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    APRESENTAÇÃO




    Ao problematizar o instrumento de Justiça negociada no viés do Acordo de Não Persecução Penal, a autora assume o desafio de discutir aspectos funcionais deste instrumento procedimental de realização de Justiça, nascido nas promessas de concretização de uma efetiva prestação jurisdicional contemporânea às expectativas sociais de quem sofre a violência e para quem diz densificar a própria Justiça superando um sentimento geral de anomia de uma justiça tardia, lenta, extemporânea.




    A autora assume uma posição legítima de desconfiança, de uma aproximação teórica do controle substantivo da novel estrutura normativa processual abrigada no bojo da ideia do juiz de garantias.




    A desconfiança teórica posta neste trabalho reside essencialmente sobre razão e adequação da instrumentação do ANPP à luz dos supostos teóricos de Ronald Dworkin, cujo recorte do objeto pesquisado põe em evidência a necessidade de ressemantização conceitual do processo, redimensionando a compreensão do devido processo para defender a irrenunciável obrigação do Estado persecutor, na representação institucional do Ministério Público, em trazer, endoprocedimentalmente, racional e ontologicamente, não apenas os elementos simétricos da justa causa penal, mas elementos de prova em exame sumário para uma legítima proposição de acordo. Afinal, convergimos no ponto em que o ANPP exterioriza um juízo sumário de culpabilidade, adrede ao inegável interesse de agir à sombra do Direito de punir.




    A pesquisa está sistematizada, estruturada e descrita em três capítulos, cujo percurso metodológico repousa coerente, e coesamente relatoriada. E resulta de uma consistente revisão documental e bibliográfica, com uma preocupação de repensar o fazer jurídico, construída sob a ótica dos Direitos e Garantias Fundamentais junto ao Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito de Vitória.




    Não bastassem esses aspectos acadêmicos, as preocupações técnicas, e portanto, da prática, desnudadas pela autora servem, não apenas para nós, membros do Ministério Público brasileiro, mas para todos os atores do Sistema de Justiça. O texto, sim, já se põe como fonte de consulta sobre o tema e deve, certamente, ocupar posição inolvidável de interlocução, de consulta e de referência na doutrina nacional.




    Nesta posição de honra, apresentador, não poderia calar que, ao convidar-me para ser seu orientador junto ao Programa de Pós-Graduação em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitória, registro gratidão, e digo que ler em primeira mão o presente texto, que agora vem à público na forma de livro, e ter privado da experiência do mútuo pensar com a autora e amiga Graziella Maria Deprá Bittencourt Gadelha, na relação de orientação, os caminhos, as dúvidas e os recortes epistemológicos da pesquisa, fortalece em mim o sentimento que comprova que a ciência não pode ignorar seu dever de constranger as instituições a terem compromisso com a realização da Justiça social, o fortalecimento da democracia e a defesa da dignidade humana.




    Como defende Graziella ao distinguir o ANPP da plea bargain, destacando que esta ao elevar o grau de desprendimento do princípio do due process clause, alinhado aos requisitos mínimos de uma justa causa penal, não pode ser considerada como um instrumento semelhante ao Acordo de Não Persecução Penal.




    E por isso, também, convida-nos a autora, ao debate sério e ao desafio de pensarmos além das possibilidades estratégicas para a justiça negocial penal descortinadas pelo ANPP.




    Urge a mudança de mentalidade a que nos convoca a autora. E, essa provocação se torna, aqui, em convite à leitura atenta e ao diálogo que Grazi nos proporciona e propõe.




    Avante!




    De Pequim para Vitória, novembro de 2022.




