de equipe
interprofissional esta no percentual de 61,5% contra 16,1% na Justica Federal.

As equipes atuam especialmente apos a celebracdo do acordo. N&o calha lembrar o
carater residual da Justica Estadual frente a demanda processual especifica da Justica Federal.

Como bem assentado no estudo, a insisténcia sem cautela quanto a prestacao pecuniéria, pode

200 As intercorréncias procedimentais inerentes a investigacdo defensiva enquanto fatores de concretizagdo do
justo processo serdo analisadas no capitulo 3.

21CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Fortalecendo vias para as alternativas penais [recurso eletronico]:
um levantamento nacional da aplicacdo do Acordo de ndo Persecucdo Penal no Brasil / Conselho Nacional de
Justica ... [et al.]; coordenag@o de Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi ... [et al.]. Brasilia: Conselho Nacional de
Justica, 2023, p. 31.
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aprofundar desigualdades sociais numa sociedade que, em grande parte, sobrevive com menos
de 01 (um) salario minimo?%2,

O local onde séao realizados os acordos também influenciam como a ampla defesa,
contraditdrio e paridade de armas se concretizardo. Em 20%, os acordos sdo celebrados nos
prédios do Ministério Publico, enquanto 63% nas instalacdes do Poder Judiciério. Existem,
ainda, outras formas de celebracéo, tal como por e-mail, peticionamento no sistema judicial e
videoconferéncia?®®. Considerando a vulnerabilidade financeira de grande parte da populagéo,
dificilmente o defensor publico se deslocara presencialmente a outro local que ndo o
Judiciario para assistir o acordante. Ademais, mesmo na modalidade por videoconferéncia, a
dificuldade no exercicio do contraditorio e da investigacdo defensiva (busca do elemento
probatdrio) serd agravada com a paridade legislativamente ja reduzida.

Outro fator redutor dos postulados acima delineados € a possibilidade de realizacdo do
acordo na audiéncia de custddia. Somente 17% dos tribunais admitiram realizar o ANPP neste
momento, e “em casos pontuais”. Contudo, o Orgio Especial do TJRJ editou a Resolugio n°
05/2022, acrescentando-se 0 art. 4°-A e seus paragrafos, a fim de permitir a celebracéo?*, o
que soa preocupante, seja pela vulnerabilidade do preso, seja pelo curto lapso temporal para
buscar provas em seu favor, assim como contraditar em tempo real, notadamente em virtude
da finalidade do ato custodial.

O entendimento sobre as bases epistemoldgicas do justo processo, investigacao
defensiva e paridade de armas foi relevante para entender as limitagcbes no campo préatico do
ANPP, mas também o serd para propor caminhos otimizadores para a construcdo do justo
acordo.

202 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Fortalecendo vias para as alternativas penais [recurso eletronico] :
um levantamento nacional da aplica¢do do Acordo de nédo Persecugéo Penal no Brasil / Conselho Nacional de
Justiga ... [et al.] ; coordenagdo de Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi ... [et al.]. Brasilia : Conselho Nacional de
Justica, 2023, p. 32.

203 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Fortalecendo vias para as alternativas penais [recurso eletronico] :
um levantamento nacional da aplicacdo do Acordo de ndo Persecucdo Penal no Brasil / Conselho Nacional de
Justica ... [et al.] ; coordenagdo de Luis Geraldo Sant’ Ana Lanfredi ... [et al.]. Brasilia : Conselho Nacional de
Justica, 2023, p. 43.

204 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Fortalecendo vias para as alternativas penais [recurso eletronico] :
um levantamento nacional da aplica¢do do Acordo de nédo Persecugéo Penal no Brasil / Conselho Nacional de
Justiga ... [et al.] ; coordenagdo de Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi ... [et al.]. Brasilia : Conselho Nacional de
Justica, 2023, p. 45.
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4 AS INTERCORREENCIAS E OS CANONES PARA A EFETIVACAO DO JUSTO
PROCESSO NO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

“Por que devemos conhecer as regras do processo penal?”’, indaga Alberto Binder.
Podemos nos utilizar das palavras do professor argentino para entender a complexidade de se
resolver os conflitos e como resolvé-los na sociedade 2. A exigéncia de atuacéo efetiva do
direito é, sobretudo, fruto do querer de cada individuo. Todavia, as regras aplicaveis precisam
ser estruturadas no ordenamento juridico para a protecdo de cada cidaddo quando acusado do
cometimento de um crime.

No capitulo anterior, verificamos as bases juridicas e axioldgicas do contraditorio e
paridade de armas, no contexto internacional e estatal, como pilares necessarios a
concretizacdo do justo processo no acordo de ndo persecucdo penal. Quanto ao ultimo pilar,
paridade de armas, percebemos auséncia de regulamentagcdo constitucional e
infraconstitucional expressa como marco normativo regulatério a incidir nesta espécie de
acordo penal. A deficiéncia destes postulados causa enorme gravidade cognitiva na formacao
do acordo.

Neste Ultimo capitulo, procuraremos entender quais as dificuldades atualmente
existentes para a perspectiva de efetivacdo do justo processo no ANPP, mas também os
fatores impulsionadores. Para tanto, tornou-se imprescindivel compreender como o instituto
adentrou no ordenamento juridico pela porta da oportunidade regrada, em descompasso com a
Constituicdo (vide capitulo 1). A partir das criticas estruturais trazidas anteriormente,
perceberemos a forca com que as intercorréncias atingem a garantia de tais postulados na
investigacdo criminal, necessarios ao exercicio defensivo do imputado.

A introducdo de mais uma barganha sem a devida estruturacdo e aptiddo do sistema
processual penal®®® para aplica-la, importa na pratica uma baixa densidade constitucional
destes fundamentos (contraditorio e paridade de armas), assim como outras disfuncdes

procedimentais, diretas ou indiretas, as quais veremos adiante.

205 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 28-29.

206 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal em conformidade com a teoria do direito.
S&o Paulo: Noeses, 2021, p. 48-60. Segundo o autor, o sistema pode ser definido como descricdo das normas
juridicas que sdo construidas a partir do ordenamento posto, de forma “harménica e sincronica”.
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4.1. A baixa densidade constitucional sobre os direitos fundamentais do contraditério e
paridade de armas: estamos seguindo o caminho oposto a busca pelo modelo

processual ideal?

O dinamismo do sistema normativo indica ao intérprete compreender a estrutura
global do ordenamento juridico e do funcionamento da norma juridica, diante do descompasso
entre o plano normativo e a realidade?®’. Compreender a forca normativa da Constituicdo?® e
dos principios por ela elencados, conduz a legitimidade do poder estatal, mas também, como
afirma Binder, a cientificidade do direito, uma vez que a ciéncia nos proporcionara atuar
sobre a realidade com uma certa margem de seguranga®®.

Manter-se no espirito inquisitorial da atual sistematica de investigacdo, com notério
desapego a introducdo do contraditério e paridade de armas, consistira sempre em modelo
autoritario e ndo democratico, alheio a dignidade humana e ao individuo como sujeito de
direitos. A proposito, a Constituicdo deve formar uma espécie de “escudo protetor” desta
dignidade?®?, sujeitando o juiz ao seu contelido, antes mesmo das leis ordinarias, de modo a
somar-se ao plano ético-politico de concretizacdo deste conteido, ou do contrario sera uma
simples referéncia?*!.

Para além da previsdo em diplomas internacionais e estatais, a dignidade da pessoa
humana é um valor, lembra Luis Roberto Barroso?!?. Das dimensfes internas e externas
sobressaem o valor de cada individuo enguanto ser existente no mundo e o respectivo respeito
que deve ter perante terceiros, incluindo o proprio Estado, em todas as suas esferas
(Legislativo, Executivo e Judiciario).

207 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 34-35.

208 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antdnio Fabris Editor, 1991, p. 9-13. Hesse aduz que a for¢a da Constituicdo ndo estd somente ligada ao
poder, mas também & normatividade intrinseca ao texto constitucional. O seu estudo ndo € isolado, mas conexo
com outros fatores da realidade social, tais como a cultura, politica, economia. Isto é, hd um vinculo entre o ser e
0 dever-ser.

209 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 36. O autor relembra que o Direito “es un produto cultural de muchos siglos y
ha insumido enormes esfuerzos de la humanidade. Aquello que ilamamos Estado de Derecho es um determinado
punto de equilibrio o armonia entre el poder y el Derecho, de modo tal que éste aparece, fundamentalmente,
como um limite al poder”.

210 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 70.

211 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 671-684.

212 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 4% reimpressdo. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 61-62.
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Como assinala o autor, ndo se trata somente de conceito ético ou politico, mas
juridico, notadamente apés a Segunda Guerra Mundial?!®, momento em que os direitos
humanos séo positivados através de convencgdes internacionais e com reflexo direto nos textos
constitucionais.

Outro ponto é ser a dignidade um principio constitucional e ndo direito autbnomo,
podendo ser classificada como “o alicerce ultimo de todos os direitos verdadeiramente
fundamentais e como fonte de parte do seu contetdo essencial, seria contraditorio considera-
la como um direito em si, ja que ela é parte de diferentes direitos”?!4. Ou seja, é possivel
abstrair que outros valores surgem deste valor principal.

Os principios do contraditério e paridade de armas, como sucedaneos da ampla defesa,
somente possuirdo densidade constitucional a partir do entendimento primeiro de que o
portador de dignidade somente a exerce quando tem assegurados todos os demais direitos
correspondentes. No direito processual penal contemporaneo, caracterizado pelo
recrudescimento punitivo, especialmente com ‘“‘atos dominados pelo segredo, forma escrita,
aumento das penas processuais (prisdes cautelares, crimes inafiancaveis etc), algumas
absurdas inversdes de carga probatoria®?!®, além, é claro, da iniciativa probatdria dos juizes,
estes direitos tem apresentado menor densidade.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco destacam que o avango do
direito constitucional se deve principalmente a “afirmagdo dos direitos fundamentais como
nacleo de protecdo da dignidade da pessoa e da visdo de que a Constituicdo é o local
adequado para positivar as normas asseguradoras dessas pretensdes”?*6, No capitulo 1, ao
analisarmos a restricdo constitucional das transagdes penais as infracdes de menor potencial
ofensivo, como mitigacdo do principio da obrigatoriedade, entendemos sistematicamente
como o constituinte assentou a prote¢do do nucleo de direitos fundamentais previstos no art.
5° da Carta da Republica.

Assentimos que o contraditério e a paridade de armas alcaram o status de direito

humano fundamental, inalienaveis e indisponiveis, ndo podendo ser restringidos sem

213 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 4% reimpressdo. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 62.

214 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 4% reimpressdo. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 64-67.

215 |LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo,
2021, p. 215.

216 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. Séo
Paulo: Saraivalur, 2022, p. 139.
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autorizacdo constitucional, pois o contrario seria admitir “que o seu titular o torne impossivel
de ser exercitado para si mesmo, fisica ou juridicamente”?’. A consequéncia pratica deste
entendimento consiste na impossibilidade de pretericdo destes direitos fundamentais pelo
simples consentimento do titular?'®, E como se o Estado fosse complacente e até promovente
da mitigacdo da dignidade humana.

O direito de liberdade tornou-se sensivelmente exposto na investigacdo preliminar. Os
métodos ocultos de investigacdo?!® tem promovido o encarceramento provisorio exacerbado.
E inconcebivel contraditar em condicdo paritaria e em tempo real se, “sob o0 signo da
urgéncia, da emergéncia, da imediatidade, as medidas cautelares, mesmo nos sistemas
acusatérios mais garantistas, possuem raizes inquisitorias em seu contetdo e eficicia...”?%,

Welton Roberto enfatiza a pratica do “processo penal de emergéncia como regra”,
pautada em atos que burlam as garantias individuais, tais como “prisdes, interceptacdes
telefonicas, mandados de busca e apreensdo, sequestros e arrestos...”?%! 222, N&o obstante, 0
famigerado vetor da ordem publica € o principal redutor destas garantias, e
consequentemente, de sua densidade constitucional. A “permanéncia de praticas autoritarias”
na investigacdo preliminar, assevera David Queiroz, “deve ser descortinada e fortemente
debatida, a fim que com isso possa haver a necessaria adaptacéo ao texto constitucional 2?3,

Advirta-se que estas circunstancias, somadas a falta de regulamentacéo constitucional
e infraconstitucional expressa da paridade de armas, mantem presente o espirito inquisitorial.
Ademais, atente-se para o teor da simula vinculante n® 14?4 e da dimensdo do contraditério

proporcionada ao imputado: claro carater diferido, postergado. Logicamente, a doutrina mais

217 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. So
Paulo: Saraivalur, 2022, p. 149.

218 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. S&o
Paulo: Saraivalur, 2022, p. 149.

219 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas
obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.

220 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2021, p. 139.
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224 E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa.
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conservadora ir4 primar pela protecdo social e diminuicdo da impunidade. No entanto, a
excecdo que virou regra torna o individuo objeto e ndo sujeito de direitos, repita-se.

Algumas razfes devem ser sopesadas para adequar o contraditério e a paridade de
armas a realidade investigatoria atual: a) varios inquéritos policiais ainda sdo a base do
processo de conhecimento, resultando a instrugdo judicial em “mera repeticdo” da produgao
investigatéria?® 2%%; b) a introducdo crescente de acordos penais na legislagdo
infraconstitucional tem reduzido o espectro de direitos fundamentais na investigacdo
preliminar, tendo em vista o curto espaco de tempo para se produzir prova em defesa do
imputado. Assim, como adverte Afranio Jardim, a vitoria poderia cair nas mdos do mais apto
ou mais astuto, acentuando-se a seletividade desse sistema negocial®?’; e c) a defesa real e
efetiva, pautada nestes postulados, € condicdo para o justo processo no acordo de ndo
persecucao penal, sob pena de se o construir “com base em prova inquisitorial e sem controle
do processo de negociagio”??8,

Os atos praticados na investigacdo “podem afetar garantias processuais ou bens
protegidos pela Constitui¢do, ...tais como a intimidade, propriedade, integridade fisica”??, e
mesmo com autorizagdo do juiz das garantias, o tempo podera ser extremamente curto para o
imputado exercer a defesa e contraditorio em condigdes paritarias.

Tratar de densidade constitucional € aplicar a norma juridica constitucional como farol
e diretriz @ norma juridica infraconstitucional, com o objetivo de maximizar direitos
fundamentais e ndo os restringir. Consiste na perspectiva de se formar um processo penal
democratico a partir de um sistema coordenado de normas (Bobbio).

Assevera Hesse que a “Constituicdo nao estd desvinculada da realidade histérica

concreta de seu tempo. Todavia, ela ndo esta condicionada, simplesmente, por essa

225 SOUZA, David Tarciso Queiroz de A permeabilidade inquisitéria do processo penal em relagéo aos atos de
investigacdo preliminar. Dissertacdo (Mestrado). 147 fls. Orientador: Prof. Dr. Aury Lopes Junior. Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul / Faculdade de Direito / Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias
Criminais, Porto Alegre, 2016, p. 102.
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Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 38. Em sentido semelhante, Binder alerta para a mecanizagdo desta etapa
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americanos (p. 42).
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realidade”??. O texto constitucional brasileiro trouxe em 1988 direitos e garantias de
primeira geracdo destinados a contencdo do poder punitivo, notadamente para um pais que
acabara de sair da ditadura militar.

Garantias como o devido processo legal, habeas corpus, in dubio pro reo, sdo
exemplos de como o novo Estado constitucional de direito regulamentaria a relacdo vertical
com o individuo a fim de evitar abusos outrora cometidos no passado. Todos 0s
acontecimentos sociais, politicos e juridicos apdés a Carta de 1988 deram contornos
subjacentes as reformas legislativas, de maneira a enfraquecer o conteudo dos postulados
fundamentais.

Como trazido no capitulo 1, o aumento populacional e da quantidade presos, dos
indices de criminalidade e novas formas de cometimento levaram o legislador a desconsiderar
a forca normativa do ndcleo constitucional disposto no art. 5°, em troca de paliativos e
abreviagdes do caminho & pena.

A concepgdo juridica de instrumento de politica criminal, tal como adota o STJ quanto
ao ANPP, especialmente ao abragar os argumentos legislativos de reducdo de processos,
enguadra-se na espécie que Binder classifica como regras de conveniéncia. Os instrumentos
utilizados pela Politica Criminal, s&o, na visdo do autor, divididos em regras técnicas e de
conveniéncia. A regra técnica pode ser destinada a construcdo de um tipo penal ou de
procedimento. A de conveniéncia envolve planejamento para uso racional e econémico dos
objetivos tracados pelo Estado?!. O acordo de nédo persecucdo penal tem claro objetivo de
reducdo de casos criminais.

O problema se acentua em como estabelecer um sistema processual adequado.
Partindo dos proprios ensinamentos de Binder, € preciso reformular o sistema atual para dar
contornos de “sistema de garantias frente o uso da forga estatal”, e evitar que a arbitrariedade
impeca a protecdo da liberdade e da dignidade humana?®?. Num segundo plano, fala-se em
“aplicacdo efetiva da coercdo penal”, cujo sentido do termo eficiéncia lograria para o autor
uma busca consciente pelo Estado em respeitar a primeira categoria.

A aplicacgéo efetiva da coergédo penal prescinde: a) da conformacéo constitucional das
normas integrantes do sistema; b) da filtragem constitucional como método de limitacdo a

entrada de normas incompativeis com a Constituicdo; ¢) reformulacdo do sistema e ruptura do

230 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Ant6nio Fabris Editor, 1991, p. 25.

