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    “Quando um de vós estiver caminhando com seu adversário em direção ao magistrado, fazei tudo o que estiver ao vosso alcance para se reconciliar com ele; isso para que ele não vos conduza ao juiz, e o juiz vos entregue ao oficial de justiça, e o oficial de justiça vos jogue no cárcere.”




    Lucas, 12:58
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    PREFÁCIO




    Contemporaneamente, vivemos uma disputa entre dois paradigmas no âmbito da teoria geral do processo brasileiro.




    De um lado, o paradigma da solução contenciosa dos conflitos, decorrente das tradições acadêmica e forense brasileiras, fortemente vinculadas à cultura adversarial e à expectativa de que o provimento jurisdicional final promova a paz social. De outro, o paradigma da Justiça Consensual, que busca o fortalecimento de mecanismos autocompositivos, em prol do desafogamento do Judiciário e do incremento da participação social na construção da solução das controvérsias.




    O legado da tradição contenciosa no Brasil é materializado pelos milhares de processos pendentes de julgamento nos escaninhos judiciários, constituindo um passivo aparentemente infindável. Analisando a atual edição do relatório “Justiça em números” (STF, 2022), nota-se que o Judiciário concluiu 26,9 milhões de processos em 2021, uma expansão de 11,1% no número de casos solucionados em relação a 2020. Todavia, no mesmo período, registrou-se o ingresso de 27,7 milhões de novas ações, revelando um crescimento de 10,4% no acervo de processos aguardando julgamento.




    Percebe-se, assim, que o Judiciário não tem conseguido acompanhar o aumento dos processos a serem julgados, inobstante os relevantes esforços até então realizados.




    Noutro giro, o insurgente paradigma da Justiça Consensual aposta na autocomposição e na maior participação dos envolvidos para construção da solução dos problemas, o que vai além do objetivo de garantir, numa lógica adversarial, posições e direitos prescritos em enunciados normativos vigentes.




    No plano do direito processual civil, a promulgação da nova Lei da Mediação (13.140/2015) e do novo Código de Processo Civil são exemplos do fortalecimento desse paradigma.




    No plano do direito processual penal, a prática da autocomposição também tem ganhado força, começando pela Lei dos Juizados Especiais (lei 9.099 /95) e, posteriormente, passando pelo advento dos institutos da colaboração premiada (Lei n. 12.850/2013) e do acordo de persecução penal (desde 2020). Apesar de ainda enfrentar resistência, a ampliação dos espaços de consenso no processo penal brasileiro se consolida cada vez mais.




    Por essa razão, tornou-se imprescindível reforçar a capacitação e o preparo dos profissionais que atuam nas situações de conflito, sobretudo quando as liberdades individuais podem ser afetadas. E isso acontece, fortemente, na seara criminal.




    Nessa linha, a presente obra presta uma grande contribuição ao universo jurídico brasileiro, ao analisar profundamente a atividade de valoração de provas no procedimento do acordo de não persecução penal, sob os vieses teórico, prático e filosófico. Trata-se, portanto, de uma leitura imprescindível ao domínio do tema.




    A pesquisa realizada aprofunda-se na análise da importância da busca epistêmica da verdade e da utilização de estândares de prova no procedimento do consenso penal, sustentando que o estândar probatório para os atos de oferta, pactuação e homologação do acordo de não persecução penal deve ter por parâmetro a concepção de justa causa, materializada pela existência de provas suficientes da materialidade e de indícios de autoria, sob a ótica da probabilidade por preponderância persuasiva de evidências acusatórias.




    Trilhando o caminho que sustenta essa importante conclusão, o autor desta obra, Bruno Simões Noya de Oliveira, nos brinda com detida análise do escopo do acordo de não persecução penal, do conceito e das características procedimentais desse instituto, bem como das relevantes distinções entre os sistemas acusatório e inquisitório.




    Além disso, o autor investiga a fundo o devido processo legal penal brasileiro e nos demonstra a relevância da distinção entre os raciocínios epistemológicos indutivo, dedutivo, abdutivo e o estândar probatório no âmbito do acordo de não persecução penal. Por fim, expõe sua consistente conclusão sobre o estândar probatório acerca da materialidade a autoria dos crimes objeto do acordo de não persecução penal, tecendo uma interessante reflexão sobre a exigência da prova para além da dúvida razoável como fundamento da sentença penal condenatória.




    Trata-se de uma obra necessária, a qual marcará a transição vivenciada na teoria geral do processo brasileiro e se tornará referência para a academia e a atuação de advogados, membros do Ministério Público, Defensores Públicos e magistrados em todo o Brasil.




    Desejo uma ótima leitura a todos e vida longa à Justiça Penal Consensual.




    Vitória-ES, 16 de janeiro de 2023.




    Alexandre de Castro Coura




    Pós-doutor como visiting scholar na American University Washington College of Law e visiting foreign judicial fellow no Centro Judiciário Federal em Washington D.C. Doutor e Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Professor permanente do Programa de Pós-graduação Stricto Sensu – Mestrado e Doutorado – da Faculdade de Direito de Vitória (FDV), líder do Grupo de Pesquisa Hermenêutica Jurídica e Jurisdição Constitucional (FDV/CNPq) e promotor de justiça coordenador do Núcleo Permanente de Incentivo à Autocomposição no Ministério Público do Espírito Santo.