    Cássius Guimarães Chai




    Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Minas Gerais. Pós-doutor. Diplomado pela Escola Superior de Guerra. Professor Permanente PPGD/FDV Mestrado e Doutorado em Direitos e Garantias Fundamentais, tutor da Disciplina Geopolítica, Criminologia e Desenvolvimento. Professor Associado da Universidade Federal do Maranhão, Departamento de Direito e Coordenador do Grupo de Pesquisa Cultura, Direito e Sociedade (DGP/CNPQ/UFMA). Professor Permanente PPGD/UFMA em Direito e Instituições do Sistema de Justiça. Promotor de Justiça do Ministério Público do Estado do Maranhão. Pesquisador do G20 Research Center on International Cooperation Beijing Criminal College, The Normal University of Beijing. Membro da International Association of Prosecutors, da International Association of Penal Law, da International Association of Criminology, da International Association of Constitutional Law, da International Association of Political Science, da Association Française de Science Politique, da European Society of International Law, do Conselho Científico da Academia Brasileira de Direito Internacional, da Law and Society Association e outras entidades científicas.


  




  

    PREFÁCIO




     É preciso extrair novas sonoridades




    de antigas partituras.




    Barbosa Moreira




    Uma honra prefaciar a versão comercial da dissertação de Mestrado da Promotora e amiga Graziella Maria Deprá Bittencourt Gadelha.




    A revolução dos acordos no processo penal é uma realidade que precisa ser estudada e aperfeiçoada a partir de bases teóricas robustas, além da conciliação da teoria com a prática.




    Demonstrando a insuficiência do modelo tradicional de processo penal e estudando no direito comparado as formas como a justiça penal negocial se consolidou como realidade mundial, revela a autora a necessidade de adaptações para o cenário brasileiro, e não um simples transplante de institutos jurídicos.




    O trabalho de Graziella utiliza a teoria de Dworkin e desenvolve o caminho do respeito à integridade do direito no ANPP, aplicando uma das teses centrais dworkinianas.




    Inegável que o texto encontra-se dentre aqueles que são úteis para os acadêmicos e para os profissionais que precisam lidar no seu dia a dia com as especificidades do acordo de não persecução penal.




    Com propriedade afirma a autora que:




    Há, pois, um longo caminho a percorrer rumo à ampliação das potencialidades da justiça penal consensual, o que exige uma mudança de espírito dos aplicadores do Direito, sob pena de permanecermos aprisionados àquilo que é eternamente ontem. Avancemos.




    A questão atual não é debater sobre se deve ou não existir consenso, mas sim as condições e requisitos para que se encontre o equilíbrio necessário no resguardo entre os direitos fundamentais do réu, da vítima e da sociedade.




    Inegável a necessidade de mudança de postura de todos os operadores do direito, para que se qualifiquem e possam participar do acordo no processo penal, não como um mero ritual simbólico ou como uma etapa formal, mas sim como um mecanismo de realização da justiça criminal.




    A autora densifica o critério da conveniência político-criminal exigido para a celebração de acordo, chamando a atenção para a responsabilidade do membro do Ministério Público, além de debater casos práticos relevantes, como a questão do ANPP em homicídio culposo, crime de racismo e crimes tributários.




    O trabalho deve ser lido e debatido. Não só a justiça penal pode e deve ter ritos abreviados em algumas hipóteses, como os prefácios deveriam necessariamente ter limites de linha para não cansar o leitor. Paro por aqui, desejando todo o sucesso à autora e Saudações rubro-negras e também do Paysandu.




    Vitória, setembro de 2022.




    Américo Bedê Freire Júnior




    Professor do Programa de Pós graduação stricto sensu – doutorado e mestrado - da FDV. Doutor em Direitos Fundamentais FDV/ES. Mestre em Direitos Fundamentais FDV/ES. Professor de Processo Penal da FDV/ES. Juiz Federal Titular da 2ª Vara Criminal em Vitória/ES. Professor coordenador do Grupo de Pesquisa “Hermenêutica jurídica e jurisdição constitucional” da FDV/ES.




     


  




  

    INTRODUÇÃO




    De há muito vivencia-se, no país, uma expressiva crise de legitimidade do sistema de justiça, decorrente de questões multifacetadas, como o pernicioso sentimento de desconfiança popular nas instituições públicas, a baixa percepção de corrupção, a morosidade da resposta estatal frente o avanço da criminalidade, a ineficácia da sanção penal, crescimento dos crimes violentos de letalidade intencional, entre outras.