231 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 48.

232 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 56.
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paradigma tradicional com vistas a equilibrar a balanca entre “maior eficiéncia e protegdo dos
direitos individuais”?%,

Um ponto importante trazido pelo autor € o carater cultural do sistema processual de
cada pais, o qual pode se direcionar ao longo do tempo como instrumento de controle social e
pura eficiéncia ou de protecdo da dignidade humana e limitagdo do poder estatal?34. O sistema
brasileiro tem adotado o primeiro, velando pela méaxima eficiéncia, pautada na celeridade das
estatisticas de producéo.

Historicamente, o sistema brasileiro traz raizes do civil law, tendo a lei como ponto de
partida. A implementacdo da sumula vinculante, por exemplo, significou grande mudanca no
panorama judicial, notadamente pela forca desse instrumento como fonte do direito. Houve,
implicitamente, uma divisdo de cargas de responsabilidade pela producdo do direito.
Expliqguemos.

A auséncia do Legislativo em debater e aprovar reformas estruturais importantes no
pais concedeu espaco maior ao Judiciario para tratar e julgar temas considerados sensiveis ha
anos atras. No entanto, um detalhe restou semelhante entre os dois poderes: abstencdo para
maximizar direitos fundamentais em detrimento do recrudescimento penal. Faltou
proporcionar equilibrio ao sistema juridico.

A medida que um instrumento coercitivo é criado ou reforcado, uma garantia ou
direito fundamental sofre restricdo, direta ou indireta. Tal oposicdo é trazida por Binder, o
qual reforca a pluralidade de fatores que influenciam nos sistemas processuais penais ou na
criacdo de novos sistemas?®®. Encontrar um sistema ideal, cuja eficiéncia seja alcancada com
“respeito absoluto a dignidade humana”?®, pode ser utopia justamente em virtude dos
diversos fatores historicos, sociais e politicos de cada pais.

A dicotomia entre acusatorio, inquisitorio e misto pode ndo ter tanto relevo quando se
perde a identidade processual que rege o ordenamento e o caminho de solucdo dos conflitos.
O cerne a ser buscado passa, entdo, pelo equilibrio.

233 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 58.
234 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 59.
235 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 60.
2% BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 64.
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4.2. Aspectos processuais otimizadores dos direitos fundamentais ao contraditorio e
paridade de armas: imediacéo, oralidade e atuagdo das partes

Alguns aspectos processuais podem ser trazidos para potencializar e dar maior
densidade constitucional ao contraditério e paridade de armas. Seriam a imediagdo e

oralidade.

4.2.1. Imediacao

Luigi Camoglio fala em imediagdo, concentragdo e oralidade como fundamento
estrutural ao modelo processual de debate?%’. Dentre as inovacdes lembradas pelo autor, tem-
se a formulacdo clara de um principio através do qual a jurisdicdo se perfaz: o devido
processo legal. Segundo, consiste numa garantia estrutural aplicavel a “todo processo”, o que
nos permite ampliar o seu conceito para além da fase judicial, ja tratado anteriormente.

Antes de argumentar sobre esta ampliagdo como condi¢do de elevacdo da densidade
constitucional, importante explicar os aspectos acima trazidos.

Décio Luiz Alonso Gomes destaca que o método dialdgico de formacdo da prova
prescinde da relacdo imediata entre o julgador e o dado probatério, de forma que este ultimo
ndo venha ao magistrado por terceira pessoa. Logo, a dimensdo processual e o contraditorio
assumem especial relevo para acertamento da verdade?,

Em nossa pesquisa, ja trouxemos anteriormente que a verdade ndo € objeto de busca,
uma vez que a solucdo do caso penal®®® sai de uma decisdo de mérito do juiz para a simples

homologacéo do acordo firmado entre as partes. Alias, em sua obra, Decio traz 0 magistério

237 COMOGLIO, Luigi Paolo. 11 “giusto processo” civile in Italia e in Europa. In: Revista de Processo, Ano 29,
n. 116, julho-agosto de 2004. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. ISSN 0100-1981, p. 101. “Sono
anzitutto caduti, nel testo definitivo, che consacra il "giusto processo" come "categoria ordinante” di portata
generale, i riferimenti sia ad una possibile varieta tipologica di "processi giusti*, 7 sia ai principi strutturali dell’
oralita, della concentrazione e dell'immediatezza, che sono propri di un modello processuale di stampo
"dibattimentale” (qual € quello configurato, sulla scia delle tradizioni di common law, dalle garanzie
internazionali del "processo equo™)”.

238 GOMES, Decio Luiz Alonso. Imediagdo processual penal: definicdo de conceito, incidéncia e reflexos no
direito brasileiro. 2013. Tese (Doutorado em direito processual penal). Faculdade de Direito, Universidade de
S&o Paulo, 2013. Disponivel em; doi:10.11606/T.2.2013.tde-07102014-144304. Acesso em: 24.04.2024. Ao
tratar da natureza juridica e apoiado em Giinter Hirsch, identifica “que no Brasil, como em outros ordenamentos,
a imediacdo ndo constitui um principio constitucional (ao contrario da publicidade e do contraditério, por
exemplo, com expresso assento na Lei Maior) e tampouco um direito fundamental” (p. 32). Em nosso trabalho,
trataremos o instituto com a mesma relevancia, pois fundamental ao desenvolvimento da temaética.

239 Caso penal é termo utilizado na obra de: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido
do processo penal. Curitiba: Jurua, 1989.
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de Julio Maier, para quem a imediacdo ndo surge para “a busca da verdade”, mas como
método processual de solugéo do conflito entre partes em situacdes de igualdade®.

Outra variante diz respeito ao cenario, o qual se desloca da instrucéo processual para a
investigacdo criminal. Assim, importante delimitar o papel da imediacdo na investigacdo
criminal, especialmente com o juiz das garantias e a consequente relacdo que sobrevird com o
contraditério e paridade de armas.

A imediagéo surge na época iluminista, sendo impulsionada pelo liberalismo europeu
frente ao procedimento inquisitorial de coleta das provas, o qual servia de ponte até o
magistrado. Como aponta Decio, “a origem se encontra na nega¢do do sistema de justica
secreta”, fazendo com que se tornasse a consequéncia da publicidade e oralidade®*!. O autor
entende na imediacéo aliada a oralidade a concretizagdo do processo acusatorio, somado a um
contraditdrio pleno, e cujos elementos se complementam. As reformas advindas pelas leis n°
11.689/08 e n° 11.719/08, especialmente a oralidade, traz na concepgdo de Decio a
implantacédo da estrutura moderna de processo penal, abrangente, inclusive, da imediacdo?*.
Desde a defesa de sua tese até o presente, inimeras alteracdes legislativas ocorreram no CPP,
especificamente os instrumentos de consenso penal.

Implica dizer que a imediacgdo, incialmente direcionada a fase judicial, hoje deve ser
estudada na investigacdo criminal com o advento do juiz das garantias e dos acordos penais.
Trata-se de um método de conhecimento, cujo valor instrumental coincide com o principio da
identidade fisica do juiz, mas nele ndo se limita, j& que impde outros aspectos processuais
relevantes, tais como a presenca das partes no exercicio probatorio e atuacdo efetiva na
producdo da prova®*. Para Binder, o principio da imediacdo é preservado e garantido pelo
instrumento da oralidade?**. Quanto ao juiz, a imediacdo desemboca em apontamentos

interessantes.

240 GOMES, Decio Luiz Alonso. Imediagdo processual penal: definicdo de conceito, incidéncia e reflexos no
direito brasileiro. 2013. Tese (Doutorado em direito processual penal). Faculdade de Direito, Universidade de
Sé&o Paulo, 2013. Disponivel em: doi:10.11606/T.2.2013.tde-07102014-144304. Acesso em: 24.04.2024, p. 11.
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direito brasileiro. 2013. Tese (Doutorado em direito processual penal). Faculdade de Direito, Universidade de
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Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 100.
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O art. 3-A do Cddigo de Processo Penal impde o sistema acusatério ao modelo
processual brasileiro e veda a iniciativa do juiz na investigacdo criminal e substituicdo da
atuacdo probatoria do 6rgao de acusacdo. No entanto, a limitacdo do magistrado néo significa
exclusdo de sua pessoa na investigacdo criminal, principalmente quando o art. 3-B delega ao
proprio juiz o controle da legalidade desta fase de persecucdo criminal e salvaguarda dos
direitos individuais.

Impensavel alguém exercer o controle de algo que néo se tenha contato. A presenca do
juiz como fiscal da legalidade da investigacdo o obriga a reconhecer qualquer “atipicidade
estrutural” que venha a gerar constrangimento ilegal ao imputado?®. Rosmar Rodrigues
Alencar alerta, ainda, que o inciso XXXV, do art. 5° da Constituicdo Federal
(inafastabilidade da jurisdi¢do) deve nortear o juiz como garantidor, a fim de evitar incursdes
arbitrarias®*®. Os incisos IV (ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigacdo
criminal) e V (decidir sobre o requerimento de prisdo proviséria ou outra medida cautelar,
observado o disposto no § 1° deste artigo) do art. 3°-B do CPP, por exemplo, podem
influenciar diretamente na proposic¢édo de futuro ANPP pelo Ministério Pablico.

Geralmente, o juiz é acionado quando recebe representacdes ou requerimentos de
medidas cautelares, seja pela autoridade policial ou Ministério Publico. No entanto, ciente da
“génese autoritaria do inquérito policial”?*’, precisamos assumir que investigacdes policiais
“secretas”?*® podem ser deflagradas ao arrepio do alcance judiciario. A consequéncia seria a
surpresa constante e violacdo clara do contraditorio. Esta surpresa pode advir do proprio
Estado enquanto vigilante camuflado do cidadao.

Trata-se de uma critica feita pelo autor quanto a possibilidade de investigagdo por
agentes ndo estatais, inclusive com uso de meios digitais e inteligéncia artificial?*®. O
apontamento merece guarida e trato peculiar na investigacdo criminal. A sobreposi¢do dos
fins em detrimento dos meios leva o Estado a monitorar o individuo através de programas e

aplicativos andmalos.
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restrut, revis e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 208.

2499 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de processo penal e execugdo penal. 162 ed,
restrut, revis e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 585.



81

A imediacdo na fase primeira de persecucdo pode trazer qualidade ao caderno
investigativo, além, claro, de controlar a legalidade dos atos praticados e resguardar os
direitos fundamentais do individuo.

Quanto ao inciso VI, “prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem
como substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditorio
em audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste Codigo ou em legislagdo especial”, o
principio do contraditorio ressurge frente ao juiz, através de audiéncia e de forma oral,
garantindo-se com maior eficicia a imediacdo. Até a decretacdo prevista no inciso V pode
também ensejar o fomento ao contraditério, principalmente em audiéncia de custédia?®°.

A ideia de proximidade entre o juiz e as partes leva inevitavelmente a uma “conexao
direta e em unidade espago-temporal”®! entre os integrantes, tornando-se “direito
indeclinavel”?2, Ndo podemos nos esquecer da condicdo humana de quem vai estar ali,
dividido entre “a doxa (opinido) e a episteme (ciéncia, consciéncia, cogni¢do ou
conhecimento) 253, Mas os freios e contrapesos dispostos no caput do art. 3°-B, especialmente
a vedacdo de iniciativa e substituicdo de atuacdo probatoria do 6rgdo acusatério, podem
funcionar como ponto de equilibrio para o magistrado proceder com imparcialidade.

O inciso VII, “decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e ndo repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa em
audiéncia publica e oral”, reclama a esséncia da imediagao, colocando em oposi¢ado o art. 156,
I, do CPP?>* com o art. 3°-B do mesmo diploma legal. Tal como Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar®®, entendemos pela revogacdo expressa do primeiro, ja que o juiz ndo
podera ter iniciativa probatoria face o disposto no segundo. N&o cabera a ele decidir se esta ou
aquela prova é urgente ou necessaria. Em sentido inverso, tal possibilidade acarretaria grave

parcialidade.
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Importante salientar que até a requisicdo de documentos, laudos e informagdes ao
delegado de policia, preconizado no inciso X, ndo deve ocorrer de oficio, mas mediante
provocacdo?®®, a fim de se preservar a imparcialidade do juiz e o respeito aos direitos
fundamentais do imputado. De igual forma, aplicam-se as demais medidas constritivas, como
interceptacdo telefonica e quebra de sigilo bancario, os quais ndo dispensam a provocagao.

Neste particular, calha defender a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil,
especificamente os artigos 7° (E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a
aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio) e 9°
(N&o se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida).
Embora o CPP afirme a oralidade, publicidade, ampla defesa e contraditério no art. 3°-B,
faltou-lhe, entretanto, expressar a paridade de armas, a qual vai aléem da dimensdo de
tratamento. Lembremos que paridade ndo é sinbnimo de igualdade, ou seja, possui conteido
mais abrangente.

O art. 9°, por sua vez, privilegia o contraditério e a ndo surpresa, possibilitando ao
imputado iniciar sua defesa antes da adocdo de medidas constritivas. Logicamente, a
aplicacdo subsidiéria aqui defendida é perquirida como ampliativa do direito de liberdade,
jamais reducionista.

Mesmo que a imedia¢do ndo se considere “condi¢do de conhecimento humano”?®’,
sobre ele impde reflexos de ordem direta e indireta. O espaco-tempo é condicdo inafastavel
para se auferir a qualidade do conhecimento transmitido. O juiz que tem contato mais
proximo e direto com o objeto podera desenvolver melhor seus aspectos sensoriais de
absorcéo e cognicéo.

Ao final, tem-se uma decisdo homologatéria de acordo de ndo persecucdo penal. A
diferenca principal consiste em ndo subsumir a imediatidade unicamente & sentenca
condenat6ria ou absolutéria, pois, como ja destacado, o cenario do acordo penal estudado €
outro. A sentenca prolatada é de natureza homologatdria, logo ndo teceremos maiores
comentarios sobre o convencimento do magistrado. Este convencimento ndo deixa de existir,
mas fica mais adstrito aos requerimentos solicitados pelas partes (MP e defesa, e
subsidiariamente representacdo da autoridade policial).

2% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de processo penal e execugdo penal. 162 ed,
restrut, revis e atual. Salvador: Ed. JusPodvm, 2021, p. 211.

%57 GOMES, Decio Luiz Alonso. Imediagdo processual penal: definicdo de conceito, incidéncia e reflexos no
direito brasileiro. 2013. Tese (Doutorado em direito processual penal). Faculdade de Direito, Universidade de
S&o Paulo, 2013. Disponivel em: doi:10.11606/T.2.2013.tde-07102014-144304. Acesso em: 24.04.2024, p. 18.
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No momento homologatorio, todavia, a importancia ndo ¢ menor, pois se considera
ainda uma decisdo estatal, e como tal, requer “um fator de legitimagdo enquanto ato
jurisdicional”?®8, Podemos dividir em fator lato sensu e stricto sensu. Em sentido amplo, a
decisdo homologatdria estara legitimada se o juiz controlou eficazmente a legalidade da
investigacdo criminal e salvaguardou os direitos fundamentais do imputado. Em sentido
estrito, podemos alocar os direitos de ampla defesa, contraditério, paridade de armas,
oralidade, publicidade e imediagéo. Esta ultima contribuiria para o que Décio Gomes destaca
como “‘eficiente gestdo da maquina judicial e a exigéncia do particular ndo ser excluido (ou
transformado em objeto do processo)’2°.

Afinal, o autor reaviva os ensinamentos de Perfecto Andrés Ibafiez, para quem a
imediacdo ndo constitui método de convencimento do magistrado, mas técnica de formagéo
das provas??, Este entendimento se coaduna melhor com o justo processo, na medida em que
ndo teremos, repita-se, sentenca condenatoria ou absolutoria, mas homologatoria.

Percebe-se, em contrapartida, ndo ser a funcdo do juiz neutra e demasiadamente
equidistante do 6rgao acusatorio e do imputado. Ao reveés, deve atuar firme e atento a todos 0s
atos praticados no caderno investigativo, evitando e coibindo atos ilegais e ilicitos.

Quanto as partes, acusacdo e defesa, a imediacdo quanto mais elevada, maior sera
complexo de direitos e deveres entre elas. E que o juiz das garantias inaugura uma nova
relacdo juridica entre Ministério Publico, imputado e Estado-juiz. A possibilidade de
audiéncia possibilitara relacdo estreita entre o contraditério e a imediacdo, tornando mais
dindmica a fase investigatoria.