  




  

    INTRODUÇÃO




    É uma obviedade o descontentamento do povo brasileiro com o nosso sistema de promoção da justiça penal. Pergunte-se a qualquer cidadão comum sobre questões relacionadas ao combate e prevenção de crimes e, inevitavelmente, surgirá um discurso – por vezes acalorado e defendido também em âmbito acadêmico – sobre impunidade e insegurança; e mais: fatalmente tais mazelas serão imputadas como responsabilidade da lentidão e leniência no que toca à punição da prática criminosa.




    Trata-se de um discurso reducionista, pois várias outras causas influenciam o aumento da criminalidade que não só a impunidade. Contudo, o problema é que esse descontentamento tem transbordado para além do mero discurso inconformista. Os meios de comunicação, diariamente e aos montes, publicam notícias sobre linchamentos, penas de morte aplicadas por tribunais do crime e, recentemente, ocorreram até marchas de milhares de pessoas Brasil afora em protestos nos quais dentre as bandeiras agitadas podiam ser encontradas as que tinham por lema, por exemplo, o fechamento do Supremo Tribunal Federal.




    A realidade é: há uma sensação de impunidade causadora de consequências antidemocráticas, que aflige e angustia o povo brasileiro. Esse, por sua vez, sem titubear, aponta, na maioria das vezes, como motivo de sua insatisfação a atuação daqueles que, no Estado Democrático de Direito, são encarregados direta ou indiretamente da promoção da justiça criminal, incluindo todas as peças e engrenagens que mantêm o sistema funcionando, como Poder Judiciário, Ministério Público, advogados e Defensoria.




    Por outro lado, em uma sociedade de massas, em que os conflitos e crimes se multiplicam exponencialmente, outra obviedade se destaca: com a utilização do instrumento lento e burocrático do processo penal ordinário, é impossível atender todas as expectativas de funcionalidade e eficiência que a população deposita no sistema de justiça.




    Responsabilização rápida e eficiente de todo aquele que realmente cometera um crime, essa é a expectativa da população e uma promessa da democracia, que se atendida traria maior legitimidade à persecução penal promovida por um Estado que se digne a ser Democrático de Direito. Haveria formas de satisfazer essa promessa democrática, ainda longe de ser plenamente cumprida pelo Estado brasileiro, ou de, pelo menos, dar um passo efetivo nessa direção?




    Dentre as soluções que vêm sendo adotadas mundo afora, pontua-se aqui a ampliação da justiça consensual penal, que, em essência, traduz-se na utilização de acordos firmados entre os órgãos de função acusatória e os supostos autores de crime, em que estes consentem em ser penalmente responsabilizados, de forma mais branda do que usualmente o seriam, com o abreviamento ou, mesmo, a eliminação da via ordinária lenta e burocrática do processo penal comum.




    O Brasil não é indiferente a essa inflexão em direção ao consenso no âmbito da persecução penal, e o mais novo passo na trilha do consenso penal adotado pelo ordenamento pátrio é o acordo de não persecução penal (ANPP). Tal instituto foi inicialmente regulamentado pelo Conselho Nacional do Ministério Público, por meio da Resolução n° 181/2017 e, posteriormente, pela Lei n° 13.964/2019, denominada de “Pacote Anticrime”, que inseriu o art. 28-A no Código de Processo Penal, consubstanciando mudança exponencial no sistema de justiça do Brasil.




    O mecanismo do acordo de não persecução penal, pelo conceito extraído da literalidade da lei, traduz-se em um negócio jurídico sujeito à homologação judicial, pactuado entre Ministério Público e um investigado, obrigatoriamente assistido por advogado ou defensor público, sendo que, nessa negociação, após a confissão formal e circunstanciada de um crime praticado sem violência ou grave ameaça e punido com pena mínima inferior a 4 (quatro) anos, é concedido ao investigado o benefício de não ser processado criminalmente, mediante o assentimento de cumprir determinadas condições em um específico período de prova, cujo adimplemento integral gera a extinção de punibilidade.




    Como ressaltado, uma das promessas não cumpridas pelo Estado Democrático de Direito, delineado na Constituição de 1988, é a responsabilização rápida e efetiva de todo aquele que realmente cometera um crime. É truísmo o fato de que o acordo de não persecução penal tem potencial de abreviar exponencialmente o tempo entre a prática do crime e a responsabilização do autor deste, mas alguns questionamentos cruciais no campo probatório devem ser enfrentados para que o ANPP não se torne um instrumento burocrático e possa também cair no descrédito como tantos outros.




    Dentre tais questionamentos, listam-se algumas dúvidas teóricas como: o ANPP, por derivar de um consenso, pode dispensar um nível mínimo de suficiência de prova sobre a autoria e materialidade de um crime? Se não, qual seria a medida qualitativa de prova exigida para reconhecer-se a existência de um crime e, assim, permitir a pactuação do acordo de não persecução penal, garantindo-se, concomitantemente, a celeridade almejada e a responsabilização correta daquele que cometera a conduta criminosa?




    Aglutinando-se tais questionamentos, surge o problema de pesquisa proposto: no que se refere ao acordo de não persecução penal, é possível afirmar a existência de uma pretensão de correção sobre a verdade em relação aos fatos penalmente relevantes e objeto do acordo? Ou, de outra forma, trata-se de mero negócio jurídico que tem na liberalidade discricionária seu eixo condutor? Para enfrentamento dessas questões, será discutido o tema da valoração das provas apresentadas na ocasião do ANPP de forma a desvelar os critérios probatórios para que o oferecimento, a pactuação e a homologação do acordo sejam considerados válidos.