    Idêntico problema é observado nos demais países de cultura ocidental, dentro do paradigma do processo penal global, cujos operadores do direito, já há décadas, quiçá há mais de um século, vêm discutindo formas de soluções a tais questionamentos de maneira prolífica, ensejando reformas legislativas e jurisprudenciais no campo do direito penal e processual penal, repensando a atuação formalista e conflitual ínsita aos sistemas de persecução penal, em especial dos países de tradição do civil law.




    Nesse contexto, e como resposta, ganha força a tendência global da americanização do processo penal, prestigiando estruturas de consenso em detrimento de estruturas de conflito entre os sujeitos processuais (LANGER, 2017), a exemplo da tradução jurídica do instituto do plea bargaining em sistemas jurídicos de tradição civil law, como o patteggiamento na Itália, o absprachen na Alemanha, o procedimento abreviado na Argentina, a conformidad na Espanha, a composition na França, não obstante as duras críticas de parte da doutrina e da resistência jurisprudencial de alguns destes ordenamentos.




    No Brasil, a mudança do espírito do processo penal tradicional iniciou-se com a edição da Lei nº 9.099/95, concretizando o artigo 98, inciso I, da Constituição Federal de 1988, a qual inaugurou com grande relevo a temática da justiça penal negocial, introduzindo institutos como a transação penal e a suspensão condicional do processo, com vistas à racionalização das políticas criminais e atenção aos direitos humanos.




    Em resposta a tais aporias, veio à lume em nosso ordenamento jurídico o acordo de não persecução penal, regulamentado em âmbito nacional pelo Ministério Público, nos termos da Resolução nº 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Público, com calorosas controvérsias acerca de sua constitucionalidade. Ao cabo do ano de 2019, com vistas a sedimentar o tema, foi promulgada a Lei nº 13.964, denominada “Pacote Anticrime”, alterando o Código Penal, o Código de Processo Penal e diversas legislações esparsas, introduzindo noviços institutos na seara criminal, dentre os quais, o acordo de não persecução criminal introjetado no artigo 28-A do Código de Processo Penal.




    A redação final da Lei nº 13.964/2019, longe das aspirações de seu texto original, resultou num repensar da atuação do Ministério Público brasileiro e dos demais atores do sistema de justiça criminal, reforçando as premissas do sistema acusatório misto constitucionalmente deduzido da Constituição Federal de 1988, readequando-o ao paradigma do processo penal global negocial.




    A partir do instituto em comento, o Ministério Público amplia a prerrogativa e o dever funcional de exercício da discricionariedade persecutória (prosecutorial discretion), escolhendo prioridades político-criminais na concretização dos objetivos da persecução penal, entabulando o acordo com o imputado, assistido por advogado, a partir de uma confissão formal e circunstancial do ilícito penal, confrontando-a com os demais elementos de prova existentes na fase pré-processual.




    Sucede, contudo, que o ordenamento jurídico pátrio não explicitou com clareza e profundidade os parâmetros de racionalidade os quais deverão ser utilizados pelo Ministério Público para construir a resposta correta a cada caso posto em negociação criminal, além de caminhar, a passos lentos, na trilha de consensualidade traçadas pela globalização do direito penal, sendo estas as questões de fundo nas quais se descortinam a presente pesquisa.




    Com vistas a desvelar as perspectivas dogmáticas no Direito brasileiro, indaga-se: quais os critérios racionais para o Ministério Público estabelecer o objeto do acordo de não persecução penal? Tais critérios encontram-se em consonância com o paradigma global da negociação do direito penal?




    A pesquisa foi desenvolvida junto ao PPGD/FDV na área de concentração “Direitos e Garantias Fundamentais”, seguindo a linha de pesquisa “Jurisdição constitucional e concretização dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Estabeleceu-se, como objetivo geral, compreender a racionalidade para se alcançar a resposta correta quanto ao objeto do acordo de não persecução penal pelo Ministério Público e identificar se os critérios atualmente existentes se encontram em consonância com o paradigma global da negociação do direito penal.