Essa dialeticidade é marca intrinseca do sistema acusatdrio, o qual, na visdo de Decio
Gomes, devera permitir ao imputado e seu defensor, especialmente, “as faculdades de

controle da prova...”?®1, Este controle ndo serd direcionado a sentenga, mas ao controle de

258 GOMES, Decio Luiz Alonso. Imediacdo processual penal: definicdo de conceito, incidéncia e reflexos no
direito brasileiro. 2013. Tese (Doutorado em direito processual penal). Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, 2013. Disponivel em: doi:10.11606/T.2.2013.tde-07102014-144304. Acesso em: 24.04.2024, p. 25.
2% GOMES, Decio Luiz Alonso. Imediagdo processual penal: definicdo de conceito, incidéncia e reflexos no
direito brasileiro. 2013. Tese (Doutorado em direito processual penal). Faculdade de Direito, Universidade de
Sé&o Paulo, 2013. Disponivel em: doi:10.11606/T.2.2013.tde-07102014-144304. Acesso em: 24.04.2024, p. 25.
260 GOMES, Decio Luiz Alonso. Imediacdo processual penal: definicdo de conceito, incidéncia e reflexos no
direito brasileiro. 2013. Tese (Doutorado em direito processual penal). Faculdade de Direito, Universidade de
S&o Paulo, 2013. Disponivel em: doi:10.11606/T.2.2013.tde-07102014-144304. Acesso em: 24.04.2024, p. 21.
Esta definicdo ndo impede, contudo, a deflagracdo do aspecto subjetivo da imediagdo sob contornos pelo juiz das
garantias. Ou seja, ao receber pessoalmente e diretamente o material probatorio (p. 44), ele realizara avaliagao
consentdnea com a imparcialidade, mas sem deixar de se pronunciar sobre os requerimentos propostos pelo
Ministério Publico e defesa do imputado.

%1 GOMES, Decio Luiz Alonso. Imediagdo processual penal: definicdo de conceito, incidéncia e reflexos no
direito brasileiro. 2013. Tese (Doutorado em direito processual penal). Faculdade de Direito, Universidade de
S&o Paulo, 2013. Disponivel em: doi:10.11606/T.2.2013.tde-07102014-144304. Acesso em: 24.04.2024, p. 38.
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legalidade da investigacdo, a protecdo de seus direitos fundamentais e ao justo acordo
eventualmente firmado com o Ministério Publico. E fundamental compreender que um dos
reflexos desta nova relagdo juridica compreende o exercicio da imediacdo entre as partes?6?,
isto €, a investigacao criminal deve permitir se criar um cenario dialético e mais aproximado

entre imputado e 6rgdo acusatorio.

4.2.2. Oralidade

A oralidade é caracteristica fundamental do sistema acusatério?®3, funcionando como
“mecanismo ou instrumento do julgamento republicano”?%*, apto a concretizar a imediacdo e
os demais corolarios do processo penal democratico em relagédo de complementariedade?6®.
N&o obstante, Aury Lopes Jr alerta como devemos estudar os sistemas processuais
atualmente, sob o “olhar da complexidade” e ndo mais como com o “olhar da Idade Média”,
Ou seja, deve-se “atentar para a garantia de imparcialidade do julgador, a eficacia do
contraditério e das demais regras do devido processo penal, tudo isso a luz da
Constitui¢do”256,

A questdo a ser debatida é como a oralidade pode penetrar na investiga¢do criminal,
sob 0 manto do sistema acusatério, e possibilitar aumento de densidade dos principios do
contraditério e paridade de armas, e ao final, contribuir para o justo processo, mesmo diante
da previsdo estampada no art. 9° do CPP?%’,

A regra € que os atos praticados no inquérito policial sejam reduzidos a escrito, como
disposto no citado art. 9°. Esta forma de proceder torna-se claramente obsticulo & oralidade e
a dialética relacao entre Estado-imputacéo e investigado. Aqui utilizamos o termo imputacao
para se evitar confusdes com a acusacdo formal exercida através da dendncia.

Apos a Constituicdo Federal, todos os enunciados legais até entdo vigentes passaram a

um processo de releitura a luz do Texto Maior, de forma que alguns ndo foram recepcionados,

262 GOMES, Decio Luiz Alonso. Imediagdo processual penal: definicdo de conceito, incidéncia e reflexos no
direito brasileiro. 2013. Tese (Doutorado em direito processual penal). Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, 2013. Disponivel em: doi:10.11606/T.2.2013.tde-07102014-144304. Acesso em: 24.04.2024, p. 39.
263 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p.46.

264 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 100.

285 GOMES, Decio Luiz Alonso. Imediagdo processual penal: definicdo de conceito, incidéncia e reflexos no
direito brasileiro. 2013. Tese (Doutorado em direito processual penal). Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, 2013. Disponivel em: doi:10.11606/T.2.2013.tde-07102014-144304. Acesso em: 24.04.2024, p 05.
266 | OPES JR, Aury. Direito processual penal. 192 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022, p. 46.

267 Art. 92 Todas as pecas do inquérito policial serdo, num s6 processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e,
neste caso, rubricadas pela autoridade.
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outros tiveram readequacdo no modo de interpretar. Atente-se, ainda, que especialmente no
Cbdigo de Processo Penal, tivemos o advento de inimeras leis ao longo dos anos que
conflitaram, parcial ou totalmente, com os dispositivos em vigor.

A lei n® 11.719/08, por exemplo, trouxe modificacdes na instrucdo processual, de
modo a incluir o paragrafo 1° no art. 405, a fim determinar, “sempre que possivel, o registro
dos depoimentos do investigado, indiciado, ofendido e testemunhas por meios ou recursos de
gravagdo magnética..., destinada a obter maior fidelidade das informagdes 2%, Quando o
legislador implementou tal regra no capitulo destinado a instrucdo criminal, mas incidente na
fase investigatoria, criou evidentemente antinomia.

Essa antinomia ndo tem merecido muito debate pela doutrina, a exemplo de alguns
autores simplesmente mencionarem a adocdo da identidade fisica do juiz?®, outros nao
tratarem da incidéncia do art. 405 no inquérito policial?’°. Rosmar Rodrigues Alencar e Nestor
Tavora aduzem sobre a forma escrita do inquérito policial, mas destacam a possibilidade de
interpretacé@o progressiva, a fim de abranger outras formas, tais como as preconizadas no art.
405, § 1°?’!, Todavia, 0 problema é mais profundo, notadamente com a nova relacéo juridica
na investigacao criminal e consequente acordo penal eventualmente firmado.

Em muitas situagdes, o imputado nédo dispbe de condic¢des financeiras para contratar
um advogado e realizar uma defesa técnica preponderante. Em outras, serd assistido pela
Defensoria Publica, a qual concentra inUmeros casos, além do reduzido quadro de defensores.
Estes fatores condicionam o investigado a utilizar o Unico meio de defesa ao alcance, a
autodefesa.

No modelo inquisitivo de investigacdo, a autodefesa € extremamente mitigada,
principalmente quando se faz presente sem advogado na delegacia. Ndo sdo poucos os relatos
de tortura fisica e psicologica, 0s quais ndo sdo transportados para 0 meio escrito. Se a

tecnologia trazida no paréagrafo 1° do art. 405 é algcada como regra, e a escrita, como excecao,

268 Art. 405. Do ocorrido em audiéncia sera lavrado termo em livro prdprio, assinado pelo juiz e pelas partes,
contendo breve resumo dos fatos relevantes nela ocorridos.

8§ 1° Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado, indiciado, ofendido e testemunhas seré
feito pelos meios ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive
audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das informacoes.

269 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli. Curso de Processo Penal. 162 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 691.

270 | OPES JR, Aury. Direito processual penal. 19* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 192. O autor afirma,
inclusive, que “a falta de imediagdo sacrifica a oralidade”. No capitulo XIII — Morfologia dos procedimentos,
Aury acolhe positivamente a introducdo da tecnologia no processo, mas sem relacionar sua inclusdo a
investigacao (p. 843).

211 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de processo penal e execugdo penal. 162 ed,
restrut, revis e atual. Salvador: Ed. JusPodvm, 2021, p. 139.
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talvez reduziremos o déficit de paridade no momento do acordo, além de aumentar o
contraditorio real.

Ademais, com o Juiz das Garantias, certamente teremos audiéncias nesta fase de
persecucao, as quais poderdo potencializar a oralidade, a autodefesa, defesa técnica, paridade
e contraditério. Como aponta Binder, é a oralidade instrumento capaz de por em pratica todos
estes principios®’?. Este postulado “ganhou for¢a com o advento da lei n® 9.099/95 que, em
seu art. 62, o assegurou expressamente, dando prevaléncia a palavra falada”?73. Ocorre que no
JECRIM a oralidade adquire outro viés, especialmente a celeridade que do procedimento se
espera.

E sobre pensar na oralidade como sindnimo de eficiéncia e celeridade que Marcos
Eugénio Vieira Melo adverte, especialmente quando tal similitude advém do direito
processual civil e traz reflexos maléficos na formacdo probatéria em ambito criminal,
diferentemente da efetivacdo do processo penal acusatorio pautado no contraditorio e paridade
de armas buscado realmente por tal instituto?’4,

Na investigacdo criminal, a finalidade consiste notadamente no exercicio do
contraditdrio para a prova ou sobre a prova em condicdes de paridade com o proponente do
acordo, o Ministério Publico. Afirma Binder que a palavra falada, além de concretizar a
imediacdo, facilita o controle entre as pessoas?’®. A publicidade como resultado deste
controle, nas palavras do autor, ganha grande relevancia na fase de inquérito, uma vez que a
arbitrariedade e autoritariedade se manifestam negativamente face o imputado.

Como veremos adiante, a confissdo tem sido visivelmente incentivada pelo legislador
e pelo Poder Judiciario. Através do primeiro, temos novas alteracBes legislativas
incentivadoras das colaboraces. Pelo segundo, as altas taxas de decretacdo da priséo
preventiva, o que incentiva em grande medida a aceita¢do da imputacéo.

Outro apontamento fundamental do mestre argentino diz respeito a uma das questfes
mais fundamentais inerentes ao processo penal. Tem-se nele fonte de “aquisi¢do de

conhecimento” e que esta reconstrucao dos fatos terd sempre uma visao peculiar de cada ator

22 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 100.

213 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de processo penal e execucdo penal. 162 ed,
restrut, revis e atual. Salvador: Ed. JusPodvm, 2021, p. 96.

Z4MELO, Marcos Eugénio Vieira. Cultura da Oralidade como técnica de efetivacdo do procedimento em
contraditorio e superacgdo da tradicdo inquisitoria. Dissertagdo (Mestrado). 229 fls. Programa de P6s Graduacao
em Ciéncias Criminais (PUCRS). Porto Alegre, 20109. Disponivel em:
https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8609, p. 142-143.

275 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 102.
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processual?’®. E certo que na investigacdo ndo teremos a concentracdo dos atos tal como na
audiéncia de instrucdo (fase judicial), em virtude da discricionariedade do delegado de policia
em apurar os fatos, porém, maximizar a oralidade, principalmente com o advento do Juiz das
Garantias, poderemos aperfeicoar este modo de investigacdo com uma mudanca paulatina de
cultura.

O segundo apontamento trazido por Binder ¢ que o direito penal “implica uma
economia de violéncia social, efetivada pelos juizes e como resultado de uma
corresponsabilidade das normas penais e dos sistemas processuais na configuracdo da politica
criminal”?’’, Vimos no segundo capitulo que o Superior Tribunal de Justica pacificou
entendimento pela natureza juridica do ANPP como instrumento politico-criminal e ndo
direito subjetivo do imputado.

Contudo, este modelo atual de investigacao, escrito e demasiadamente sigiloso, nao
contribui para o modelo acusatdrio e republicano que se espera. Se ndo podemos falar ainda
em modelo ideal, eis que seria utdpico, o equilibrio entre o poder estatal e o exercicio dos

direitos fundamentais deve ser buscado gradativamente.

4.3. Justo processo e modelo adversarial no ANPP. E possivel assegurar paridade?

Outro modelo discutido por parte da doutrina e que se apresenta aqui objeto de analise
a insercdo no acordo de ndo persecucdo penal € o modelo adversarial. Em interessante
trabalho dissertativo sobre a aproximacdo do sistema adversarial ao sistema inquisitivo
brasileiro, Victor Valarine parte da analise concreta de como cada sistema se apresenta e
influencia um sobre o outro?’8,

Ao partir dos ensinamentos de Mirjan Damaska, o autor apresenta trés caracteristicas
inerentes a common law: o sistema adversarial, a concentragdo procedimental do processo e a
estrutura bipartida da primeira instancia judicial. A primeira é assim nomeada porque existe
uma disputa entre as partes, as quais de forma independente produzem as provas e levam o
julgamento a um juiz imparcial, neutro e que ndo interfere na coleta dos elementos

probatérios, tendo em vista que tal agir se reconhece como uma espécie de auxilio. Assim, as

276 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 102.

277 BINDER, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion actualizada y ampliada.
Buenos Aires: AD HOC, 1999, p. 105.

278 VALARINE, Victor. Processo penal adversarial: influencias sobre a regulamentacdo da producgdo da prova
oral no processo penal brasileiro. Dissertacdo (mestrado). Universidade de Sdo Paulo — USP, Séo Paulo, 2018.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-24072020-
001150/publico/7213636_Dissertacao_Original.pdf. Acesso em 27/04/2024, p. 22.
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partes agem em paridade e em constante contraditério real?’®. As semelhangas com o modelo
acusatorio sdo aparentes, mas é importante aparar as arestas.

Como adverte o autor, o modelo de comunh&o das provas ndo é compativel com o
sistema adversarial, tampouco com o acertamento fatico (e funcdo epistemoldgica do
processo), o qual analisamos no capitulo anterior. No modelo de disputa, a exclusdo
probatéria se apresenta mais aderente, notadamente porque em alguns paises, juizes leigos
irdo julgar o caso?®. Mas, mesmo quando delegada a decisdo a juizes técnicos, o sistema
adversarial persiste?®!. Neste particular, precisamos atentar para algumas inconsisténcias com
0 justo processo no ANPP.

Primeiro, no sistema adversarial temos historicamente uma disputa entre acusado e
acusacdo, onde, inclusive, antigamente o juiz poderia interferir para um lado A ou lado B,
destacam Rodrigo Faucz e Daniel Avelar?®2, Com o passar dos anos resultou no afastamento
do magistrado da producéo probatoria, fortalecendo-se a atuacdo técnica das partes, as quais
passaram a “digladiar” no palco processual. No sistema civil law, e especificamente o
brasileiro, a producdo probatéria competia ao Estado, relegando ao individuo mera
participacdo?3, Ndo por acaso, mesmo com as reformas introduzidas nestes Gltimos vinte
anos, ainda mantemos o art. 156 do CPP com a producéo probatéria pelo juiz?*.

A investigacédo criminal brasileira ainda prescinde do Estado como agente principal na
busca da autoria e materialidade, representado pelas policias federal e civil. A producdo da

prova em sua génese ndo pode ser delegada ao particular, muito embora tenhamos na

219 VALARINE, Victor. Processo penal adversarial: influencias sobre a regulamentacdo da produgdo da prova
oral no processo penal brasileiro. Dissertacdo (mestrado). Universidade de Sdo Paulo — USP, Sao Paulo, 2018.
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furtos; e a Crown Courts, composta por juizes profissionais, 0s quais julgam os crimes mais graves, p. 33, in:
OLIVEIRA, Luiz Rogério Monteiro de. A confissdo em juizo: caracteristicas, vicios e sua valoragdo. 2015. Tese
(Doutorado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S8o Paulo, Sdo Paulo, 2015.
d0i:10.11606/T.2.2017.tde-04102017-085858. Acesso em: 2024-05-05.
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investigacdo defensiva um importante instrumento de concretizagdo da liberdade, do direito
de defesa e do justo processo.

Admitir um modelo de exclus@o probatdria soaria estranho quando a pauta principal é
finalizar em acordo. Nao quer dizer que as partes devam cooperar, pois assim dificilmente
existiriam ampla defesa, contraditério, paridade de armas, e logicamente, justo processo.
Ademais, sempre importante lembrar que o dever de cooperacdo existente no CPC (art. 6°)
deve ser visto com reservas ao processo penal (e sistema acusatorio), em razdo de principios
basilares e sensiveis aos direitos de liberdade, tais como o direito a ndo autoincriminagéo?®.
O que quer se afirmar é que este modelo excludente finda no sistema adversarial com a
decisdo de mérito do juiz (técnico ou leigo), enquanto no ANPP a decisdo é homologatoria,
oriunda de consenso entre 0rgao acusatorio e imputado.

No entanto, € possivel extrair algumas caracteristicas ou parte delas para fomentarmos
nosso sistema acusatério, especialmente a iniciativa da parte em produzir a prova. Para nos,
tal iniciativa se reproduz na investigacdo defensiva, a qual possui como baluarte o direito
pleno de defesa, assim como na dindmica relacéo juridica entre acusador, juiz e imputado,
além do fortalecimento de pilares como a oralidade, imediacao e imparcialidade do julgador.

Outra caracteristica interessante seria se nosso sistema nao admitisse a figura do
“hearsay testemony” ou “hearsay evidences”. A testemunha (tipo de evidéncia) do “ouvir
dizer” ¢ amplamente utilizada nos inquéritos brasileiros. Nao cabe em nosso trabalho buscar
as razdes, pois fugir-se-ia do objetivo proposto. Mas, fato é que a falta de objetividade?® traz
grande prejuizo ao imputado, o qual muitas vezes sucumbe ao acordo (integral) em
decorréncia de um caderno investigativo muito mal elaborado pelo Estado.

Uma terceira caracteristica seria adotar a disputa entre as partes como um jogo. Por
enguanto, continuemos a analisar a adaptabilidade do sistema adversarial ao ANPP. Outro
apontamento igualmente importante é a concep¢ado da justa disputa entre acusador e imputado.

O sistema adversarial, e aqui especificamente 0 americano como maior

representatividade, vé todos como iguais?®’, embora na realidade possam ndo ser?®. No

285 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de processo penal e execugdo penal. 162 ed,
restrut, revis e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 105.