    A resposta para o problema é de suma importância, a fim de superar-se as incontáveis críticas que a justiça penal consensual recebe nos países em que é adotada há mais tempo que no Brasil. Tais críticas, em essência, sustentam que a simplificação da instrução probatória, inerente a todo e qualquer procedimento de consenso no âmbito penal, impede o alcance satisfatório da verdade sobre os fatos criminosos objeto do acordo, o que acaba por redundar em assunção de culpa por inocentes, ou para além do crime realmente cometido, ou em punições insuficientes para o crime que realmente fora praticado e nem sequer fora desvelado em sua totalidade.




    De início, no primeiro capítulo serão sedimentadas as bases teóricas sobre as quais serão elevadas as premissas que servirão de esteio às respostas conclusivas ao problema levantado, firmando-se o propósito de interpretar o acordo de não persecução penal à luz da teoria do “direito como integridade”, de Ronald Dworkin, o que significa dizer que buscar-se-á compreendê-lo como uma prática interpretativa que o revele como mais adequado à consecução dos fins que justificam sua inserção no sistema de justiça penal. Sob essa perspectiva, já de início, almeja-se demonstrar que o escopo do ANPP é agilizar a responsabilização daquele que comprovadamente cometera um crime, sem que isto importe em concessões sobre os direitos de punir igualitariamente e sobre as liberdades individuais.




    Apesar de parecer um contrassenso um acordo em que não haja concessões, tal ideia será desenvolvida lançando-se mão da doutrina disseminada pelo Projeto de Negociação da Harvard Law School (FISHER; URY; PATTON, 2005), no sentido de que todo e qualquer ato negocial deve ser fundado no método de negociação baseado em princípios, o que, em resumo, significa dizer que a solução consensual de conflito deve sempre ter como meta que o resultado se baseie em padrões justos, independentes da vontade das partes.




    Fixadas essas balizas teóricas, a pesquisa passa a considerar que, para tratar de valoração de provas no ANPP, é indispensável discutir seu conceito, sua natureza, bem como a das obrigações assumidas pelo beneficiário do acordo, e sobre sua adequação ao sistema acusatório e aos direitos individuais que colmatam o Estado Democrático de Direito no que toca ao sistema de justiça penal. Da mesma forma, seria insensato travar um debate sobre valoração de prova sem aprofundar-se sobre os limites da atuação dos atores envolvidos na oferta, aceitação e pactuação do ANPP.




    Nesse sentido, no segundo capítulo propõe-se estabelecer a premissa conceitual do acordo de não persecução penal, mediante conciliação dos referenciais teóricos adotados com a teoria processual de Aroldo Plínio Gonçalves (2021) e Elio Fazzalari (2006). Objetiva-se, com esse direcionamento, aferir se o desenho extraído das normas dispostas no art. 28-A do CPP possibilita uma concepção do aludido mecanismo consensual, como um procedimento composto por quatro atos básicos e essenciais – oferta, confissão, pactuação e homologação judicial –, traduzindo-se, em essência, na celebração extrajudicial de um pacto, com eficácia condicionada à homologação judicial, proposto pelo órgão acusatório – proponente – e aceito por um investigado – beneficiário –, em que este, devidamente assistido por defesa técnica, confessa a prática de crime e assume obrigações análogas às penas restritivas de direito. O intuito, assim, é obter um provimento estatal regulando o cumprimento das obrigações sancionatórias assumidas e, concomitantemente, beneficiar o autor da prática delituosa, evitando sua submissão a uma ação penal, à imposição de uma pena propriamente dita mais grave e, logicamente, aos efeitos deletérios derivados destas.




    Ainda dentro dessa temática procedimental, buscar-se-á evidenciar se o acordo de não persecução penal traduz-se em uma das vias de concretização do direito fundamental de acesso à justiça e da dignidade da pessoa humana e, nesse contexto, se é possível, ou não, deduzir que o Ministério Público tem poder discricionário forte para decidir sobre ofertar ou não o acordo de não persecução e, por consequência, em caso de resposta negativa, se esse dever de ofertar o acordo, quando presentes os requisitos previstos em lei, transmuta-se em faculdade do investigado, consectária do direito fundamental de acesso à justiça, de buscar a instauração do procedimento consensual.




    O terceiro capítulo, abordará a distinção entre os sistemas processuais penais acusatório e inquisitório/inquisitivo, bem como enfrentará, com objetivo de superação, críticas que adjetivam negativamente o acordo de não persecução penal como um instrumento típico do sistema inquisitivo.




    Fincadas essas distinções, apresentará esforços para evidenciar se o acordo de não persecução penal se traduz em um mecanismo distinto da plea bargaining norte-americana, viola a igualdade e a paridade entre as partes, viola o princípio da não autoincriminação, ou caracteriza renúncia ao direito fundamental do devido processo legal.




    Ao enfrentar tais temáticas, pretende-se demonstrar se existe uma melhor leitura do acordo de não persecução, a qual tenha por base a garantia dos primados da igualdade de oportunidades, da liberdade dos pactuantes, validada pelos limites de atuação fixados por lei, o que permitiria afirmar ser o ANPP um instrumento que, manejado da forma correta, está em perfeita harmonia com o Estado Democrático de Direito. Além disso, consolida o direito dos cidadãos de exercerem diretamente responsabilidade judicatória, em verdadeira democracia por apropriação. Com isso, almeja-se evidenciar que os ataques ao ANPP, desqualificando-o como instrumento de natureza inquisitiva, não passam do uso político equivocado da dicotomia entre sistema acusatório e inquisitório.