    No recorte dos objetivos específicos, buscou-se identificar se a justiça penal negocial é uma tendência dos ordenamentos jurídicos de matriz européia-continental e, também, no Brasil, enquadrando o acordo de não persecução penal nesse contexto. Ainda, intentou-se reconhecer a juridicidade, a constitucionalidade e a legalidade dos critérios utilizados pelo órgão de acusação para entabular o acordo de não persecução, perquirindo se tais critérios resultam numa discricionariedade em sentido forte ou em uma discricionariedade em sentido fraco da atividade do órgão ministerial intérprete. Investigou-se quais os critérios de discricionariedade persecutória (prosecutorial discretion) para se deixar (ou não) de entabular um acordo de não persecução penal, formalizando acusações em juízo. Lado outro, buscou-se identificar se os limites legais do artigo 28-A do Código de Processo Penal, elencando apenas equivalentes funcionais de pena, consistem numa disfunção do sistema negocial pátrio em relação ao paradigma global de ampliação dos espaços de negociação criminal.




    Partiu-se, inicialmente, da hipótese de que a discricionariedade persecutória no acordo de não persecução penal deve utilizar critérios racionais de discricionariedade em sentido fraco. Os critérios objetivos e subjetivos elencados no artigo 28-A do Código de Processo Penal são apenas a ponta do iceberg da atividade interpretativa para a construção do acordo de não persecução penal constitucionalmente adequado às balizas dos direitos fundamentais do imputado em ponderação com a expectativa social de celeridade da resposta estatal à criminalidade, pois o intérprete é dotado de pré-compreensões, visões de mundo, ideologias, entre outros pressupostos que deverão ser discutidos para o alcance da racionalidade do acordo, sob a perspectiva da teoria da argumentação jurídica.




    A controvérsia envolve a compreensão da noção de discricionariedade em sentido forte e de discricionariedade em sentido fraco à luz da crítica de Ronald Dworkin ao positivismo jurídico, em especial à Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e ao conceito de Direito para Herbert L. A. Hart, de modo a evitar a atividade heurística do intérprete ministerial na definição do objeto do acordo de não persecução penal.




    Para tanto, diante da possibilidade plúrima de interpretação, o alcance da resposta correta deverá ser desvelado pelo órgão acusador a partir da compreensão do Direito enquanto Integridade (Law as Integrity), tese sustentada por Ronald Dworkin com arrimo em dois cânones interpretativos centrais (adequação e justificação), bem como de exigências de integridade (integridade na concepção de equidade, integridade na concepção de justiça e integridade na compreensão de devido processo legal adjetivo) (SGARBI, p. 194-196).




    Ainda a título de hipótese inicial, estabeleceu-se a premissa de que a limitação legal do objeto do acordo de não persecução penal a equivalente funcional de pena mostra-se insuficiente para atende à racionalidade do paradigma global da justiça penal negocial, à luz da teoria de Ronald Dworkin.




    Diante da tendência global de expansão da negociação criminal, necessário se faz mudar o espírito e a mentalidade dos atores de administração da justiça, tornando-os mais abertos às possibilidades de negociação criminal, a fim de incluir como objeto de negociação da pena, além dos equivalentes funcionais de pena.




    Somente com o espírito aberto à nova roupagem processual penal, consensual, colaborativa, será possível alcançar a tão esperada eficácia processual e a cura para as mazelas sociais decorrentes da criminalidade, como assinalado por Jorge de Figueiredo Dias (2011, p. 111), afirmando que “(...) o nosso problema não radica tanto em questões de ‘gnose’ quanto de ‘poiese’, não tanto de conhecimento e entendimento quanto de comportamento e acção”.




    Considerando que, no paradigma do processo penal global, o consenso é a nota que dá o tom das respostas à crise de legitimidade do sistema de justiça, segundo a tese do Direito como Integridade de Dworkin, deve-se ampliar a resposta estatal para além da tímida resposta atualmente haurida do ordenamento jurídico pátrio, maximizando as potencialidades adormecidas no objeto do acordo de não persecução penal.