288 OPES JR, Aury. Testemunho "hearsay" nao é
prova ilicita, mas deve ser evitada. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-out-30/limite-penal-
testemunho-hearsay-nao-prova-ilicita-evitada2/. Acesso em 27/04/2024.

287 COUTO, Marco. Acordo de ndo persecucdo penal e plea bargaining norte-americana: comparar para
compreender. Curitiba: Jurug, 2022, p. 64.

288 ALEXANDER, Michelle. A nova segregacdo: racismo e encarceramento em massa. Sdo0 Paulo: Bomtempo,
2017. A autora ressalta que, diferentemente do que se apresenta nos meios de comunica¢do, nem todos os
americanos possuem defesa suficiente e de qualidade para se chegar a um bom acordo.
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ambiente investigatério brasileiro, acreditar que autoridade policial e Ministério Publico estdo
em pé de igualdade com o imputado é uma leviandade, de modo a ndo corresponder com a
ideia de justo processo.

Frederico Valdez Pereira assevera que o sistema adversarial de administracdo da
justica envolve ainda mudangas em curso, “incertezas... € relutdncias tanto na concepgao dos
sistemas juridicos internos, como no acolhimento amplo desses influxos pelos juristas” e em
decorréncia de seus estudos, o0 autor passa a justificar a possibilidade do juiz, em carater
complementar, participar da producdo probatdria, ndo deixando o encargo somente as partes,
em atengdo a “preservacgdo do valor da verdade no processo”?%,

Ressalta Valdez Pereira que “em sistemas processuais penais como o italiano e o
brasileiro, nos quais a qualidade do método epistemoldgico concretamente empregado em
juizo ndo costuma ser tutelada... com técnicas tipicas de common law ou obrigacdes de
verdade?® permite a atuacdo de oficio do magistrado, pois o contraditério e os poderes
oficiosos convergem para 0 mesmo fim, qual seja, resguardar a corre¢cdo do acertamento
fatico, além de preservar sua funcdo cognitiva®®?. Defende também que a atuagédo do juiz se
faz necessaria muitas vezes em razdo da “precaria reconstrugdo fatica”2%2. Ousamos discordar
do autor. Expliquemos:

Cabe pontuar inicialmente que as técnicas de common law ou obrigacdes de verdade
ndo garantem o cumprimento integral do sistema processual penal adotado, tampouco do
método utilizado. Ao analisar o crescimento do encarceramento no Estados Unidos, Michelle
Alexander adverte que a realidade é bem diferente daquela visualizada nos filmes e series de
TV. Revistas realizadas injustificadamente pela policia, coacdo de testemunhas, assungdo de
culpa por pessoas inocentes e acordos desproporcionais e injustos como forma de evitar
sentencas duras sdo exemplos citados?®,

A autora enfatiza, ainda, maci¢co endurecimento legislativo e crescimento da
populagdo carcerdria norte americana. A “Guerra as Drogas”, por exemplo, bandeira

levantada pelo pais para “libertar a nagdo dos chefdes da droga ou dos grandes traficantes”,

289 PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as garantias processuais e
o valor instrumental do devido processo. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 305.

2% PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as garantias processuais e
o valor instrumental do devido processo. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 305-307.

291 PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as garantias processuais e
o valor instrumental do devido processo. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 308.

292 PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as garantias processuais e
o valor instrumental do devido processo. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 311.

293 ALEXANDER, Michelle. A nova segregacdo: racismo e encarceramento em massa. Sdo0 Paulo: Bomtempo,
2017, p. 109.
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rendeu mais de 31 milhdes de prisbes. Mandados genéricos de busca e apreensdo, abordagens
desproporcionais e vexatorias, confisco de bens mesmo ndo ligados direta ou indiretamente ao
crime, flexibilizacdo e até reducdo demasiada de garantias e direitos sdo exemplos e
consequéncias da politica adotada?®,

Segundo, a atuacdo de oficio do juiz viola o sistema acusatorio introduzido pela
Constituicdo Federal em seu art. 129, I, no qual se concedeu ao Ministério Pablico a
titularidade da acéo penal. Viola também a legislacdo infraconstitucional, especificamente o
CPP, em seu art. 3°-A. Permitir que o juiz, mesmo que em complementariedade, produza
prova, € abandonar o sistema acusatorio e retroceder ao inquisitorialismo ainda evidente nos
discursos judiciais.

Terceiro, devemos nos lembrar do ser humano que estd investido na condi¢do de
magistrado. Seu sentimento de responsavel pelo conjunto probatério resultaria em
protagonismo ndo desejavel ao sistema acusatorio. Se o controle de legalidade importa
também a protecdo dos direitos fundamentais do imputado, tal controle poderia ser deturpado
por razdes objetivas e subjetivas.

De ordem objetiva, por exemplo, temos no tempo a solucdo dos problemas, mas
também uma incognita. Nesta sociedade complexa, tdo complexo quanto passa a ser o
inquérito policial, na medida em que os cidaddos demandam rapida solucdo do crime?®.
Permitir a imersdo do juiz na coleta dos elementos probatdrios é grave risco de reduzir as
garantias processuais, esvaziando-as e tornando o justo processo um objetivo distante até a
formalizacéo do acordo de néo persecucgéo penal.

De ordem subjetiva, o contato com o objeto traz a necessidade de interpretacdo e de
emissdo de ato juridico, o qual pode colocar em risco a imparcialidade.

Em quarto lugar, o acertamento fatico defendido por Valdez Pereira se dirige a justica
da decisdo. No ANPP, como visto, as partes finalizam a primeira fase persecutéria com um
acordo, o qual pode retratar a verdade dos fatos ou ndo. Como ndo temos buscado nesta
pesquisa a verdade como objetivo, mas a forma do imputado em realizar o acordo, 0
acertamento fatico passa a ser direcionado a discussdo das clausulas em condi¢6es de paridade

com o 6rgdo acusatério, independentemente da verdade gerada através deste pacto.

2% ALEXANDER, Michelle. A nova segregagéo: racismo e encarceramento em massa. Sdo Paulo: Bomtempo,
2017, p. 110-139.

2% MIRANDA, Gladson Rogério de Oliveira. O inquérito policial na sociedade complexa. Dissertagdo
(Mestrado). Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC-RS). 135 p. 2007. Disponivel em:
https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/4753. Acesso em 28/04/2024.
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4.4. A entrada da vitima na investigacao criminal e no ANPP

A par da continuidade de andlise das intercorréncias de efetivagdo do contraditorio,
paridade de armas e justo processo no ANPP, assim como 0s canones necessarios a referida
concretizacdo, abrimos um adendo para analisar a participacdo da vitima na investigacdo
criminal e posterior acordo a ser celebrado frente o 6rgdo acusatorio.

Embora a figura do assistente de acusacdo esteja limitada juridicamente ao processo,
como se infere do art. 231 do CPP?%, é notério que constantemente a vitima ou seus
representantes legais tem procurado adentrar a investigagéo a fim de ver o Poder Judiciario se
fazer eficaz e punir o agressor. Tal procura é de preocupacdo, inclusive, da comunidade
internacional, apés as tragédias ocorridas no século XX2%7.

Tereza Lancry Robalo identifica na criacdo do Tribunal Penal Internacional regras
protetivas as vitimas, tanto na producdo probatdria, quanto reparatéria, de modo que as
disposi¢des normativas passaram a influenciar os Estados na implementagdo de suas normas
internas?®, O art. 68 do TPI12%° dispde que o referido tribunal “adotara as medidas adequadas
para garantir a seguranca, o bem-estar fisico e psicolégico, a dignidade e a vida privada das
vitimas e testemunhas...”. O Brasil promulgou o Estatuto de Roma através do Decreto n°
4.388, de 25 de setembro de 2002.

No ambito legislativo infraconstitucional, o Cédigo Penal prevé como efeito genérico

da pena a obrigacdo de indenizar pelo dano causado®®. No plano processual, o Cédigo de

2% Art, 268. Em todos os termos da acdo publica, podera intervir, como assistente do Ministério Publico, o
ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no Art. 31

27 ROBALDO, T. L. (2020). A vitima de crimes e o Tribunal Penal Internacional: um modelo irrefutavel para o
legislador interno. Revista Brasileira De Direito Processual Penal, 6(3), 1417-
1444, https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i3.349. Acesso em 28/04/2024, p. 1418.

2% ROBALO, T. L. (2020). A vitima de crimes e o Tribunal Penal Internacional: um modelo irrefutavel para o
legislador interno. Revista Brasileira De Direito Processual Penal, 6(3), 1417-

1444, https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i3.349. Acesso em 28/04/2024, p. 1423.

299 Artigo 68. Protecdo das Vitimas e das Testemunhas e sua Participagdo no Processo: 1. O Tribunal adotara as
medidas adequadas para garantir a seguranca, o bem-estar fisico e psicolégico, a dignidade e a vida privada das
vitimas e testemunhas. Para tal, o Tribunal levara em conta todos os fatores pertinentes, incluindo a idade, o
género tal como definido no paragrafo 3° do artigo 7°, e o estado de salde, assim como a natureza do crime, em
particular, mas ndo apenas quando este envolva elementos de agressdo sexual, de violéncia relacionada com a
pertenca a um determinado género ou de violéncia contra criangas. O Procurador adotard estas medidas,
nomeadamente durante o inquérito e o procedimento criminal. Tais medidas ndo poderdo prejudicar nem ser
incompativeis com os direitos do acusado ou com a realizacdo de um julgamento eqitativo e imparcial. Vide

também art. 75: Reparacdo em Favor das Vitimas. 1. O Tribunal estabelecera principios aplicaveis as formas de
reparacdo, tais como a restituicdo, a indenizacdo ou a reabilitagcdo, que hajam de ser atribuidas as vitimas ou aos
titulares desse direito. Nesta base, o Tribunal podera, de oficio ou por requerimento, em circunstancias
excepcionais, determinar a extensdo e o nivel dos danos, da perda ou do prejuizo causados a&s vitimas ou aos
titulares do direito a reparacdo, com a indicagdo dos principios nos quais fundamentou a sua decisdo.

300 Art. 91 - Sdo efeitos da condenagio:

| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime;
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Processo Penal prevé no art. 387, 1VV3%L, a possibilidade do juiz arbitrar valor minimo a titulo
de reparacdo do dano, consoante pedido do 6rgdo acusatorio. No ANPP (art. 28-A), por sua
vez, tal preocupacdo foi alocada no inciso I, a saber: “I - reparar 0 dano ou restituir a coisa a
vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo”.

Embora caiba ao Ministério Publico cobrar a reparagdo quando do oferecimento da
proposta de acordo, até este momento a vitima j& pode ter se inserido na relagdo juridica
investigatoria a fim de fazer valer o seu direito, buscando meios de obter o bem ou o
ressarcimento respectivo.

Quanto a producdo probatoria, o TPl prevé em seu art. 69, item 3, que “as partes
poderdo apresentar provas que interessem ao caso”3%2. Abalizada doutrina tem defendido a
protecdo da vitima com escopo paralelo na Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH), art. 1° ao prever como obrigagdo “...respeitar os direitos ¢ liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdicdo...”3%, Toda pessoa incluiria ndo somente o imputado, mas também a vitima. No
mesmo sentido a fundamentacéo restaria atendida na DUDH, art. 1° a 3°3%4, CEDH, art. 203 ¢

CADH (Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos), art. 1° a 5939,

301 Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoria:

IV - fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos
pelo ofendido;

302 Artigo 69. Prova. 3. As partes poderdo apresentar provas que interessem ao ¢aso, nos termos do artigo 64. O
Tribunal sera competente para solicitar de oficio a producdo de todas as provas que entender necessarias para
determinar a veracidade dos fatos. Importante tambem a previsao do art. 93, o qual determina ao Estado-membro
cooperar na preservacdo dos elementos de prova, elementos estes que poderdo servir a vitima: Artigo 93. Outras
Formas de Cooperacdo. 1. Em conformidade com o disposto no presente Capitulo e nos termos dos
procedimentos previstos nos respectivos direitos internos, os Estados Partes dardo seguimento aos pedidos
formulados pelo Tribunal para concessdo de auxilio, no &mbito de inquéritos ou procedimentos criminais, no que
se refere a: j) Proteger vitimas e testemunhas, bem como preservar elementos de prova;

33 ARTIGO 1 Obrigagdo de Respeitar os Direitos. 1. Os Estados-Partes nesta Convengédo comprometem-se a
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que
esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opiniBes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou
qualquer outra condicéo social.

304Artigo 1. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade. Artigo 2. 1. Todo ser humano
tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distin¢do de qualquer
espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo. 2. Ndo serd também feita nenhuma distingdo fundada na
condicdo politica, juridica ou internacional do pais ou territorio a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um
territorio independente, sob tutela, sem governo prdprio, quer sujeito a qualquer outra limitacdo de soberania.
Artigo 3. Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

305 ARTIGO 2° Direito a vida 1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém podera ser
intencionalmente privado da vida, salvo em execucdo de uma sentenca capital pronunciada por um tribunal, no
caso de o crime ser punido com esta pena pela lei.

306 Artigo 1° Os Estados membros da Organizacdo da Unidade Africana, Partes na presente Carta, reconhecem
os direitos, deveres e liberdades enunciados nesta Carta e comprometem-se a adotar medidas legislativas ou
outras para os aplicar. Artigo 2° Toda a pessoa tem direito ao gozo dos direitos e liberdades reconhecidos e
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Esta leitura se torna importante nesta pesquisa porque dentre os crimes abrangidos
pelo acordo de ndo persecucdo penal, encontram-se o furto (art. 155), estelionato (art. 171) e
receptacdo (art. 180), todos contra o patrimbnio. Logo, 0 questionamento se apresenta: a
participacdo da vitima mitiga o justo processo na investigacdo criminal e posterior ANPP? E
como atuara o Juiz das Garantias na promocéao do equilibrio paritario entre MP e vitima, de
um lado, e imputado do outro?

Tereza Robalo destaca o agrupamento de Paulina Veja Gonzalez sobre as dimensdes
de direitos das vitimas no TPI, consistentes em: direito a participacdo, a protecdo e a
solicitacdo da reparacdo, assim como conclui pela possibilidade das normas internacionais de
protecdo a vitima complementarem os direitos estatais internos 7. Essa complementagdo
defendida por Robalo encontra obices no sistema processual penal brasileiro.

Primeiro, importante delinear qual seria a definicdo de participacdo da vitima. Por
exemplo, ouvir o ofendido é uma das obrigagdes da autoridade policial logo que tenha
conhecimento da infragdo penal, conforme art. 6°, V, do CPP. A grosso modo, ao ser ouvida,
estaria a vitima participando do caderno investigativo. No entanto, o contexto trazido pela
autora e por parte da doutrina se refere a uma participagdo mais significativa, ativa e
determinante no rumo das investigagcOes. Seria, por exemplo, peticionar, produzir provas e se
fazer representar por advogado, e enfim, obter a reparacdo pretendida através de seus proprios
esforcos.

Outra visdo de participacdo da vitima seria sob angulo restaurativo e eficientista do
instituto. Mendonga, Camargo e Lazarano Roncada analisam o analisam sob o prisma da
Justica Restaurativa, se ha espaco para este modelo de justica. Ao partir da mudanca de
“paradigma retributivo-punitivo para o modelo restaurativo”, tem-Se por consequéncia a
alteracdo de concentracdo no contexto do caso em concreto, da orbita do Estado para o
individuo, tanto autor como vitima. “O relevante ndo ¢ a subsunc¢do do fato tipico, mas a

identificacdo do autor da conduta e dos motivos que o levaram a assim agir, a identificagcdo

garantidos na presente Carta, sem nenhuma distin¢gdo, nomeadamente de raca, de etnia, de cor, de sexo, de
lingua, de religido, de opinido politica ou de qualquer outra opinido, de origem nacional ou social, de fortuna, de
nascimento ou de qualquer outra situagdo. Artigo 3° 1. Todas as pessoas beneficiam-se de uma total igualdade
perante a lei. 2.Todas as pessoas tém direito a uma igual protecdo da lei. Artigo 4°. A pessoa humana é
inviolavel. Todo ser humano tem direito ao respeito da sua vida e a integridade fisica e moral da sua pessoa.
Ninguém pode ser arbitrariamente privado desse direito. Artigo 5° Todo individuo tem direito ao respeito da
dignidade inerente & pessoa humana e ao reconhecimento da sua personalidade juridica. Todas as formas de
exploragdo e de aviltamento do homem, nomeadamente a escravatura, o trafico de pessoas, a tortura fisica ou
moral e as penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes sdo proibidos.

307 ROBALO, T. L. (2020). A vitima de crimes e o Tribunal Penal Internacional: um modelo irrefutavel para o
legislador interno. Revista Brasileira De Direito Processual Penal, 6(3), 1417-
1444, https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i3.349. Acesso em 28/04/2024, p. 1427-1439.
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das pessoas atingidas pela conduta lesiva (vitimas diretas e indiretas) ...”%%, de forma a
pacificar o conflito surgido e evitar novas contendas sem o carater punitivo inerente a
persecucao estatal.