    Nessa trilha, defender-se-á que o modelo de acordo de não persecução penal adotado pela legislação em vigor está em perfeita harmonia com o que atualmente pode ser denominado de “devido processo legal consensual”, regido pelos princípios da legalidade, da autonomia, da boa-fé objetiva, da eficiência, e pelo primado da busca da verdade. Por outras palavras, consubstancia um novo paradigma de processo que, apesar de procedimentalmente simples, prezando pela oralidade e por ritos abreviados e não burocráticos, tem o condão de conciliar a promoção da celeridade com os objetivos políticos-criminais do sistema penal, que é a pacificação social, por meio da prevenção e reprovação de crimes.




    Por fim, a pesquisa se debruçará de forma mais aprofundada sobre o princípio da busca da verdade no acordo de não persecução penal, objetivando dirimir seu problema central, que reside em saber se aludido procedimento há de ser concretizado como tendo pretensão de correção relativamente à apuração dos fatos que são subjacentes aos tipos penais capitulados como objeto do acordo e, em caso positivo, qual medida de prova permitiria a correta subsunção entre os fatos e a norma penal supostamente violada pelo investigado beneficiado com o acordo.




    Para tanto, este estudo reforçará a ideia de que o desenho procedimental do acordo de não persecução penal tem natureza de processo punitivo, porquanto as obrigações assumidas traduzirem-se em sanções equivalentes funcionais às penas restritivas de direito e, como tais, demandarem uma correta apuração dos fatos que justificam sua aplicação e assunção voluntária, sob pena de moralmente injustas, conforme a visão de “direito como integridade”.




    Ainda em relação à importância da verdade para a pactuação do acordo de não persecução penal, no intuito de superar a tese de que somente o contraditório marcado por conflito é que permitiria o alcance da verdade, será utilizada, em caráter de originalidade, a metáfora do quebra-cabeça, por meio da qual se comparará a instrução probatória ao aludido jogo lúdico. Com a utilização dessa simples metáfora deseja-se perquirir o equívoco, ou não, da tese que eleva a disputa judicial conflituosa como elemento imprescindível ao método epistêmico válido de alcance da verdade no processo penal, bem como se é razoável, ou não, um raciocínio em prol da tese de que a simplicidade e a ação colaborativa entre a acusação e defesa podem, sim, revelar uma verdade válida, assim como no processo judicial de contraditório conflituoso.




    Nesse contexto, no capítulo final da presente obra, inicialmente se discorrerá sobre as teorias básicas da verdade e a importância do manejo correto dos raciocínios epistêmicos da abdução, indução e dedução na prática interpretativa do direito. E, após uma breve diferenciação conceitual de tais métodos, analisar-se-á se o método indutivo se adequa à atividade de valoração de provas.




    Outrossim, a pesquisa buscará esclarecer que a indução no caso de apuração de fatos criminais, assim como nos experimentos das ciências naturais, sempre se situa no campo da probabilidade e, com efeito, se é possível, apesar das críticas, sustentar que o estândar de prova para além de dúvidas razoáveis é válido para ser utilizado no campo da valoração das provas que sustentam a hipótese criminal objeto do acordo de não persecução penal.




    Pressupondo uma resposta negativa a essa indagação, almeja-se também alcançar um conceito viável do estândar probatório para justificar a oferta, pactuação e homologação do acordo de não persecução penal, com base no referencial teórico adotado. Nessa perspectiva, objetiva-se evidenciar que o nível de prova para justificar tais atos procedimentais deve girar em torno da existência de justa causa, a qual, no âmbito do ANPP, materializa-se quando, na fase investigativa, as evidências colhidas revelarem provas suficientes da materialidade do crime e indícios da autoria, vistos sob a ótica da probabilidade por preponderância persuasiva de evidências acusatórias.




    Admitindo-se o pressuposto de que se adequa ao nosso sistema processual o estândar probatório de que o provimento advindo do ANPP, fixando obrigações sancionatórias, pode ser amparado em provas de justa causa, este estudo explicitará que existem três momentos distintos em que esse estândar deve ser utilizado e constar nas motivações dos atos como forma de propiciar a fundamentação das decisões e a satisfação da pretensão de correção do provimento sancionatório acordado. O primeiro seria quando, da avaliação do material probatório obtido na investigação preliminar (Inquérito Policial ou Procedimento Investigativo Criminal), o Ministério Público decide por ofertar o ANPP. O segundo compreende os atos procedimentais da confissão e a decisão de pactuação propriamente dita. O terceiro compreende a audiência judicial para aferir a voluntariedade e a legalidade da confissão e culmina com a prolação de sentença homologatória do acordo pelo Poder Judiciário.




    Em síntese, no momento que o Ministério Público emite um juízo preliminar de valoração sobre as provas produzidas na fase inquisitiva, há que se atingir o estândar de prova de justa causa, independentemente de uma confissão, de modo que o arcabouço probatório, avaliado ao primeiro olhar – icto oculi – e sem a produção de contraprovas pelo réu, deve permitir uma conclusão que possibilitaria antever a viabilidade do recebimento de uma futura ação penal em face da prática do crime que é imputado pela hipótese acusatória, se fosse repetido em juízo da forma como se apresenta e também se, por conjectura, não fosse produzida nenhuma contraprova que pudesse enfraquecer a imputação que recai sobre o investigado.




    O segundo momento ocorreria quando, após a confissão, esta é avaliada pelo detentor do poder acusatório para a pactuação do acordo em contexto com as provas da investigação preliminar. Nessa fase, o Ministério Público, como órgão de promoção da justiça, não pode satisfazer-se com condições rasas, insubsistentes e formuladas tão só para a obtenção dos benefícios inerentes ao ANPP, pois a lei é expressa no sentido de que a pactuação do acordo só é admitida mediante uma confissão formal e circunstancial da prática da infração penal.