    Como justificativa às hipóteses iniciais, tem-se que a novel introdução do instituto do acordo de não persecução penal no ordenamento jurídico brasileiro desencadeou um substantivo debate acadêmico e no âmbito da prática forense, mormente diante da resistência de parte dos operadores do Direito em compreender que os métodos tradicionais de resolução de conflito na seara criminal não conseguiram estancar a crescente criminalidade e a desconfiança do povo brasileiro no sistema de justiça criminal.




    Outrossim, o Brasil adere com atraso à tendência global de caminhar na direção do espraiamento dos espaços de consenso em matéria criminal, a qual confere um olhar mais fino e crítico à discricionariedade persecutória, reforçando as práticas predominantemente adversariais, inspiradas no modelo do common law, em especial dos institutos negociais do direito estadunidense, como o plea barganing.




    Urge, neste contexto, repensar o papel do Ministério Público no sistema jurídico, caminhando em direção ao protagonismo na seara da barganha criminal, sendo de fundamental importância identificar os critérios de racionalidade do órgão acusador na composição do objeto do acordo de não persecução penal com o imputado e seu advogado, evitando, com isso, produzir o efeito diametralmente contrário ao escopo da negociação, qual seja, maximizar a tendência de deslegitimação das instituições que compõem o sistema de justiça.




    Ademais, imperioso compreender se o acordo de não persecução penal, nos limites legais impostos pelo “Pacote Anticrime” (Lei nº 13.964/2019), está em sintonia com o espírito negocial haurido da globalização do direito penal ou se necessita de um alargamento de seu objeto para um adequado enquadramento deste modelo global.




    Com vistas a trazer luz a estes questionamentos, no primeiro capítulo buscou-se identificar qual teoria satisfaz, crítica e dogmaticamente, o arquétipo processual penal mais adequado ao paradigma global da negociação em matéria criminal. Ao enfrentar a questão da superação do processo penal clássico sob as lentes das novas construções do direito processual penal, partiu-se da compreensão da natureza jurídica do processo dentro da Teoria Geral do Processo. Outrossim, promoveu-se o recorte epistemológico de sua compreensão no campo do direito processual penal, com a necessária compreensão da evolução dogmática do modelo processual penal tradicional ao modelo de processo participativo para, após, identificar o estado da arte da justiça penal negocial.




    Neste capítulo, foi destacada a grande virada científica processualista com o pensamento do professor italiano Elio Fazzalari em contraposição à teoria do processo como relação jurídica processual, conferindo novos supostos hermenêuticos ao conceito de processo e de procedimento, suplantando a ideia de relação jurídica pela de participação das partes em contraditório. Ainda na primeira parte, foi identificada a justiça penal negocial como tendência paradigmática de modelo atualmente adotado nos ordenamentos jurídicos de matriz européia-continental, com destaque ao enfrentamento da tese da americanização do processo penal de Máximo Langer, utilizando a metáfora da tradução jurídica (legal translation) como um instrumento alternativo à metáfora do transplante jurídico (legal transplant), para ser empregado nessa análise da transferência de ideias e institutos entre os sistemas jurídicos.




    No segundo capítulo, discutiu-se a consensualidade na justiça penal brasileira, traçando o percurso histórico do modelo de justiça caracterizado pela concordância dos envolvidos quanto ao deslinde do conflito penal, ou seja, do conflito do direito de punir do Estado (jus puniendi) com o direito de liberdade do indivíduo (jus libertatis). A partir da criação dos Juizados Especiais Criminais pela Lei nº 9.099/95 fixou-se o marco inicial do atual paradigma processual, em especial pela inserção medidas despenalizadoras como a composição civil, a transação penal, a suspensão condicional do processo e a representação do ofendido para crimes de lesão corporal dolosa e lesão culposa.