Diferente da justica punitivista tradicional, a restaurativa tem olhar no futuro,
procurando harmonizar a relagdo entre autor e vitima em processo “dialogico e estruturado...,
visando restaurar os lagos rompidos com a préatica do crime... e permitir que toda sua poténcia
transformadora se desenvolva como politica publica®®. Ainda segundo os autores, surgem
como vantagens o cumprimento espontaneo das obrigac@es reciprocas, aléem dos ja inerentes
ao modelo, como reparacdo do dano, olhar para a coletividade e resolucdo estruturada do
conflito®°, Por fim, reconhecem no ANPP uma “porta de entrada para a JR”, seja pela grande
quantidade de crimes agora abrangidos pelo instituto, seja pelo Enunciado n. 28 da | Jornada
de Direito e Processo Penal, organizada pelo Conselho da Justica Federal, o qual recomenda

as praticas restaurativas no acordo de néo persecucdo penal3*.
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persecucao-penal.pdf. Acesso em 24/04/2024, p. 81-82.
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A justica restaurativa ndo é foco do nosso estudo, razdo pela qual ndo nos
aprofundaremos, de sorte que a mencdo aqui feita reforca a tendéncia de participacdo da
vitima no caderno investigativo, decorrente da mesma tendéncia de ampliacdo na fase
judicial®*2,

Entretanto, como proposto anteriormente, faz-se necessario verificar se a vitima
ostenta condicdo de parte, a ponto de estar lado a lado com o Ministério Publico. No CPP,
titulo VIl (da prova), capitulo V, estdo as diretrizes legislativas sobre o ofendido,
especialmente sobre sua oitiva, ndo se encontrando disposi¢cGes acerca do direito de
participacdo efetiva. Por sua vez, no titulo VIII, ao tratar dos sujeitos processuais, verificamos
a existéncia do assistente de acusacgdo, ja mencionado anteriormente, o qual podera ingressar
na fase judicial, apos exercicio da acdo penal pelo 6rgao acusador.

Se 0 jus puniendi € tomado como padrdo de referéncia no processo penal, incabivel a
vinganca privada, e, portanto, considerar o0 assistente de acusacdo como parte (e
consequentemente a vitima, representada por este). A intervencao no processo nao significaria
fazer parte da relacdo juridica processual®'3. Se na fase judicial, podemos restringir a
ocupacdo da vitima como integrante da relacdo juridico-processual, quica na investigacao
criminal. A previsdo estampada no 8 9° do art. 28-A (A vitima sera intimada da homologacéo
do acordo de ndo persecucdo penal e de seu descumprimento) ndo atribui finalidade
participativa efetiva da relacdo juridica, mas de protecdo. Também se afere tal finalidade
quando o Ministério Pablico resolve arquivar o inquérito policial (art. 28, caput e § 19,
devendo comunicar a vitima, a fim de que esta possa exercer sua fungdo de controle frente ao
servico publico.

Se a vitima ndo possui condicdo de parte na investigacdo criminal, como deve agir o
juiz? Cabe exercer o controle de legalidade mediante objetivo precipuo de zelar pelos direitos
fundamentais do investigado e ora limitando eventual incursdo desproporcional e
desarrazoada da vitima, seu representante legal e/ou advogado.

A deficiéncia de controle restara na flexibilizacdo do contraditério e paridade de
armas, principalmente se o ofendido possuir condi¢cBes financeiras consideraveis. Basta
pensar na contratacdo de assistente técnico, o que por si s, ja causaria um desequilibrio na

producdo da prova.

312 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de processo penal e execugdo penal. 162 ed,
restrut, revis e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p.556.
313 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de processo penal e execugdo penal. 162 ed,
restrut, revis e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 555.
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E preciso entender, como ja demonstrado, que a vinganca privada ndo pode ser
fomentada, cabendo ao Estado exercer a persecucdo penal. Este, representado pelo Ministério
Publico e autoridade policial, ja estdio amplamente acima do individuo, em posse de

instrumentos de investigacao superiores ao imputado.

4.5. A confissdo como requisito do acordo de ndo persecucdo penal: negou-se ao

investigado o direito a prova e a investigacédo defensiva?

A confissdo formal e circunstanciada da pratica da infracdo penal é um dos requisitos
para celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal, conforme previsdo estampada no caput
do art. 28-A do CPP. Rosmar Rodrigues Alencar e Nestor Tavora entendem que a confissao
deve ser livre, espontanea, formal, pessoal, “sem contradigdes, com a descricdo do fato
detalhada™!4, Nosso objetivo é investigar se tal exigéncia impede ou mitiga o direito a
producdo da prova pelo imputado, e consequentemente acarrete mitigacao do direito a ampla
defesa, contraditorio, paridade e, como um todo, o justo processo até firmamento do acordo.

Ao analisar a introducdo da confissdo no ANPP, Jander da Cunha Teixeira identifica
“problemaéticas que pdem em xeque a propria intengdo do legislador de aperfeicoar o processo
penal, inclusive sacrificando garantias constitucionais do investigado/acusado, bem como
impedindo a ampliacdo do espaco negocial...”. Ou seja, segundo o0 autor, a exigéncia camufla
no processo penal o risco de falsas confissbes de inocentes (tortura psicologica autoriza e
permitida pelo Estado), além de propostas unilaterais (esvaziamento da barganha e
negociacédo), oriundas da auséncia de elementos suficientes a possibilitar o imputado atrair o
MP para efetiva negociacdo. Ainda segundo Jander, 0 motivo de aceitacdo da proposta estaria
inserido num contexto de inquisitoriedade ainda reinante no sistema brasileiro, cuja
subjetividade alcancaria o individuo com a clara representagdo de uma sentenca penal
condenatéria. Defende, entéo, que o legislador ndo deveria exigir a confissdo no ANPP325,

Nereu José Giacomolli e Vinicius G. Vasconcelos entendem que o fendmeno da
justica negocial representa ‘“propensdo contemporanea ao reconhecimento estatal da

necessidade de colaboracdo do acusado com a persecucdo penal, por meio do seu

314 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de processo penal e execugdo penal. 162 ed,
restrut, revis e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 1255.

315 TEIXEIRA, Jander da Cunha. A confissdio no acordo de ndo persecugdo penal. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-dez-30/jander-cunha-confissao-acordo-nao-persecucao-penal/.  Acesso em
01/05/2024.
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reconhecimento da culpabilidade e/ou da incriminacdo de terceiros...”31¢ 317, A consequéncia
apontada pelos autores consiste na facilitacdo da atividade acusatoria, ndo comprovacgdo
integral dos fatos incriminatérios e anulacdo da postura defensiva do imputado®®. No ANPP,
a tensdo abordada por Giacomolli e VVasconcelos é ainda maior, na medida em que atinge a
primeira fase de coleta dos elementos probatdrios, qual seja a investigacdo criminal, cuja
dimens&o de defesa e contraditorio é pouco exercida pelo imputado.

Em seguida, os autores expdem outras consequéncias graves ocasionadas em virtude
do reconhecimento de culpabilidade pelo acusado: a relativizacdo da presuncdo de inocéncia e
vedacgdo & autoincriminacdo, esvaziamento do dever de motivacéo judicial (decorrente de uma
mera decisdo formal de homologac¢&o), potencializacdo do aspecto autoritario, ressurgimento
da confissdo como rainha das provas, relativizacdo de regras de exclusdo das provas ilicitas,
falta do controle do promotor em barganhar, mitigacdo da publicidade e o desaparecimento do
contraditorio “em razdo da preeminéncia da investigacdo preliminar, ja que o convencimento
do acusador publico e a determinacdo dos termos do acordo se fundamentam naquilo
produzido nas inquiricdes pré-processuais™*°. Todos se conectam intrinsecamente, de modo a
se perceber maior contato entre a confissdo com a relativizacdo da presungdo de inocéncia,
aumento do autoritarismo e desaparecimento do contraditorio. A relativizagdo de regras de
exclusdo de provas ilicitas veremos em topico especifico ao tratar do justo processo (no
ANPP) e nulidades.

316 GIACOMOLLI, N. J.; GOMES DE VASCONCELLOS, V. JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL: CRITICA
A FRAGILIZACAO DA JURISDICAO PENAL EM UM CENARIO DE EXPANSAO DOS ESPACOS DE
CONSENSO NO PROCESSO PENAL. Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v. 20, n. 3, p. 1108-1134, 2015.
DOl: 10.14210/nej.v20n3.p1108-1134. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/8392. Acesso em: 1 maio. 2024, p. 1111.

317 No mesmo sentido, Marcella Alves Mascarenhas Nardelli aduz que “é crescente o interesse dos observadores
da civil law na solucéo da justica negociada presente no sistema norte-americano, a plea bargaining, que surge
como opgdo para evitar os dnus de um trdmite processual longo e complexo, permitindo a aplicacdo imediata da
pena aquele que se declara culpado e renuncia a sua presuncdo de inocéncia. In; ALVES MASCARENHAS
NARDELLI, M. (2015). A EXPANSAO DA JUSTICA NEGOCIADA E AS PERSPECTIVAS PARA O
PROCESSO JUSTO: A PLEA BARGAINING NORTE-AMERICANA E SUAS TRADUCOES NO AMBITO
DA CIVIL LAW. Revista Eletrénica De Direito Processual, 14(1). Recuperado de https://www.e-
publicacoes.uerj.br/redp/article/view/14542. Acesso em 01/05/2024, p. 333.
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A FRAGILIZACAO DA JURISDICAO PENAL EM UM CENARIO DE EXPANSAO DOS ESPACOS DE
CONSENSO NO PROCESSO PENAL. Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v. 20, n. 3, p. 1108-1134, 2015.
DOl: 10.14210/nej.v20n3.p1108-1134. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/8392. Acesso em: 1 maio. 2024, p. 1111.
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A despeito da producdo da prova, calha trazer a ponderacdo de Marcella A.
Mascarenhas Nardelli, no sentido de “reformular as bases da investigacédo preliminar de modo
a que esta sirva para suprir, de alguma forma, a falta da etapa processual”3?, isto é, promover
a implementacéo efetiva de garantias fundamentais ao imputado com o fim de dar meios a ele
de se defender eficazmente. Nardelli aponta, ainda, que sendo esta etapa oficial, marcada pela
inquisitoriedade e a cargo do Estado, assim como a servi¢co da acusacdo, a defesa nédo
consegue “influenciar a colheita de provas”®?, o que sobremaneira é agravado quando é
obrigado a confessar formal e circunstanciadamente o crime supostamente praticado. Para
Rodrigo Oliveira de Camargo e Gabriel Bulhdes, “atos de investigagcdo de ilicitos penais
sempre foram de titularidade exclusiva do Estado, que designa um oOrgdo publico com
autonomia regulamentada para a plena condugio da instrugdo preliminar3??,

Bem, investigar este enlace acima descrito se faz importante para entender como a
confissdo pode resultar em negacdo ou, no minimo, mitigacdo do direito & producao da prova.
Num primeiro momento, a reformulagéo da investigacdo criminal requer igual reformulacédo
do pensamento a respeito da presuncéo de inocéncia do imputado.

Conforme Alexandre Luiz Alves de Oliveira, o “principio da presunc¢do da inocéncia
objetiva evitar 0s juizos condenatdrios antecipados contra o acusado, sem uma detida
consideracdo da prova dos fatos e a carga da prova™®%, carga esta que se deve ao 6rgao
acusador3?, de acordo com Aury Lope Jr. No entanto, embora concordemos com este Gltimo
autor, precisamos avancar nesta interpretacdo doutrinaria, pois ndo consideramos suficiente
quando da elaboragdo do caderno investigativo e proposta de acordo pelo Ministério Publico.

E que 0 6rgdo acusatorio, na maioria das vezes, mantera postura passiva e a espera dos
autos investigatorios, de forma a exercer a carga probatoria de forma unilateral e sem

qualquer juizo favoravel a presuncdo de inocéncia, a qual restara inevitavelmente fragilizada.

320 ALVES MASCARENHAS NARDELLI, M. (2015). A EXPANSAO DA JUSTICA NEGOCIADA E AS
PERSPECTIVAS PARA O PROCESSO JUSTO: A PLEA BARGAINING NORTE-AMERICANA E SUAS
TRADUCOES NO AMBITO DA CIVIL LAW. Revista Eletronica De Direito Processual, 14(1). Recuperado de
https://www.e-publicacoes.uerj.br/redp/article/view/14542. Acesso em 01/05/2024, p. 359-360.
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111, Registro Propiedad Intelectual: A-300207 ISBN: 978-956-8491-59-8, 2019, p. 88.
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PRESUNCAO DE INOCENCIA PENAL, p. 18. In: Presuncdo de inocéncia: estudos em homenagem ao
professor Eros Grau / organizador: Felipe Martins Pinto. — Belo Horizonte: Instituto dos Advogados de Minas
Gerais, 2019. ISBN: 978-65-81289-00-3.
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Ao contrério, a producdo da prova pelo imputado sera o pilar apto a amenizar o desequilibrio
entre Estado-acusador e investigado. Portanto, somente exigir a carga probatoria pelo 6rgao
acusatorio ndo resolve.

A presuncdo de inocéncia, em suas dimensdes béasicas de tratamento, probatdria e
julgamento®?® conduz a uma série de garantias até o provimento final decisério, absolutério ou
condenatério. Entretanto, no ANPP, o provimento final é uma decisdo homologatéria de
acordo prévio entre acusador e imputado para cumprimento de sangbes, 0 que denota a
necessidade de readequacao interpretativa.

Implica dizer que a regra de tratamento como procedimento em contraditorio deve
permear o pensamento e modo de agir do érgdo acusatério, a fim de entender no imputado um
sujeito de direitos capaz de influir no acordo através de elementos por ele adquiridos, em clara
atuacdo dialética®®. Na 6tica de tratamento, com a figura do juiz das garantias, a presuncéo é
bipartida, isto é, dividida entre MP e juiz. O primeiro, como dito, precisa ver no imputado
alguém capaz de alterar as clausulas do acordo, porquanto a assun¢do de culpa formal e
circunstanciada pela confissdo ndo € o fim do ANPP. Ao segundo, deve-se ater ao controle de
legalidade da investigacdo criminal, a fim de evitar incursdes exageradas a pessoa do
imputado (excesso de midia, exploracdo indevida da imagem etc), e com isso, proteger 0s
direitos fundamentais do mesmo.

Sob a otica probatoria, o direito a prova € fundamental, seguido pelo contraditério e
paridade de armas. Se em seu sentido tradicional, exige-se um conteddo probatério licito e
suficiente para condenar, no ANPP, propomos reinterpretar o significado. Trata-se de, além
de licito, tal conjunto deve ter passado pelo filtro do contraditério, a fim de que o acordo
tenha legitimidade em sua existéncia, assim como possa a discussao dialética das clausulas
ocorrer de forma paritaria entre acusador e imputado.

E por fim, sobre a regra de julgamento, passamos a considerd-la em regra de
convalidagdo. O art. 28-A, 8§ 4°, dispde: “Para a homologacdo 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”. A voluntariedade
deve ser auferida de forma ampla, ou seja, a cogni¢cdo do juiz deve atingir e obter tal
pressuposto como somatorio de todos os principios e garantias do imputado devidamente
resguardados, a fim de que a confissdo ndo consista em plena tortura psicologica”. Claro que

toda e qualquer confissdo feita por um inocente sera uma tortura. Porém, os efeitos

325 |LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 192 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022, p. 107-109.
326 |_OPES JR, Aury. Direito processual penal. 192 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022, p. 105.
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psicologicos de quem confessa, assim como os juridicos de quem assina o acordo, serdo
mitigados quando, ao menos, tenha o acordante o sentimento de que realmente debateu a
proposta.

O prefixo co indica fazer junto3?’. Convalidar é validar algum objeto com alguém. O
juiz validarad o acordo de ndo persecucdo penal juntamente com o Ministério Publico,
imputado e defensor. Este precisa ser o pensamento moderno. Se o magistrado acompanha
eficazmente a investigagdo criminal e atento aos direitos fundamentais do investigado,
percebemos que a jurisdicdo foi maximizada, ndo como Ferrajoli define em sentido estrito3?,
mas o suficiente para proporcionar um justo acordo.

Importante assinalar que o justo acordo ndo deve priorizar a confissdo de inocentes,
mas é inevitavel que no atual quadro de justica negocial no Brasil, confissdes de inocentes
sejam feitas para evitar processos penais prolongados e riscos de sentenca penal
condenatoria®?®. Necessario, ainda, reavivar o curto espaco de tempo para produzir a prova e
realizar uma defesa eficaz na investigagao criminal.

Conforme Rodrigo O. Camargo e Gabriel Bulhfes, ao tratar do lapso temporal para
producao da prova, “... € fundamental referir que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
reconhece que para a defesa penal ser efetiva impde-se a necessidade de conceder tempo
suficiente para que o exercicio da defesa produza os seus efeitos”3%°. O tempo é elemento
crucial e determinante no desenvolvimento da persecucdo penal, de modo que ao imputado
cabe agir o mais rapido possivel quando tome conhecimento de ser sujeito passivo de
investigacao.

Um dos maiores percalgos do imputado é o direito a prova pericial. Sempre esta a
mercé da autoridade policial em solicitar ou ndo ao Instituto de Criminalistica a producéo de
prova relevante ao deslinde do fato, algo que somado a estrutura estatal deficiente no quadro
de pessoal especializado, bem como ao pensamento inquisitivo de considerar o caderno
investigativo um instrumento de protegdo do investigado, tornaré ainda mais dificil o direito a

prova.

%7 DICIONARIO ONLINE DE PORTUGUES. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/co/. acesso em
01/05/2024.
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45.1. O Autoritarismo e a consequente reducdo do contraditorio: entre o fato, a
confissdo e o poder punitivo

O autoritarismo é elemento intrinseco ao direito processual brasileiro, notadamente
desde a concepcdo do atual Codigo de Processo Penal. A razdo de ser envolve a compreensao
de toda a cultura inquisitorial processual reinante na legislagdo infraconstitucional e nas
praticas judiciarias cotidianas.