    O terceiro momento de valoração de prova é materializado em juízo, vez que, conforme a norma extraída do § 4º do art. 28-A do CPP, para a homologação do acordo de não persecução penal, “será realizada audiência na qual o juiz deverá verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presença do seu defensor, e sua legalidade”, sendo que, por força do § 8º do art. 28-A do CPP, o magistrado deverá recusar a homologação se houver deficiência do material probatório.




    Em essência, tanto no segundo como no terceiro momento de valoração de provas, o estândar a ser atingido, respectivamente, para a pactuação formal do acordo e prolação de sentença homologatória, é a existência de justa causa, concebida como suficientes provas da materialidade e indícios da autoria, corroborada por confissão formal, circunstancial (detalhada) e coerente em relação aos fatos que consubstanciam a justa causa inicialmente considerada como fundamento para a oferta do acordo.




    Enfim, sem a prepotência de almejar esgotar o tema da valoração de prova no acordo de não persecução penal, por meio desta obra pretende-se explicitar que o desenho procedimental de tal mecanismo, extraído da legislação em vigor, permite aferir que ele obedece aos princípios mínimos de um novo paradigma de devido processo legal: o consensual. O qual há de ser implementado mediante práticas interpretativas por meio das quais a apuração da verdade sobre a autoria e materialidade da conduta objeto do acordo mostre-se imprescindível e viável de ser materializada por meio de estândares probatórios adequados ao consenso penal.


  




  

    1 A CELERIDADE E O ESCOPO DO ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL NA VISÃO DO DIREITO COMO INTEGRIDADE




    A justiça consensual é uma realidade em expansão, pois no mundo globalizado é possível constatar a inviabilidade estrutural de submeter todos os conflitos de natureza criminal ao julgamento pelo Poder Judiciário. Esse fator vem paulatinamente contribuindo para o aumento da impunidade e da criminalidade, o que tem levado muitas nações a criar ou expandir os instrumentos consensuais de resolução de conflito, rompendo ou relendo, assim, os paradigmas principiológicos da obrigatoriedade e indisponibilidade da ação penal, conforme os quais todos os crimes devem ser objeto de julgamento pelo Poder Judiciário e o órgão de acusação não tem discricionariedade em optar por ajuizar ou não uma ação penal.




    Tendo como parâmetro o plea bargaining estadunidense, Langer (2017, p. 73) desenvolveu pesquisa sobre a expansão da justiça consensual, ressaltando a busca por celeridade como principal motivo desse fenômeno jurídico:




    [...] apesar desta aparente incompatibilidade entre o plea bargaining e o modelo de investigação oficial, um grande número de países civil law tem, recentemente, demonstrado um interesse em traduzir estes mecanismos para seus processos. As razões variam de uma jurisdição para outra, mas uma razão em comum tem sido o aumento da criminalidade na maioria destes países nos últimos anos. Esta situação produziu uma sobrecarga nos seus processos penais, requerendo deles que tratem de mais casos criminais em menos tempo do que antes. A obtenção do consentimento do acusado, portanto, através de negociações ou do oferecimento de benefícios, poderia tornar os procedimentos penais inquisitoriais regulares desnecessários ou oferecer uma justificativa para simplificar ou expressamente evitá-los. Compreendido este contexto, a introdução de mecanismos de negociação consensual tem sido vista como uma maneira de tornar os rígidos sistemas inquisitoriais mais flexíveis.




    A busca por celeridade e o intuito de aliviar a sobrecarga do Judiciário também consubstanciaram os motivos da inclusão do acordo de não persecução penal (ANPP) no nosso ordenamento processual. Isso ficou bem ressaltado nos fundamentos do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes, quando da justificação do Projeto de Lei nº 10.372/18, que foi uma das iniciativas legislativas que ensejou a inclusão do ANPP no ordenamento processual penal:




    A presente proposta pretende racionalizar de maneira diversa, porém proporcional, de um lado o combate ao crime organizado e a criminalidade violenta que mantém forte ligação com as penitenciárias e, de outro lado, a criminalidade individual, praticada sem violência ou grave ameaça; inclusive no tocante ao sistema penitenciário. [...] há necessidade de reservar as sanções privativas de liberdade para a criminalidade grave, violenta e organizada; aplicando-se, quando possível, as sanções restritivas de direitos e de serviços à comunidade para as infrações penais não violentas. Para tanto, indica-se a adoção de “acordos de não persecução penal”, criando nas hipóteses de crimes cometidos sem violência ou grave ameaça a figura do acordo de não persecução penal, por iniciativa do órgão do Ministério Público e com participação da defesa, submetida a proposta à homologação judicial.




    Trata-se de inovação que objetiva alcançar a punição célere e eficaz em grande número de práticas delituosas, oferecendo alternativas ao encarceramento e buscando desafogar a Justiça Criminal, de modo a permitir a concentração de forças no efetivo combate ao crime organizado e às infrações penais mais graves.