    O capítulo aborda, nesse caminhar histórico, as significativas modificações e as diversas previsões normativas de institutos próprios da consensualidade, como a colaboração premiada e o acordo de leniência, meios de apuração probatória e negocial, até a introdução do acordo de não persecução penal, sedimentando-se a opção paradigmática de um processo penal cooperativo, marcado pelo consenso. Numa perspectiva dialética, foi trazida ao debate a crítica de posicionamentos contrários a este movimento de expansão negocial.




    No terceiro capítulo, buscou-se identificar a racionalidade do acordo de não persecução penal, sob a filtragem hermenêutica da tese do Direito como Integridade de Ronald Dworkin. Teve-se como premissa que a edição da Lei nº 13.964/2019 alvoreceu uma série de entendimentos dogmáticos divergentes no que toca ao instituto do acordo de não persecução penal, notadamente, a preservação dos direitos fundamentais do imputado, a erosão do princípio da obrigatoriedade da ação penal pública, o novo papel dos atores do sistema de justiça a partir do recorde de política criminal instituído pelo Pacote Anticrime, a aplicabilidade do instituto aos processos em andamento antes da vigência da Lei nº 13.964/2019, entre outros.




    Para tanto, foram lançadas noções propedêuticas à tese dworkiniana, resgatando a crítica ao positivismo jurídico, em especial à Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e ao conceito de Direito de Herbert Hart, com os consectários interpretativos decorrentes da noção de discricionariedade em sentido forte e fraco. Em seguida, promoveram-se o reconhecimento da juridicidade, da constitucionalidade e da legalidade dos critérios de integridade do ordenamento jurídico, de forma a desvelar a resposta correta à legítima questão da criminalidade, a fim de evitar a atividade heurística do intérprete ministerial na definição do objeto do acordo de não persecução penal.




    Ainda a partir da teoria de Dworkin, foram discutidos os critérios de discricionariedade persecutória para se formalizar ou deixar de formalizar um acordo de não persecução penal, pelo órgão ministerial intérprete, no momento da pactuação. A construção da racionalidade, neste ponto, foi erigida a partir de situações concretas, com especial atenção aos casos difíceis (hard cases) em que a resposta judicial para o caso concreto não é facilmente deduzida do ordenamento jurídico, mas sim, a construção judicial do que é o Direito deve ser extraída da racionalidade das normas existentes, a partir dos princípios e dos valores sociais. Ao final e ao cabo, nas derradeiras considerações, buscou-se desvelar a síntese dialética às hipóteses inicialmente propostas na pesquisa, acima expostas.




    Nesse sentido, o percurso metodológico utilizado acolheu aproximações por uma investigação híbrida, quanti-qualitativo, recorrendo às técnicas de levantamento de dados e interpretação. A pesquisa foi desenvolvida pelo procedimento de revisão bibliográfica e documental, com análise de conteúdo. A linha de pesquisa foi construída sob o modelo crítico-metodológico, na vertente teórico-sociológica e dogmática por redução dedutiva. Para a construção desse percurso, foram realizadas buscas na produção científica do PPGD/FDV, no banco de Dissertações e Teses da Capes, selecionando-se as referências mais citadas nos indexadores de pesquisa, tais como o Google Scholar, o Research Gate, o Scielo, dentre outros, bem como aplicando-se o filtro cronológico de publicações pelos últimos 5 anos.




    Como base teórica, a pesquisa pautou-se nas obras doutrinárias de teoria da argumentação jurídica no que diz respeito à crítica de Ronald Dworkin ao positivismo jurídico, em especial à Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e ao conceito de Direito para Herbert L. A. Hart., além de uma revisão de convenções internacionais, tais como as Regras de Tóquio: regras mínimas padrão das Nações Unidas para a elaboração de medidas não privativas de liberdade (1990), e demais instrumentos internacionais em matéria de negociação criminal, seguida dos sistemas regionais, em especial as traduções jurídicas do plea bargaining por países de tradição de civil law e, ao fim e ao cabo, da estrutura interna nacional.
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