A partir desta compreensdo, sera possivel fechar o quebra-cabeca que abrange a
restricdo de producdo da prova, contraditorio e paridade de armas mediante a utilizagdo da
confissdo. Para tanto, nos apropriaremos da obra “Autoritarismo e processo penal”, de
Ricardo Jacobsen Gloeckner como referencial tedrico deste topico. Assim, prossigamos.

A identificacdo de como o autoritarismo influencia na implementacéo de instrumentos
de consenso penal, especialmente o acordo de ndo persecucdo penal, e também como
“ressignifica-lo”, é tarefa espinhosa, mas necessaria, principalmente em decorréncia da
“aglomeracdo quantica de poder”, segundo Schiinemann apud Gloeckner33. Importa dizer
que essencialmente o Ministério Publico tem, irremediavelmente, incontavel soma de poder a
frente do imputado quando da celebragdo do acordo, ainda sem contabilizar a confissdo como
“carta na manga”.

Nessa perspectiva, Gloeckner propde deslocar a investigacdo para o campo das
formacdes discursivas, a fim de filtrar o discurso autoritario que permeou esta fase brasileira
de persecucdo penal, especialmente através da influéncia italiana, cuja analise se respalda em
duas dimensoes: “identificacdo e formag¢do de um pensamento autoritdrio brasileiro” e
identificacao do nivel de “penetrabilidade das categorias processuais penais autoritarias ao
discurso que se poderia identificar como pés-acusatorio™®2, O autor aborda manifestacdes de
poder na Otica de Foucault®®, linha que ndo abordaremos nesta pesquisa, pois centrada na
forma de celebracdo do ANPP. N&o que o poder ndo faca parte do processo de inclusdo da

confissao.

331 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 50.

332 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 51. Para o autor, “a retérica de um sistema
acusatorio, no qual a separagdo de funcdes seria 0 elemento determinante, em consonancia com o conjunto de
principios constitucionais positivados, se encarregaria de definir a sorte dos debates, sepultando, por anacrdnicas,
as criticas sobre as praticas e formas punitivas brasileiras”, p. 52. Ou seja, verifica-se clara critica de Gloeckner a
solucdo simples e formal da implementacdo do sistema acusatdrio, 0 que ja tecemos investigagdes nos topicos
anteriores.

333 FOUCAULT, Michel. O Governo dos vivos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014.
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Pelo contrério, a confissdo encobre no agir o poder de quem se considera em posse da
verdade ou de exigir a mesma. Veja-se. Embora ndo estejamos pesquisando a verdade, para
quem deseja chegar até ela, percorre um caminho caracterizado pelo poder. Por exemplo,
seria um policial, investido na condicdo de representante estatal de seguranca, incumbido de
ter a confissdo, mas por incrivel que pare¢a, ndo por conta do fardamento, mas por conta do
poder intrinseco a ele que se manifesta em detrimento do outro e que sobre ele indiferenca
nenhuma existe.

Apls densa pesquisa doutrinaria, Gloeckner identifica que, para a andlise do
autoritarismo no processo penal brasileiro, é preciso entender que a Constituicdo de 1988 ndo
rompeu com as praticas e institutos processuais penais anteriores, de modo a haver, apenas,
reconfiguracdo das praticas punitivas®, tais como a manutengio da “instrumentalidade das
formas como regulador da forma processual, possibilidade de condenacédo apesar do pedido de
absolvigdo pleiteado pelo Ministério Publico etc”.

Em reposta a estas praticas punitivas reconfiguradas apds a CF/88, o autor afirma estar
presente no precario ensino juridico, de carater tecnicista, e cujo foco sdo concursos publicos
para selecdo de candidatos reprodutores de “discurso pasteurizado (técnicas de
memorizac¢do)”, na falta de discussdo de questdes aprofundadas do processo penal em
detrimento de “opcdes e fundamentos politicos”, pela resisténcia das “classe forenses em se
despir das velhas formulas automaticamente reproduzidas”, pela falta de capacidade do pais
em estabelecer novas formas ndo punitivas, bem como manter legislacbes em desacordo com
0 texto constitucional. E por fim, o que Gloeckner chama de “novas formas de judicialidade,
com a judicializacdo da politica e a transformacdo de seus atores em protagonistas
responsaveis pela mudanga social”. Bem, fagamos a interpretagdo quanto ao ANPP.

Analisar a fundo o acordo de ndo persecucdo penal ndo é somente compreendé-lo
como instituto politico-criminal com finalidade de reducdo de acervo processual, tal como
definiu o STJ, ou como instrumento capaz de direcionar o Ministério Publico aos casos mais
delicados e complexos, tal como definiu 0 CNMP. A abordagem deve e precisa ser mais
profunda. A confissdo como rainha das provas sempre foi a tbnica do processo penal
brasileiro. N&o por acaso, até pouco tempo o interrogatério era o primeiro ato da instrugcdo
processual, ja que confessar era 0 passo preliminar e necessario a solugdo do caso penal.

Mesmo com a reforma processual em 2008, ndo nos desapegamos desta forma

instrumental de construir o processo. Em leis avulsas, como a lei 12850/13, potencializamos a

334 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 75-76.
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confissdo como forma de desconstituir a organizacdo criminosa e permitir ao Ministério
Publico sequer oferecer denlncia, desde que ndo seja lider desta mesma ORCRIM.

A possibilidade de condenacdo mesmo com pedido de absolvi¢do se transmuda no
cendrio investigativo como concretizacdo do acordo mesmo quando inocente o imputado.
Conforme mencionamos anteriormente, ha uma linha ténue entre o que é o justo acordo, e se
tal conceito pode ser utilizado quando um inocente, mesmo tendo se defendido paritariamente
e discutido as clausulas nesta condicdo, ainda assim aceite confessar para nao responder ao
processo. Claramente, teriamos dois institutos diferentes: o que pode ser considerado justo
acordo e 0 que pode ser considerado justo processo para aceite do acordo, este ultimo
abrangente da confissdo de um inocente, e cuja linha trabalhamos neste trabalho.

Esta forma de construir o processo € aderente as velhas formas e férmulas assumidas
por parte dos juristas que antecedem o novo sistema constitucional. Quanto aos novos atores
processuais, a precariedade do ensino juridico, também identificada por Jodo Mauricio
Adeodato®®, assume o papel de atrofiar o pensamento critico que deveria permear os assuntos
passados nas faculdades brasileiras, as quais se resumem aos planos de memorizacao referidos
por Gloeckner, especialmente com o uso de tecnologias (slides, por exemplo). Em suma, ndo
se discutem fundamentos histéricos, politicos e juridicos de inclusdo de um instituto ao
ordenamento patrio. Somente se apresenta o enunciado legal, a fim de que seja memorizado e
reproduzido nas provas de concursos publicos.

A falta de discussdo académica se reproduz no cenario politico, especialmente quando
pautas populistas sdo encabecadas por membros do Congresso Nacional sem debate
aprofundado. O ANPP é um exemplo®®. Ndo bastasse, as legislacdes ofensivas ao texto
constitucional se somam as novas leis implementadoras de “elementos alienigenas a tradigao
continental”®¥’, Conforme analisamos no primeiro capitulo, a restricdo constitucional de
introdugdo de acordos penais a crimes de médio e elevado potencial ofensivo, sem
reajustamento das garantias penais e processuais penais no proprio texto constitucional,
desemboca em atrofia do sistema processual penal, gerando diacronia quando da aplicacéo.

Bernd Schinemann, ao analisar comparativamente o sistema continental europeu

(especialmente na Alemanha) e o anglo-americano, no tocante aos acordos penais, verifica

3% ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 203-204.

3% COUTO, Marco. Acordo de ndo persecucdo penal e plea bargaining norte-americana: comparar para
compreender. Curitiba: Jurua, 2022. Segundo Marco Couto, quase nenhuma discussdo houve no Congresso a
respeito do acordo de ndo persecucédo penal.

337 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 77.



105

que a “evidente auséncia de cautelas processuais importa” consenquentemente em falta de
“garantias judiciais ao acusado”. Para o autor, a apoteose do procedimento conduz a
inquisitoriedade em detrimento do juizo oral. Certo de que Schiinemann exp®e criticamente a
confissdo do fato através de um caminho de busca da verdade, ndo podemos deixar de tomar
seus apontamentos para entender a fragilidade e debilidade do imputado frente a acusagdo®®.
A concessdo infraconstitucional de poderes ao Ministério Publico para dispor da acdo penal
tornou-se nestes ultimos anos clara parcela de poder frente o imputado, eis que o transforma
em ator principal no cendrio investigativo, em detrimento do juiz.

Esta transformacéo dos atores processuais, identificada por Gloeckner, desde o juiz na
fase judicial ao Ministério Publico na fase investigatéria, especialmente com o disposto no art.
3-A do CPP, conduz o agente ministerial a inegavel sobreposicdo em face do imputado. A
soma de todos estes fatores, autoritarismo e praticas punitivas, somados ao perfil profissional
do novo promotor que se apresenta®®®, pragmatico e reducionista, faz da confissdo apenas

mais um meio de coacdo e desequilibrio na relacdo juridica com o imputado.

4.6. Justo processo investigatorio e vedacdo de provas ilicitas no ANPP: a necessaria

extensdo do instituto das nulidades a investigagdo criminal

O desenvolvimento do justo processo no acordo de ndo persecucdo penal prescinde do
efetivo controle de legalidade da investigacdo criminal, sob pena de infragdes penais objeto de
acordo serem subsidiadas por elementos probatdrios obscuros®*. A natureza peculiar,
empirica e pluridimensional da prova3* requer efetivo controle epistémico como fundamento
ético do processo penal em detrimento da adocdo destes métodos ocultos de pesquisa
(interceptacdo das comunicacdes e afastamento de sigilos), ressalta Geraldo Prado34?. Tal
como as acusagdes formais, o ANPP restard vinculado praticamente aos resultados dessas
coletas probatdrias.

338 SCHUNEMANN, B. 2004. Cuestiones basicas de la estructura y reforma del procedimiento penal bajo una
perspectiva global. derecho Penal y Criminologia. 25, 76 (dic. 2004), p. 186-187.

339 Importante assentar ndo ser uma critica geral a respeito de todos os membros do Ministério Publico, mas de
da maioria desses atores processuais, tal como juizes e até advogados que compartilham uma visao superficial do
autoritarismo e formagcdo juridica no pais.

340 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas
obtidas por métodos ocultos. Séo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 43.

%1 MILANEZ, Bruno. Prova processual penal como fenémeno de linguagem. Disponivel em
https://canalcienciascriminais.com.br/prova-processual-penal-como-fenomeno-de-linguagem/.  Acesso  em
05/05/2024.

342 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas
obtidas por métodos ocultos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 43.
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O autor defende a inexisténcia de comprometimento do juiz com as atividades
preventivas da investigacdo criminal, tipicas da policia e do Ministério Publico, sob pena de
se acumular excessivo poder, tipico do sistema inquisitério, 0 que representaria claro
desequilibrio entre as partes. Para se efetivar o sistema acusatorio, assevera sobre a Discovery
e as Discovery devices, como dispositivos fundamentais que permitem a parte contraria o
acesso as fontes de provas utilizadas pela outra parte, o que possibilita, em consequéncia, a
analise da legalidade3*.

Toda e qualquer medida cautelar de investigacdo deve se inserir em determinado
suporte ou estrutura, mantida idoneamente pelo Estado, desde a obtencdo do elemento
probatorio. O armazenamento ndo devera sofrer interferéncias externas, bem como precisara
chegar com status de confiabilidade até a discussdo das clausulas do acordo de nao
persecucao penal. Neste caminho, claramente o Juiz das Garantias assume papel relevante no
controle de legalidade e asseguramento da fiabilidade probatéria®**.

Este controle de legalidade prescinde fundamentalmente da quebra de paradigmas
quanto a regular fiscalizacdo de introducdo de provas ilicitas, precisamente a extensdo do
instituto das nulidades®*® a investigacdo criminal, em uma espécie de construcdo de normas
processuais de contencdo do poder punitivo com vistas a garantir seguranca juridicas as
pessoas imputadas de um crime®%, o que para nés se torna fator preponderante na
concretizacdo do justo processo no ANPP, porquanto da mais equilibrio ao imputado frente ao
6rgdo acusatorio.

A previsdo estampada no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal (a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito), “eleva a nivel
constitucional os de direitos de acdo e de defesa, face e verso da mesma medalha”, de modo a
ndo assegurar apenas acesso ao Judiciario, mas possibilitar, sobretudo, o controle do “iter
procedimental...indispenséaveis ao correto exercicio da jurisdicdo: trata-se das garantias do
devido processo legal”®*’. A depender da gravidade do vicio, o prejuizo para efetividade do

343 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas
obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 48-57.

344 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas
obtidas por métodos ocultos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 79-86.

345 Utilizaremos como suporte principal a obra de Rosmar Rodrigues Alencar. In: ALENCAR, Rosmar
Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016.

346 PESSOA, Nelson R. La nulidad en proceso penal: estidio de los “silencios normativos aparentes”. 3. ed.
Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2013, p. 21.

347 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Ant6nio Scarance; e FILHO, Ant6nio Magalhées. As nulidades
no processo penal. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1992, p. 63.
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contraditério é evidente, bem como a do acordo®®. Logo, a relagéo entre nulidades e o justo
processo € intima e necessaria.

Num primeiro esforgo, importante trazer o conceito de nulidade. Para Rosmar
Rodrigues Alencar, “nulidade € ilicito processual que pode ou ndo ensejar invalidade
processual. A nulidade decorre de norma juridica processual atipica que, por sua vez, implica
consequéncia juridica também normativa®*. Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes e Antdnio Magalhdes Gomes Filho entendem como atos nulos “aqueles cuja falta
de adequacdo ao tipo legal pode levar ao reconhecimento de sua inaptiddo para produzir
efeitos no mundo juridico”, de modo que este reconhecimento ndo é automatico, mas
dependente de “pronunciamento judicial3%C.

Eugénio Pacelli de Oliveira entende a nulidade como sangdo, ao conceitua-la como
“consequéncia juridica da pratica irregular de ato processual, seja pela ndo observancia da
forma prescrita em lei, seja pelo desvio de finalidade surgido com a sua pratica...”%!. Para o
autor, também deve haver manifestacdo expressa do juiz. “Dai a necessidade de um exame
estatico (estrutural, conceitual, semantico) e de um exame dinamico (sintatico e pragmatico)
das atipicidades processuais penais, com énfase na producdo de normas juridicas”, lembra
Rosmar Rodrigues Alencar®®?. Este exame estatico e dindmico deve ser circunscrito ao
caderno investigatorio, desde a obtencdo do elemento probatdrio até a discussdo das clausulas
no acordo de ndo persecucéo penal.

Semanticamente, nulidade pode ser entendida “norma que descreve ato processual
eivado de uma qualificagdo negativa (...)” e sintaticamente como ‘“norma processual
individual e concreta, emitida pelo juiz competente para a conducdo do procedimento
criminal®®3, Para Rosmar, a representacdo logica seria a seguinte®* N: = Nia) + Cesp) —
Niesp) + Diimp) - N2 = D(rec) + P(var) — ISC + M.

Conforme explicado pelo autor, N: corresponde a norma juridica primaria, isto €, a que
reconhece a nulidade em sentido amplo, reconhecendo sua espécie (inexisténcia, nulidade

absoluta, nulidade relativa ou irregularidade), por sua vez, igual a, respectivamente: descricdo

348 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; e FILHO, Antdnio Magalhdes. As nulidades
no processo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 17-18. Aqui nos referimos a justica do acordo e ndo da
decisdo, como os autores, no sentido de exclusdo de garantias minimas ao imputado quando da discussao das
clausulas com o érgdo acusatorio.

349 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 4-5.

30 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Anténio Scarance; e FILHO, Antdnio Magalhées. As nulidades
no processo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 17.

%1 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli. Curso de Processo Penal. 162 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 822.

352 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 4-5.

358 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 33.

354 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 207.
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desta nulidade disposta no ato processual ou em sede de investigacdo, mais a descri¢do do
elemento afetado concretamente, seguida da correlata classificagdo indicada abstratamente,
desaguando no préprio reconhecimento da nulidade e do dever imposto de seguir com a N-.

Esta (N:) corresponde a segunda norma juridica, composta pela tomada de decis6es de
saneamento, invalidagdo ou convalidagdo. E igual a, respectivamente: descricio do
reconhecimento da espécie de nulidade, a qual autorize a incidéncia de norma-sancao, mais
aspecto pragmatico que pode ensejar variacdo da sancdo (inclui regras de calibracdo ou
técnica de controle de constitucionalidade), desaguando na decretacao da sancéo (invalidacgéo,
saneamento ou convalidagdo) e modulagdo de efeitos, isto é, indicando sua extensdo, ou,
ainda, se desentranha ou inutiliza a prova.