    São previstas condições que assegurem efetiva reparação do dano causado e a imposição de sanção penal adequada e suficiente, oferecendo alternativas ao encarceramento. [...] Com vistas a evitar a impunidade, o mesmo anteprojeto institui nova causa impeditiva do curso da prescrição, enquanto não for integralmente cumprido o acordo de não persecução. (BRASIL, 2018, p. 31-32)




    Tal conclusão também é evidência de uma simples leitura da mensagem do então Ministro da Justiça, Sérgio Fernando Moro, cuja literalidade revela que, ao menos inicialmente, o interesse que justificou a presença do ANPP no denominado “Pacote Anticrime”, que também sustentou a criação do ANPP, foi basicamente dar maior fluidez ao sistema judiciário, a fim de privilegiar os julgamentos dos crimes mais graves:




    O antigo sistema da obrigatoriedade da ação penal não corresponde aos anseios de um país com mais de 200 milhões de habitantes e complexos casos criminais. Desde 1995, a Lei nº 9.099 permite transação nos crimes de menor potencial ofensivo e suspensão do processo nos apenados com o mínimo de 1 ano de prisão. Na esfera ambiental, o Termo de Ajustamento de Conduta vige desde a Lei nº 7.347, de 1995. Os acordos entraram na pauta, inclusive, do poder público, que hoje pode submeter-se à mediação (Lei nº 13.140, de 2015). O acordo descongestiona os serviços judiciários, deixando ao Juízo tempo para os crimes mais graves. (BRASIL, 2019, p. 23)




    O empenho em celeridade é de vital importância para a justiça, principalmente na atualidade de transformações sociais instantâneas, que acontecem em velocidade nunca visto. Tem-se uma justiça lenta e custosa, à qual os cidadãos de baixa renda quase nunca têm acesso. Em verdade, esses cidadãos, na grande maioria das vezes, têm acesso apenas às portas das carceragens, após sofrerem todas as agruras do longo tramitar de uma ação penal, registrando-se que, conforme demonstrado pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ), no estudo estatístico denominado Justiça em números 2020 (BRASÍLIA, 2020b, p. 196), o tempo médio de tramitação de uma ação penal, em um estado como o Rio Grande do Sul, é de 9 (nove) anos e 6 (seis) meses, apenas na fase de conhecimento em 1º grau de julgamento.




    Por outro lado, o relatório do Índice de Confiança na Justiça Brasileira, que é realizado periodicamente pela Fundação Getúlio Vargas, apontou que a confiança do povo brasileiro é de apenas 40%, um índice baixo, se comparado ao fato de a população conferir confiança maior nas Forças Armadas (63%), Igreja Católica (53%), grandes empresas (49%), imprensa escrita (47%), Ministério Público (45%) e polícia (44%). Também vale registrar que, segundo o estudo, o principal motivo que afeta a confiança no Judiciário é a morosidade na prestação jurisdicional, uma vez que, no período analisado, “83% dos entrevistados responderam que o Judiciário resolve os casos de forma lenta ou muito lenta.” (FGV, 2021, p. 12-14)




    Mesmo que os dados acima mencionados não sejam cientificamente seguros para deles extraírem-se soluções categóricas, decerto eles são muito mais confiáveis que a intuição e, assim, revelam que é nadar contra a corrente da revolução tecnológica e social da atualidade aceitar que o trâmite de uma ação penal no Brasil seja, por vezes, similar ao processo arrastado, lento e burocrático retratado na obra de Kafka (2005). Esse tipo de processo, por si só, já configura o que Mendroni (2013, p. 335) lembra ser nominado na doutrina como difamacio judicialis, porquanto suas incertezas infinitas traduzirem-se em um sofrimento ao réu que se agrava quanto mais demora a solução do litígio e que, na mesma proporção, agrava o descrédito para com os órgãos encarregados de aplicar a lei penal.




    Nesse diapasão, há plena concordância com Beccaria, no sentido de que a confiança nos órgãos de aplicação da lei está intrinsicamente ligada à duração da persecução, impondo que o processo seja “concluído no mais breve espaço de tempo possível”, pois quanto mais próximo do delito estiver a reposta estatal, ainda que ela seja pela via do consenso, mais útil ela será:




    [...] a prontidão da pena é mais útil porque, quanto mais curta é a distância do tempo que se passa entre o delito e a pena, tanto mais forte e mais durável é, no espírito humano, a associação dessas duas ideias, delito e pena, de tal modo que, insensivelmente, se considera uma como causa e a outra como conseqüência, necessária e fatal. Está provado que a união das ideias é o cimento que sustenta toda a fábrica do intelecto humano, sem a qual o prazer e a dor seriam sentimentos isolados e sem efeito algum. Quanto mais os homens se afastam das idéias gerais e dos princípios universais, isto é, quanto mais eles são vulgares, tanto mais agem em função das associações imediatas e mais próximas, descuidando-se das mais remotas e complicadas. (BECCARIA, 1999, p. 72)




    Por outro lado, há que se encontrar um ponto de equilíbrio, ou seja, não se pode almejar apenas resolver rápido o litígio na seara penal, uma vez que isso também pode custar um aumento da impunidade e do descrédito para com os órgãos responsáveis pela justiça criminal, em razão da pactuação de acordos deficitários ou mesmo exorbitantes no que toca à avaliação das provas relativas aos crimes efetivamente praticados e objeto do consenso.




    Justificar o ANPP tão somente sob a ótica instrumentalista, ou seja, como um mecanismo de política para a solução dos dispendiosos gastos de tempo e de recursos do processo comum ordinário para o Poder Judiciário, é aceitá-lo, por outro lado, como um instrumento incapaz do alcance de justiça substantiva. Deve-se, pois, perguntar: isso atenderia às demandas democráticas por justiça? Prima facie, obviamente que não. Todavia, outro questionamento surge: há uma leitura da prática do consenso no âmbito penal que permita interpretá-la e concretizá-la com o equilíbrio suficiente para torná-la mais um dos instrumentos do processo penal para o alcance da almejada justiça substantiva?