Para entender a representacdo logica proposta por Rosmar Rodrigues Alencar,
prudente entender os conceitos de invalidacdo, convalidacdo e saneamento trazidos por ele.
Invalidacdo é o ato que constitui declaracdo de invalidade, extinguindo os efeitos juridicos de
ato que se produzira de forma defeituosa. Convalidacdo, um pronunciamento expresso do
Poder Judiciario no sentido de se fazer cessar o estado de divida criado pela incidéncia
imperfeita de norma individual e concreta. Por ultimo, saneamento seria o desfazimento dos
efeitos juridicos do ato juridico defeituoso, através de medidas especificas. O art. 566 do
Cdédigo de Processo Penal disciplina que “nao serd declarada a nulidade de ato processual que
nao houver influido na apuragao da verdade substancial ou na decisdo da causa”. Em
decorréncia da limitacdo legislativa de aplicacdo das nulidades somente na seara processual,
0s vicios ocorridos na investigacdo criminal sdo tradicionalmente tratados como néo
influenciadores da fase judicial®®®.

No entanto, “a relacdo entre normas de ilicitude e de invalidacdo do ato reconhecido
como defeituoso na fase pré-processual tem estrutura similar as normas do processo penal
inseridas no sistema de nulidades processuais penais™®¢. Importa dizer que a leitura do
dispositivo nulificador do CPP deve ter a incidéncia de interpretagdo conforme a Constituicgéo,
a fim de se adequar ao processo penal democratico como tutela da liberdade do imputado.

Com a nova relacéo juridica entre Ministério Publico, imputado e juiz das garantias, e
notadamente com a ampliacdo do conceito de processo, o controle de legalidade somente se

tornara efetivo se o ato praticado na investigacdo criminal também for considerado ato

35 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 198-204.
O autor assevera que 0 vicio processual se refere tanto ao ato processual (fase processual) como ao ato
procedimental (fase investigatdria), p. 165. No &mbito investigatorio, por sua vez, ha atipicidade (nulidade em
sentido amplo) que, a seu turno, podera ser ilicitude em sentido estrito (desatendimento de norma de direito
material) ou ilegitimidade (ofensa a norma de direito processual), p. 166.

3% ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 471.
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processual, principalmente com a dindmica da relacdo juridica que se apresentara com as
atribuicdes prescritas no art. 3-B do CPP. O “sistema de nulidades esta a servigo do réu”,
defende Aury Lopes Jr, de modo que a forma processual, além de limitadora do poder
punitivo, deve proteger o primeiro®’. A ampliacdo se faz necessaria a fase preliminar, do
contrario provas ilicitas poderdo adentrar e servir de base a formulacéo da proposta de acordo.

Exemplificadamente, buscas e apreensfes processuais em desacordo com o0
ordenamento juridico, tomadas de depoimentos sob tortura, edicdo de material probatorio (a
exemplo das interceptacOes telefonicas) sdo exemplos de atos juridicos defeituosos, cuja
constatacao e classificagdo como nulidade absoluta requerera do intérprete (juiz das garantias)
aplicar o “consequente normativo, com a invalidacdo do ato incorporador da prova ilicita e
com a ordem de sua expurgacdo da persecucdo penal, inclusive no curso do inquérito
policial”®%®, Ndo vemos alternativa contraria a ser escolhida pelo juiz nesta fase.

No entanto, este sistema ndo deve demasiadamente aberto e diacrdnico. Pelo contrério,
a sincronia prescinde de um sistema mais fechado®*, cuja conexao entre enunciados e normas
juridicas possibilite sua formacdo sincronica e protetora dos direitos fundamentais em
compasso com a Constituicdo Federal®®°. O problema consiste em tornar este sistema efetivo
na pratica processual, quica preliminar. E que o direito positivo e a moldura®! na qual o
intérprete produzira a norma juridica individual sofre incursdes ontoldgicas®®?, tais como o
autoritarismo intrinseco aos pilares de producdo normativa, assim como de cognicéo,

estudados no tdpico anterior.

357 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 1060.

358 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 168.

39 A proposito, Kelsen entende que o ato juridico criado pode apresentar dimensdes determinadas ou
indeterminadas, estas intencionais ou ndo intencionais. Nem sempre as palavras expressas no enunciado estardo
sincronizadas com a vontade e expressdo, de maneira a gerar espacos abertos de aplicagdo juridica. In: KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, p.387-398.

360 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 249-261.
361 para Kelsen, é importante que se forme uma moldura, apta a deflagrar-se na atividade interpretativa, a solugéo
juridica se apresenta dentre as possibilidades aventadas. Por exemplo, “uma sentenca baseada na lei ndo significa
ser a norma individual, mas apenas uma delas, produzidas dentro da moldura da norma geral”. Assim, a
aplicacéo do direito ndo é atividade meramente intelectiva. N&o se pode extrair unicamente uma solucéo. Esta é
fruto de ato de vontade, isto é, voluntério, praticado pelo intérprete judicial, o qual produz a norma inferior,
dentre as possibilidades apresentadas pela norma superior. In: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1997, p.387-398.

362 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades: processo penal e instrumentalidade
constitucional. Tese (doutorado), 2010. 637 p. UFPR — Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1884/24494. Acesso em 05/05/2024. A despeito da “auséncia de diretivas criticas e que
procurem inserir o papel da forma no &mbito da instrumentalidade constitucional do processo penal”, Gloeckner
entende que “a atual teoria das nulidades exerce atividade sob inumeros prismas subserviente ao regime
inquisitorial”. Segundo ele, o abandono intelectual precisa ser discutido, a fim de que o instituto “recupere sua
funcdo de garantia”, p. 217.
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Nosso intento é bem mais modesto do que expor a teoria da nulidade e longe de atingir
a completude e complexidade do tema, calha-nos apresentar como as nulidades podem ser
extensas a investigacdo criminal como instrumento de equilibrio entre as partes. Alias, obstar
a producdo de atos defeituosos nesta fase, principalmente oriundos dos 6rgaos persecutérios,
possibilita ao imputado melhor acesso ao acervo produzido e meios de contraditar.
Importante, ainda, lembrar que os instrumentos postos a disposi¢do do Estado sdo bem mais
abrangentes do que os disponiveis ao investigado.

Entdo, aplicar o instituto das nulidades na investigacdo criminal importa superar dois
obstaculos: a dicotomia entre a defini¢do de vicio e nulidade, visto anteriormente, bem como

a nocao de prejuizo.

4.6.1. A vaga e distante nocdo de prejuizo para reconhecimento da nulidade na
investigacdo criminal: em busca da superagdo da dicotomia publico versus

privado

As formas processuais penais brasileiras ainda ndo atingem na esfera cotidiana o papel
de cumprir os mandamentos constitucionais em defesa do imputado®2, de modo a exigir o
que Rosmar Rodrigues Alencar classifica como prova diabdlica®®. Estamos falando do
principio do pas de nullité sans grief.

Antes, é preciso compreender que o principio como espécie de norma juridica possui
funcdo finalistica e abrangente, mas de acordo com o sistema. Ou seja, ora deverd atuar de
forma expressa, ora de forma sistematica, mediante interpretagdo mais acurada. O principio
do pas de nullite sans grief ou do prejuizo é somente um dos principios informadores do
instituto das nulidades, assim como a dignidade da pessoa humana, do estado ou presuncéo de
inocéncia, do devido processo legal, instrumentalidade das formas, do interesse, da
oportunidade, da anuéncia, da convalidacdo, da verdade substancial, da conservacdo dos atos

processuais, da causalidade, entre outros®®®,

363 PESSOA, Nelson R. La nulidad en proceso penal: estiidio de los “silencios normativos aparentes”. 3. ed.
Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2013, p. 24.

364 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 274-275.
Segundo o autor, independentemente da san¢éo cominada ao ato defeituoso, o STF tem entendido que o prejuizo
pode ser relativo tanto a sancdo de nulidade absoluta quanto a relativa, em virtude da impossibilidade de
decretacéo de nulidade por presungo, p. 274.

35 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal em conformidade com a teoria do direito.
Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 323-344. Rosmar atenta para o fato de que “fundamentos do processo civil ndo
podem ser incorporados ao processo penal, especialmente quando o propdsito for a evitagdo do controle de
vicios”, p. 327.
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A nocdo de prejuizo no direito processual brasileiro ainda é muito vaga e imprecisa.
Sua decorréncia legislativa € originada do art. 563 do CPP: “Nenhum ato sera declarado nulo,
se da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusacdo ou para a defesa”. O subjetivismo
processual é evidente, além do contraditorio passo do legislador em taxar casos de nulidades
no art. 564, embora o inciso IV dé natureza exemplificativa ao rol®®. Lembra Gloeckner que
as nulidades s&o tratadas principalmente a partir das decisdes dos tribunais, cuja auséncia de
critérios € “marca indelével, além do casuismo, decisionismo, verbetes e o recurso a categoria
do prejuizo™®®’. Esta forma de proceder no trato das nulidades tem-se arrastado continuamente
e soa preocupante se permanecera ainda com a figura do juiz das garantias.

Se na fase processual a nogdo de prejuizo é altamente subjetiva e prejudicial ao réu,
dificultando sua atividade probatoria, quica na investigacdo criminal, onde os tribunais ainda
ndo concebem a ampla defesa e contraditério em suas géneses constitucionais. A velha
dicotomia entre uma teoria geral do processo penal faz trasladar categorias processuais civis a
seara processual penal, seja no plano pratico-profissional, seja no académico3®®. O perigo a
instrumentalidade constitucional mencionada por Gloeckner aumenta quando tratamos de
acordos penais.

Os espacos de consenso no processo penal, seja na fase investigatoria, seja na judicial,
tem adquirido com entusiasmo juristas, politicos e membros de diversas areas da sociedade,
sob carater utilitarista e eficientista como instrumento de combate a uma criminalidade
genérica. A “logica privatista da teoria das nulidades™®® permitira flexibilizacoes de
nulidades absolutas, com vistas a manter acordos proeminentes ao Estado. O efetivo exercicio
do contraditério em condi¢cbes de paridade prescinde prioritariamente do controle juridico-
constitucional em face do poder estatal arbitrario.

O controle epistémico tende a sofrer fissuras propositais dos agentes estatais que
desejam conservar atos defeituosos no caderno investigativo, principalmente por condutas
omissivas. E 0 ndo fazer doloso, por receio ou com fundamento em impunidade, por exemplo.

Tipico argumento para aqueles que precisam combater o crime com agilidade, utilizando-se

366 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal em conformidade com a teoria do direito.
Sé&o Paulo: Noeses, 2021, p. 333.

367 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades: processo penal e instrumentalidade
constitucional. Tese (doutorado), 2010. 637 p. UFPR — Universidade Federal do Parand. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1884/24494. Acesso em 05/05/2024, p. 218.

368 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades: processo penal e instrumentalidade
constitucional. Tese (doutorado), 2010. 637 p. UFPR — Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1884/24494. Acesso em 05/05/2024, p. 219.

369 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades: processo penal e instrumentalidade
constitucional. Tese (doutorado), 2010. 637 p. UFPR — Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1884/24494. Acesso em 05/05/2024, p. 220.
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da sumariedade e demais caracteristicas inquisitoriais da fase preliminar. Em contrapartida,
direitos e garantias sdo sacrificados também sumariamente. Oralidade, imediagdo, ampla
defesa, contraditério, paridade de armas e publicidade séo justamente o oposto do modelo
atual.

Quando defendemos neste trabalho a ampliagdo do conceito de processo, é
compreender também que esta ampliagdo caminha de maos dadas com as nulidades, as quais
funcionam como escudo protetor da liberdade do imputado. O processo ndo pode ser
concebido como mera sequencia de atos, uma marcha, um proceder, mas um conjunto
sistémico e harmdnico de atos, nos quais ndo se tente conservar atos isolados violadores, em
muitas vezes, de direitos fundamentais. Assim, Gloeckner traz uma indagacdo sensivel ao
tema e que podemos aportar ao ANPP: como é possivel avaliar o prejuizo advindo da ndo
decretacdo de nulidade e quais os reflexos sobre as clausulas e sobre o acordo propriamente
dito?37°

Bem, o prejuizo entendido como dano ou lesdo decorrente da pratica de ato
defeituoso®’! requer inicialmente manifestacdo da parte e reconhecimento judicial neste
sentido. Todavia, um dos primeiros problemas aparentes na investigacdo criminal e que trara
reflexos no acordo de ndo persecucdo penal diz respeito a obrigatoriedade de defesa técnica
em prol do investigado.

Além do dispositivo legal (art. 566, CPP3"?) que restringe a declaracéo de nulidade ao
processo penal, temos ainda a simula n° 523 do STF, a qual preconiza que “Nno processo
penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se
houver prova de prejuizo para o réu”. Em regra, inexiste obrigatoriedade de defesa técnica em

favor do investigado, exceto quanto a previsdo estampada no art. 14-A do CPP373, em que os

370 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades: processo penal e instrumentalidade
constitucional. Tese (doutorado), 2010. 637 p. UFPR — Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1884/24494. Acesso em 05/05/2024, p. 225-226. Para Gloeckner, é preciso abandonar a
teoria unitéria das nulidades, de modo construir um novo modelo, autbnomo e que coloque limites ao poder
estatal.

371 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades: processo penal e instrumentalidade
constitucional. Tese (doutorado), 2010. 637 p. UFPR — Universidade Federal do Parand. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1884/24494. Acesso em 05/05/2024, p. 232.

372 Art. 566. N&o sera declarada a nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuracdo da verdade
substancial ou na decisdo da causa.

373 Art. 14-A. Nos casos em que servidores vinculados as instituicGes dispostas no art. 144 da Constituicdo
Federal figurarem como investigados em inquéritos policiais, inquéritos policiais militares e demais
procedimentos extrajudiciais, cujo objeto for a investigacdo de fatos relacionados ao uso da forga letal praticados
no exercicio profissional, de forma consumada ou tentada, incluindo as situacdes dispostas no art. 23 do Decreto-
Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), o indiciado poderé constituir defensor.

§ 1° Para 0s casos previstos no caput deste artigo, o investigado devera ser citado da instauracdo do
procedimento investigatério, podendo constituir defensor no prazo de até 48 (quarenta e oito) horas a contar do
recebimento da citacéo.
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membros das Forcas de Seguranca Publica, dispostos no art. 144 da Constituicdo, os quais
terdo defensor quando investigados em procedimento policial ou extrajudicial decorrente do
uso da forga letal no exercicio da profisséo.

Embora o verbo presente no caput seja “poderdao”, caso o investigado ndo constitua
defensor no prazo de 48 horas, a instituicdo a que esteja vinculado sera intimada para indicar
em igual prazo um defensor. A novidade implementada pela lei n°® 13.964/19 ndo trouxe o
mesmo disciplinamento ao civil. Uma breve conclusdo sobre o desequilibrio proporcionado
pelo legislativo é pensar que o uso da forca letal atingiu o direito fundamental de alguém, cuja
protecdo obrigatoria de defensor ndo foi pensada pelo Estado.

Se a falta de defesa técnica na investigacdo criminal, especialmente com a nova
relacdo juridica que se desenha, ndo pode ser reconhecida como nulidade absoluta, um dos
principais efeitos consiste na vulnerabilidade do investigado em se defender dos elementos
colhidos, e posteriormente, discutir com eficiéncia as clausulas propostas pelo Ministério
Publico. Dificilmente o controle de legalidade do juiz das garantias sera realizado de oficio.

Dentre varios fatores que impedem este reconhecimento de oficio, podemos aduzir na
tematica das nulidades o sistema nulificador adotado por nosso ordenamento, qual seja, 0
sistema do prejuizo, ndo tdo rigido como o formular ou taxativo, ou arbitrario como o judicial,
mas que depende da efetiva demonstracdo de prejuizo sofrido pela parte no caso concreto®’,
Se o imputado ndo tem defesa técnica (e aqui ndo se discute se eficiente ou ineficiente),
raramente tera meios de informar ao juiz a ocorréncia de ato defeituoso violador de direito
fundamental. Eis a primeira dificuldade.

Segundo, mesmo quando assistido por defensor, terd empecilhos de ordem
infraconstitucional e jurisprudencial quanto ao reconhecimento de nulidades na investigacédo
criminal. Espera-se que apds a pratica implementacédo do juiz das garantias, 0s entendimentos
a respeito sejam modificados e alinhados a Constituicdo Federal.

Terceiro, 0 pensamento e cultura reinantes na investigacao brasileira correspondem a
um autoritarismo exacerbado, o qual pendera sempre pela conservagédo, ou quando nédo dizer
manipulacgdo, de atos defeituosos tidos sistematicamente como violadores, mas classificados

como irregulares. Este mesmo agir autoritario mantém deturpada a instrumentalidade das

8§ 2° Esgotado o prazo disposto no 8 1° deste artigo com auséncia de nomeagdo de defensor pelo investigado, a
autoridade responsavel pela investigagdo deverd intimar a instituicdo a que estava vinculado o investigado a
época da ocorréncia dos fatos, para que essa, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, indique defensor para a
representacdo do investigado.

874 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades: processo penal e instrumentalidade
constitucional. Tese (doutorado), 2010. 637 p. UFPR — Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1884/24494. Acesso em 05/05/2024, p. 229.
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formas como “instrumentalidade dos fins” e de um “processo penal eficiente”, pautado em
metas, nimeros, estatisticas. Basta realizar a leitura do art. 572 do CPP e verificar que as
nulidades ali especificadas podem ser consideradas sanadas, nos termos do inciso 11°7%,
quando atingirem seu fim, mesmo se praticadas de outro modo.

Quarto, a natureza juridica do acordo de ndo persecugdo penal, estudada no capitulo
anterior, poderda mover o juiz das garantias a ndo reconhecer as nulidades, expurgar 0s
conteudos representados por tais atos, ou até considerar abusiva a clausula fundada na prova
adquirida ilicitamente, ou seja, em descumprimento de regra processual.