    É nessa busca de equilíbrio que o presente estudo se desenvolverá e, para tanto, desde já firma-se a premissa de que a finalidade do ANPP há de ser traduzida sob a ótica do ideal do direito como integridade, defendido por Dworkin (1999, p. 272), segundo o qual “as proposições jurídicas são verdadeiras se constam, ou se derivam, dos princípios de justiça, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretação construtiva da prática jurídica”. Firmes nesse propósito, é preciso, antes de tudo, esmiuçar alguns conceitos do aludido filósofo norte-americano sobre o direito.




    1.1 O DIREITO COMO INTEGRIDADE




    Questão tormentosa que sempre rondou a Filosofia do Direito é a pergunta “o que é o Direito?” Isso ocorre porque a palavra ‘Direito’ pode ter várias acepções. E uma delas, relevante para a presente pesquisa, é que quando se decidem litígios, está implícito como o aplicador e intérprete da norma concebe o Direito. Daí surge uma série de implicações, não menos angustiantes, que tratam da legitimidade das decisões e interpretações, sobre saber quais são os limites e as possibilidades de interpretação das normas, definir se a aplicação da lei é uma atividade meramente mecânica ou criativa do Direito.




    Ao debruçar-se sobre tais questões, o filósofo norte-americano Ronald Dworkin trouxe ao mundo jurídico contemporâneo a tese do “direito como integridade”, construída com o propósito de superação às concepções de direito inerentes às tradições positivista e realista, sendo necessário para entender tal tese perscrutar, ainda que de forma breve, suas visões conceituais e críticas sobre essas tradições.




    Para Dworkin, a tradição positivista, ao adotar uma postura descritiva do direito, afastando-lhe dos princípios morais, o reduziria tão somente àquilo que as instituições jurídicas, legislativo e judiciário, decidiram no passado, o que acabaria por levar ao que ele denomina de “aguilhão semântico”, pois em casos de lacuna, ou casos difíceis de conflito normativo, inevitavelmente haveria uma margem de discricionariedade em que o direito passa a ser não o que a lei diz, mas, sim, uma escolha arbitrária do julgador. Em suma, quando os positivistas sustentam a pureza descritiva da ciência do direito, criam para si uma armadilha paradoxal intransponível, pois acabam por não ter como explicar a legitimidade das decisões em casos de anomia normativa e de conflitos normativos aparentemente intransponíveis, que não poderiam ser solucionados sem a consideração e utilização de princípios reconhecidos para além do ordenamento positivado.




    Por seu turno, a tradição realista, ao sustentar que o direito se justifica tão somente como uma forma de promover o bem social, não guarda o compromisso com o passado jurídico de uma determinada comunidade, acabando, assim, por reduzir-se à atividade interpretativa pragmática solipsista, abrindo-se caminho para que o direito passe a ser o que o juiz subjetivamente acredita que ele deva ser e projete como o melhor para o futuro de uma comunidade. Cabe aqui uma pequena pausa, para especificar que a qualificação solipsista será utilizada doravante, tendo por base os ensinamentos de Pedron, para quem ela se consubstancia quando os julgadores e aplicadores do direito usurpam




    [...] a condição de ‘donos dos sentidos do direito’, passando a julgar de modo solipsista (o termo alemão Selbstsüshtiger, que quer dizer “egoísta”, bem expressa essa ideia). Com isso, corre-se o risco de perda da racionalidade e, como consequência, da legitimidade das decisões judiciais, já que para produção de decisões, o magistrado deveria apoiar-se mais em um “bom senso” ou em um “sentimento pessoal de justiça. (PEDRON, 2018, p. 757-758)




    Dworkin atrela, respectivamente, às tradições positivista e realista o que ele denomina de concepção convencionalista e pragmatista do direito. Em ambos os casos ter-se-ia uma concepção antidemocrática do que é o Direito, pois permitiria que o Judiciário criasse direito aplicando-lhe retroativamente ao caso sob julgamento, violando, assim, regra basilar de qualquer estado que se queira classificar como democrático de direito, uma vez que ignoraria dois princípios que são a sustentação de qualquer democracia: o da separação harmônica entre os poderes executivo, legislativo e judiciário, bem como o primado da legalidade.




    Faz-se pertinente ao presente estudo transcrever a crítica que Dworkin (1999, p. 159) faz ao convencionalismo positivista, porquanto ele permitir a discricionariedade aos juízes de criarem leis retroativas às partes envolvidas nos casos sob julgamento:




    Um juiz consciente de seu convencionalismo estrito perderia o interesse pela legislação e pelo precedente exatamente quando ficasse claro que a extensão explícita dessas supostas convenções tivesse chegado ao fim. Ele então entenderia que não existe direito, e deixaria de preocupar-se com a coerência com o passado; passaria a elaborar um novo direito, indagando qual lei estabeleceria a legislatura em vigor, qual é a vontade popular ou o que seria melhor para os interesses da comunidade no futuro.