A titulo de nota comparativa, enquanto o legislador restringiu o reconhecimento de
nulidade ao processo penal, relacdo juridica iniciada com o oferecimento e recebimento da
denuncia, limitando termos técnicos importantes em face da protecdo do individuo na seara
investigatdria, acabou por fazer, em contrapartida, a insercdo do termo citacdo no § 1° do art.
14-A do Cédigo de Processo Penal, gerando, a hosso ver, nitida confusdo terminoldgica.

Quinto, faz-se importante que o juiz das garantias se apresente como garantidor e ndo
simples gestor do acordo, com intuito evidente de conserva-lo. A propdsito, um dos elementos
mais importantes na investigacdo criminal é o tempo. Como ja frisado, controlar a legalidade
eficazmente em oposicdo ao pensamento eficientista dos 6rgéos de seguranca publica e de boa
parte dos membros do Ministério Pablico é tarefa das mais dificeis. VVarios inquéritos policiais
sdo confeccionados atualmente com um copiar-colar do APF — auto de prisdo em flagrante,
somando-se ao relatorio e cujo peticionamento no Judiciario é imediato.

Se houver qualificagdo indireta, por exemplo, o imputado seré intimado somente para
se manifestar sobre a proposta propriamente dita, cujo material ja foi produzido. O
contraditério serd fragil, postergado. Embora haja excecdes, esta podera ser a ténica da
maioria dos casos penais.

E por fim, um sexto apontamento. Diferentemente do direito privado, onde, em regra,
os direitos discutidos possuam disponibilidade pelas partes, no direito publico processual
penal, o bem juridico negociado nos acordos penais € a liberdade, a qual ndo deveria assim o
ser. No acordo de néo persecucgéo penal, discutem-se a reparacdo do dano e restituicéo de bens
a vitima, renuncia de bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como oriundos da
atividade criminosa, prestacdo de servicos a comunidade ou outra condicdo indicada também

pelo MP desde que proporcional e compativel a infracdo penal. Percebe-se que todas as

375 Art. 572. As nulidades previstas no art. 564, Ill, d e e, segunda parte, g e h, e IV, considerar-se-30 sanadas:
Il - se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu fim;
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condi¢cdes ndo deixam de ser sangdes restritivas, em maior ou menor grau, do direito de
liberdade do individuo.

Numa téo fragilizada fase de exercicio efetivo da defesa, esperar a comprovagédo do
prejuizo pelo imputado serd um caminho inverso ao processo penal democratico e sistema
acusatorio. A investigacdo criminal defensiva serd um alento e um fator preponderante a
diminuicdo dos efeitos maléficos da ndo protecdo do imputado através do instituto das
nulidades.
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5 CONCLUSOES

O cenério de justica penal negocial no Brasil se demonstrou ao longo da pesquisa uma
realidade inevitavel. O contexto de inclusdo de novos instrumentos para aplicacdo de sancfes
penais formou-se a partir de propostas utilitaristas e eficientistas pelo Legislativo, mas que
também ganhou apoio de grande parte da doutrina e jurisprudéncia, notadamente para auxiliar
no controle do contingente processual.

O acordo de ndo persecucdo penal surgiu, entdo, com nitido apoio destes Poderes
(Judiciéario e Legislativo), mesmo sem grandes debates e discuss@es. Inicialmente, adentrou ao
ordenamento através da Resolucdo n° 181/2017 — CNMP, e em 2019 por meio da lei n°
13.964, onde a maior parte de seu contetdo foi conservada.

Sua estrutura foi descortinada em confronto com o texto constitucional, evidenciando-
se maculas desde sua génese embrionaria até a roupagem juridica dada pelos tribunais
superiores, especialmente o Superior Tribunal de Justica, o qual considerou como nitido
instrumento politico-criminal em detrimento de eventual direito subjetivo do acordante.

O estudo da (des) conformidade constitucional apresentou-se fundamental para
entendermos como os direitos fundamentais se apresentariam neste novo panorama, a
investigacdo criminal. Ao cotejar a legalidade, obrigatoriedade e indisponibilidade da acéo
penal, utilizou-se o método l6gico-formal para constatar uma rigidez constitucional quanto a
entrada de instrumentos consensuais abrangentes de crimes de médio ou elevado potencial
ofensivo, na medida em que o art. 98, I, da Constituicdo Federal somente possibilitou a
transacdo no ambito dos juizados especiais criminais, cujos crimes incluidos sdo de menor
potencial ofensivo.

A criacdo de novos instrumentos de consenso induz uma contra-classe ndao permitida
pelo texto constitucional, principalmente por reduzir direitos fundamentais dispostos no art.
5°. Ademais, a categoria acordo penal para crimes de médio e elevado potencial ofensivo ndo
se adequa sincronicamente a Constituicdo. Sua positivacdo ndo encontra guarida, de modo a
estabelecer rupturas dogmaticas e anomalias na realidade pratica do instituto. Ao final do
capitulo, a analise concreta foi descortinada em meio a constitucionalidade reconhecida pelo
STF, a nosso ver, sem aprofundamento e destoante dos estudos até entdo trazidos.

A declaracdo de constitucionalidade dos dispositivos infraconstitucionais
implementadores do acordo de ndo persecucdo penal exige uma reestruturagdo constitucional

para potencializar os direitos de primeira geracgéo, tais como a liberdade, o devido processo
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legal, ampla defesa, contraditorio, bem como expressamente declarar o justo processo como
clausula processual obrigatoria.

Nessa analise, procurou-se entender a concepg¢do do justo processo e a dimenséo de
seus principais pilares: contraditorio, ampla defesa e paridade de armas, apoiados por outros
vetores igualmente importantes, tais como a imediacao, oralidade e publicidade. Este estudo é
imprescindivel a hipétese de efetivacdo do justo processo no ANPP face a ndo reforma
constitucional.

Sobre a concepcdo de justo processo, a partir de Paolo Ferrua, foi possivel verificar o
contraditério e paridade de armas direcionados ao acerttamento fatico, assim como as
dimensdes axioldgica e instrumento, objetiva e subjetiva. No ANPP, este acerttamento estara
ligado a forma do acordo e ndo necessariamente a deciséo judicial.

Quanto as dificuldades, o contraditorio (real e efetivo) ainda estd a par do caderno
investigativo, pois a defesa do imputado ndo acompanha, em regra, a formacéo do elemento
probatorio, tal como oitiva de testemunhas, reconhecimentos pessoais, medidas cautelares de
busca e apreensdo, entre outras.

A necessidade de reforma constitucional e infraconstitucional é imperiosa, tal como
ocorreu na Itélia, por ocasido da mudanca no art. 111, e nos diversos diplomas internacionais
ao preverem a necessidade de um processo équo. No Brasil, como visto, 0 justo processo € a
investigacdo defensiva ainda ndo foram regulamentados, seja a nivel constitucional ou
infraconstitucional. Por enquanto, somente a Ordem dos Advogados do Brasil editou
regulamento, nos termos do Provimento n° 188, de 11 de dezembro de 2018, oriundo do
Conselho Federal.

Ja a imediacdo significa importante vetor a ser potencializado na fase primeira de
persecucao penal, especialmente com o implemento do juiz das garantias, o0 que resultara em
maior qualidade ao caderno investigativo, além, como visto, de efeitos benéficos sobre
legalidade dos atos praticados e salvaguarda dos direitos fundamentais do individuo.

Foi posto em debate como a oralidade pode se inserir na investigacao criminal, sob um
sistema processual democratico e que promova o contraditério e paridade de armas em busca
do justo processo no ANPP. Percebeu-se que, embora as reformas processuais de 2008
tenham estruturalmente aumentado o espectro de direitos, ndo foi suficiente para atingir o
desiderato, notadamente pela complexidade que envolve uma reforma.

Esta complexidade poderia ser aqui resumida em trés perspectivas, a adotar-se a visao
de Marcos Eugénio Vieira Melo: “o processo penal como parte de politicas de

desenvolvimento do Estado no sentido de intervir nos conflitos mediante violéncia — analise
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politico-criminal do processo penal”, na qual a reforma deve ir além do direito processual,
atingindo setores diversos do sistema de justica criminal, tal como a organizacdo policial e
penitenciaria e o contexto latino-americano. A segunda consiste na historica, baseada na
influéncia dos movimentos europeus de defesa dos direitos frente as coldnias americanas. E a
terceira, por fim, corresponde ao Estado autoritario enquanto controlador de conflitos,
inserido num manto de desrespeito aos direitos fundamentais®6.

A ampliacdo do contexto no qual se insere a oratdria e sua importancia para 0 processo
penal se coaduna melhor com a respectiva amplitude de pensamento do jurista em saber como
0 dever-ser sofre graves limitacdes no campo do ser. Trata-se de melhor compreender porque
as praticas autoritarias ndo se desapartam do agir humano mesmo quando implementadas
mudancgas legislativas.

A estrutura constitucional de direitos fundamentais precisou ser enaltecida para além
da fase judicial do processo penal, desde que a definicdo de processo seja ampliada para
abranger a fase preliminar (investigacdo). Do contrério, a concepcao de justo processo nao
ganharia espago no acordo de ndo persecucdo penal, notadamente porque esta fase
persecutoria inicial alcou um patamar de decisdo na aplicacdo da sancdo penal mediante
negociacao entre as partes, imputado e 6rgao acusatorio.

A concep¢do do justo processo traz em seus pilares valores epistémicos e axiol6gicos
suficientes para sua eficaz aplicabilidade, necessitando-se que haja uma reestruturacdo no
sistema brasileiro de justica, em duas perspectivas: legislativa, com a regulamentacdo do justo
processo, que pode ocorrer, inclusive, em plano constitucional, e posteriormente, em
infraconstitucional, com diretrizes especificas de efetivacdo ja na investigacdo criminal e com
atencdo aos acordos penais ndo persecutorios elaborados; e judiciaria, onde se exige mudanca
cultural (mentalidade autoritaria) e juridico-sistematico, onde se visualize um sistema de
justica como protetor dos direitos fundamentais da pessoa humana e ndo meramente
instrumento politico-criminal redutor de demandas, além, é claro, das mudancas epistémicas e
axioldgicas na construcdo do processo penal, especificamente do inicio da investigacdo até a
formalizagéo do acordo.

A estrutura e a forma estiveram no centro da pesquisa sobre o justo processo e o

ANPP, na possibilidade de se construir um “justo acordo”, ndo em sua dimensdo meritoria,

376 MELO, Marcos Eugénio Vieira. Cultura da Oralidade como técnica de efetivacdo do procedimento em
contraditorio e superacdo da tradicdo inquisitéria. Dissertacdo (Mestrado). 229 fls. Programa de Pos
Graduagdo em  Ciéncias  Criminais (PUCRS). Porto  Alegre, 2019. Disponivel em:
https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8609, p. 154-155.
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uma vez que um inocente podera querer aderir, mas em sua dimensdo processual, circunscrita
ao exercicio efetivo do contraditorio, ampla defesa e paridade de armas como bases
estruturais desta nova relacéo juridica formada em sede de investigacao.

O modelo ideal do justo processo no ANPP ndo deve ser voltado a pactuacdo por
inocentes, mas € inegavel que a atual conjuntura investigatoria, revestida de autoritarismo,
pragmatismo e inquisitorialidade levara inumeros imputados que ndo cometeram o delito
investigado a pensar em acordar com o Ministério Publico o ndo prosseguimento da
persecucdo penal.

Mas também se deve enaltecer outra dimensdo como consequéncia da adogdo ampla e
conceitual de processo. A garantia de ampla defesa, contraditério e paridade de armas
reduzird a possibilidade de inocentes fazerem acordos, do mesmo modo que aumentara a
justica procedimental no ANPP. Ademais, percebeu-se que o garantismo penal necessita de
amparo legislativo e axiologico quanto a aplicabilidade, especialmente num contexto latino
americano caracterizado pelo autoritarismo.

Esse amparo passa por uma ampla reflexdo sobre o papel do juiz das garantias
enguanto garantidor da legalidade da investigacdo e dos direitos fundamentais do imputado.
Sua atuacdo em meio aos atores processuais (Ministério Publico e defesa) sera imparcial, com
vistas a evitar incursdes probatorias de oficio.

Restou consignado, por outro lado, a adverténcia de ndo transformar o juiz das
garantias em mero espectador de arbitrariedades ou sob outro extremo, protagonista da
producdo probatdria. A presenca do magistrado na investigacdo criminal deve sopesar 0s
fundamentos basicos de sua existéncia (garantia da legalidade do procedimento e salvaguarda
dos direitos fundamentais do imputado), primando pela dialética atuacéo das partes.

Este sopesamento evitard omissdes sobre incursdes indevidas pelo Ministério Publico
quando da proposic¢ao do acordo, algo semelhante ao que Bernd Schinemann identificou em
seu estudo sobre o comportamento do juiz, no momento de prolacdo da sentenca, ao confiar
no promotor de justica e convalidar erros de imputacdo®’. No ANPP, esta relacdo se
apresenta por ocasido do direito da analise de homologacgdo do acordo proposto e ora aceito
pelo imputado.

Certo de que o0 juiz ndo se imiscui no mérito das clausulas, verificamos que seu

comportamento pode ser decisivo no teor destas mesmas clausulas, especialmente quando

377 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagio
empirica dos efeitos perseveranca e correspondéncia comportamental. In: Revista Liberdades - n°® 11 -
setembro/dezembro de 2012. | Publicagéo Oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Disponivel em:
https://ibccrim.org.br/publicacoes/visualizar-pdf/453/1, p. 43.
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reconhece nulidades, potencializa a imediacao e oralidade, bem como estende ao investigado
efetivamente o direito ao contraditorio e de produzir prova.

Ao final do segundo capitulo, analisou-se o estudo promovido pelo CNJ sobre a
aplicabilidade do ANPP no cenario nacional. Nas entrevistas colhidas, notou-se a
padronizacdo na aplicagdo do Instituto, como a ado¢do unanime de prestacdo pecuniaria,
denotando-se o carater utilitario do instituto. Mas, também se verificou de forma preocupante
algumas varas admitirem ser proposto o acordo ainda em audiéncia de custodia, 0 que mitiga,
quando néo tolhe o direito de defesa, contraditorio e paridade, principalmente pelos fatores
surpresa e tempo.

Por fim, no ultimo capitulo, foram investigadas as intercorréncias e 0s respectivos
canones, em contrapartida, que fariamos adotar a concepcao de justo processo no ANPP, tais
como a densidade constitucional dos pilares fundamentais acima informados, os aspectos
otimizadores, imediacdo e oralidade, acompanhados da superagdo do autoritarismo presente
no processo penal, a presenca da vitima e como restabelecer a balanca entre érgdo acusatorio
e imputado, assim como a confisséo e o instituto das nulidades.

Sobre a confissdo, evidentemente se percebe nos acordos penais a volta deste meio de
prova como rainha das provas, na medida em que se torna um dos baluartes e requisitos para a
confecgdo da transacdo. E inegavel que confessar possa trazer certa intimidagio ao imputado
em produzir provas, ja que se contentara em aderir a proposta ministerial. O direito € uno, e
assim visto, deve-nos trazer a reflexdo de que o sistema de direitos deve ser coerente 0
bastante para evitar desigualdades, e sobretudo, arbitrariedades.

A confissdo impele no individuo clara limitacdo de ele préprio fiscalizar o processo,
questionar laudos e documentos diversos, ficando a mercé de outras autoridades. A efetiva
participacdo do investigado conduz a ativa atuacdo do juiz das garantias em reconhecer
eventualmente nulidades que ndo reconheceria em caso de falta de resisténcia dele, imputado.
O reconhecimento da nulidade é precedente a invalidacdo, consequente®”8, A aplicacéo efetiva
das nulidades a investigacdo criminal conduz a outro consequente, o justo acordo.

De igual modo, a relacdo entre intercorréncias e canones é ténue o suficiente a ponto
de se estudar como elas se comportam nos sistemas processuais penais. Dai porque a anélise
de sistemas paralelos ao acusatdrio, tais como o modelo adversarial no ANPP. Foi possivel
identificar pontos de contato e aplicabilidade no contexto atual, assim como problemas

sistémicos que geram dificuldades em se ver o acordo sob esta Unica perspectiva.

378 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 207.
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Claros exemplos seriam a falta de estrutura de 6rgdos publicos de defensoria dos mais
vulneraveis, falta de capacitacdo de alguns profissionais constituidos sobre esta nova
realidade e, logicamente, a condicgéo financeira de grande parcela da sociedade, de modo que
inimeros investigados ndo possuem condicdes de se defender desde o inicio da investigacao,
comprometendo a eficacia dos objetivos almejados com o acordo.

O fator tempo, tanto imputdvel ao wvulnerdvel como ao mais preparado
(financeiramente), ¢é fator preponderante para a efetivacdo do justo processo. N&o por acaso,
teceu-se criticas a antecipacdo do ANPP a audiéncia de custodia (Resolugdo n® 181/2018 -
CNMP) e o perigo de se abracar tal precedente. A construcdo do acordo deve estar atrelada
inevitavelmente & forma adotada.

O exercicio do contraditorio em condicdo de paridade prescinde da forma como
garantia e do tempo razoavel para se exercer. O justo processo no acordo de ndo persecucao
penal depende de uma génese constitucional implementada, objetivamente, e subjetivamente

do retrocesso autoritario institucional no processo penal brasileiro.
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