    Da mesma forma, Dworkin ataca o pragmatismo realista, segundo o qual as pessoas não têm direito a nada a não ser a uma decisão judicial que se consubstancie em uma visão de futuro que seja a melhor para o bem-estar da comunidade, a qual, segundo o filósofo norte-americano, também permitiria ativismos judiciais, bem como desconsideração de direitos indisponíveis consagrados por uma determinada comunidade:




    [...] pragmatismo é uma concepção cética do direito porque rejeita a existência de pretensões juridicamente tuteladas genuínas, não estratégicas. Não rejeita a moral, nem mesmo as pretensões morais e políticas. Afirma que, para decidir os casos, os juízes devem seguir qualquer método que produza aquilo que acreditam ser a melhor comunidade futura, e ainda que alguns juristas pragmáticos pudessem pensar que isso significa uma comunidade mais rica, mais feliz ou mais poderosa, outros escolheriam uma comunidade com menos injustiças, com uma melhor tradição cultural e com aquilo que chamamos de alta qualidade de vida. O pragmatismo não exclui nenhuma teoria sobre o que torna uma comunidade melhor. Mas também não leva a sério as pretensões juridicamente tuteladas. Rejeita aquilo que outras concepções do direito aceitam: que as pessoas podem claramente ter direitos, que prevalecem sobre aquilo que, de outra forma, asseguraria o melhor futuro da sociedade. Segundo o pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos atribuídos a uma pessoa são apenas os auxiliares do melhor futuro: são instrumentos que construímos pra esse fim, e não possuem força ou fundamento independentes. (DWORKIN, 1999, p. 195)




    Como solução à insegurança e discricionariedade antidemocráticas das concepções convencionalista e pragmatista do direito, o jurista norte-americano defende uma concepção de direito como justiça coerente, sob o ponto de vista principiológico, que ele denomina de “direito como integridade”, segundo a qual:




    [...] o direito como integridade supõe que as pessoas têm direitos – direitos que decorrem de decisões anteriores de instituições políticas, e que, portanto, autorizam a coerção – que extrapolam a extensão explícita das práticas políticas concebidas como convenções. O direito como completude supõe que as pessoas têm direitos a uma extensão coerente, e fundada em princípios, das decisões políticas do passado, mesmo quando os juízes divergem profundamente sobre seu significado. Isso é negado pelo convencionalismo: um juiz convencionalista não tem razões para reconhecer a coerência de princípio como uma virtude judicial, ou para examinar minuciosamente leis ambíguas ou precedentes inexatos para tentar alcançá-la. (DWORKIN, 1999, p. 164)




    Para sustentar a teoria interpretativa do direito como integridade, Dworkin identifica três virtudes comuns à sua tese: a equidade, a justiça e o devido processo legal adjetivo. A equidade remete a “procedimentos e práticas que atribuem a todos os cidadãos mais ou menos a mesma influência sobre as decisões que os governam.” (DWORKIN, 1999, p. 200). A justiça se preocupa com as decisões que as instituições políticas devem tomar e, se vista como uma virtude política, “queremos que nossos legisladores e outras autoridades distribuam recursos materiais e protejam as liberdades civis de modo a garantir um resultado moralmente justificável.” (DWORKIN, 1999, p. 200). Por fim, o devido processo legal adjetivo se refere aos procedimentos para julgar um cidadão que infringiu a legislação posta. É dizer: “queremos que os tribunais e instituições análogas usem procedimentos de prova, de descoberta e de revisão que proporcionem um justo grau de exatidão, e que, por outro lado, tratem as pessoas acusadas de violação como devem ser tratadas as pessoas em tal situação” (DWORKIN, 1999, p. 200-201).




    A concepção de direito como integridade propõe, portanto, que o aplicador/intérprete desenvolva sua prática de forma a garantir uma coerência de princípio, o que Dworkin (2002, p. 36) denomina como “um padrão que deve ser observado, não porque vá promover ou assegurar uma situação econômica, política ou social considerada desejável, mas porque é uma exigência de justiça e equidade ou alguma outra dimensão da moralidade”. Ou seja, cabe ao aplicador do direito – intérprete ou julgador – identificar quais princípios justificam, sobrepõem-se às leis e aos precedentes do passado e os colmatam, de modo que o resultado de seu trabalho reflita essa coerência de princípios e, por sua vez, traduza-se na resposta mais justa para o caso concreto, não incorrendo, assim, em criação de direito novo.




    Dworkin (1999, p. 203) divide as exigências do direito como integridade, na prática, em integridade na legislação e integridade no julgamento. A primeira “pede aos que criar o direito por legislação que o mantenham coerente quanto aos princípios, enquanto a segunda “pede aos responsáveis por decidir o que é a lei, que a vejam e façam cumprir como sendo coerente nesse sentido.”




    Percebe-se, portanto, que a interpretação e a aplicação do direito passam pelo resguardo de um conjunto de princípios que devem ser caros ao direito de uma comunidade: “O modelo de princípios satisfaz todas as nossas condições, pelo menos tão bem quanto qualquer modelo poderia fazê-lo numa sociedade moralmente pluralista.” (DWORKIN, 1999, p. 256-257). Nesse sentido, sobre o papel dos princípios em cada uma das virtudes comuns (equidade, justiça e devido processo legal adjetivo) sob a concepção da integridade, tem-se:




    A integridade da concepção de equidade de uma comunidade exige que os princípios políticos necessários para justificar a suposta autoridade da legislatura sejam plenamente aplicados ao se decidir o que significa uma lei por ela sancionada. A integridade da concepção de justiça de uma comunidade exige que os princípios morais necessários para justificar a substância das decisões de seu legislativo sejam reconhecidos pelo resto do direito. A integridade de sua concepção de devido processo legal adjetivo insiste em que sejam totalmente obedecidos os procedimentos previstos nos julgamentos e que se consideram alcançar o correto equilíbrio entre exatidão e eficiência na aplicação de algum aspecto do direito [...] (DWORKIN, 1999, p. 203)
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