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RESUMD

0 presente artigon procura responder a sequinte questdo: o legislador, ao regular o instituto do
acordo de néo persecugéo penal, preocupou-se em que medida com a verdade, ou seja, com a
punicdo apenas por fatos criminosos efetivamente praticados pelo investigado? Apas analise
sobre os fins do processo penal, sobre diversas concepgies de verdade, além de breve mengéo
aos requisitos legais para celebragéo do acordo de ndo persecugdo penal, conclui-se que o
regime juridico do instituto & ainda compativel com o fim do processo penal de busca da verdade
material. Embora haja um “défice de verdade”, isto & embora o legislador tenha privilegiado o
célere restabelecimento da paz juridica, procurou também salvar o maximo possivel de conteddo
da busca da verdade material.

Keywords: Purposes of criminal proceedings - Search for material truth - Consensual criminal
justice - Criminal non-prosecution agreement.

ABSTRACT

This article seeks to answer the following question: the legislator, when regulating the institute
of the criminal non-prosecution agreement, was concerned to what extent with the truth, that is,
with punishment only for criminal facts actually practiced by the investigated? After an analysis
of the purposes of the criminal procedure, of various conceptions of truth, in addition to a brief
mention of the legal requirements for signing the criminal non-prosecution agreement, it is
concluded that the legal regime of the institute is still compatible with the end of the criminal
procedure of search for material truth. Although there is a “deficit of truth”, that is, although the
|egislator has privileged the speedy re-establishment of legal peace, he has also sought to save
as much content as possible from the search for material truth.

Palavras-chave: Finalidades do processo penal - Busca da verdade material - Justiga penal
consensual - Acordo de ndo persecugéo penal.
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1 INTRODUCAO

Por meio da Lei n° 13.964/19, também conhecida como Lei Anticrime, o legislador
brasileiro incluiu no CPP o art. 28-A. Desse modo, regulou o instituto do acordo de nédo
persecucdo penal, antes previsto apenas na Resolucdo n° 181/17, do CNMP, cuja
constitucionalidade, no ponto, era questionavel.

Numa primeira aproximacao ao instituto, talvez possamos dizer que constitua ajuste
firmado, em principio ao final da fase investigatoria, entre Ministério Pablico e investigado,
assistido por seu defensor, por meio do qual o investigado reconhece a responsabilidade pelo
fato, abre méo de se defender provando e de ter o mérito da pretensdo punitiva analisado
profundamente por um juiz, para receber, desde logo, uma pena atenuada e nédo privativa de
liberdade. Neste breve artigo, pretendemos analisar que papel foi reservado para a verdade no
ambito do acordo de ndo persecucdo penal. Isto €, a questdo que nos move é principalmente a
sequinte: o legislador, ao regular o instituto — baseado no consenso e cuja aplicacdo deve
ocorrer, em principio, ainda antes da fase judicial —, preocupou-se em que medida com a
punicdo apenas por fatos criminosos efetivamente praticados pelo investigado?

Com a expectativa de alcancar nosso objetivo, iremos, primeiramente, averiguar quais
sdo as finalidades do processo penal. Com isso, pretendemos situar melhor o papel
desempenhado pela verdade no processo penal em geral — se € que possui algum. Em seguida,
brevemente, iremos verificar algumas concepc¢es de verdade — v.g., verdade material, verdade
formal, verdade consensual. Isso sera feito com o propdsito de chegar a uma conclusdo quanto
a qual seria a nogéo de verdade que, se 0 caso, precisa ser perseguida no curso do processo. Na
sequéncia, analisaremos, mui rapidamente, a regulacao legal do acordo de ndo persecucéo penal
e 0s requisitos para sua aplicacdo. Por fim, faremos uma andlise critica daqueles requisitos que
podem externar alguma preocupacao com a verdade, na ansia, inclusive, de compreender qual
concepgdo de verdade teria sido privilegiada.

A pesquisa, a nosso ver, justifica-se porque ha quem diga, na literatura juridica patria,
que a justica penal consensual, de um modo geral, renuncia completamente a preocupacgdo com
a verdade. Gustavo Henrique Badarod, v.g., afirma que o processo penal consensual “é um
exemplo de modelo processual que, ideologicamente, ndo tem na verdade um escopo a ser
seguido” (2017, p. 388). Na mesma linha, para Geraldo Prado (2001, p. 250), nos espa¢os do
processo penal cedidos ao consenso, a busca da verdade é “substituida” pelo consenso entre as

partes. Ocorre que, na literatura juridica estrangeira, ndo raro sao encontradas licdes um tanto
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diferentes, afirmando-se que a regulacdo do acordo no processo penal pode ainda ser compativel
com a busca da verdade material (SANTQOS, 2020, p. 219).

Dai a importancia de sopesar 0s argumentos invocados de parte a parte, mas
principalmente de analisar com cuidado o teor do nosso art. 28-A do CPP. Em nosso sentir, 0
art. 28-A revela alguma consideracdo pela verdade, sobretudo quando explicita que o acordo
de ndo persecucao penal ndo é cabivel se for hipdtese de arquivamento, bem assim quando
exige, para sua celebracdo, confissao formal e circunstanciada do investigado. Parece-nos que
a questdao mais delicada seja saber qual o grau de consideracdo. De qualquer modo, aqui ja
fazemos adiantamento porventura indevido de ponderacdes que serdo melhor deduzidas a

frente.

2 FINALIDADES DO PROCESSO PENAL

Como bem lembra Claudia Cruz Santos (2020, p. 18), “nenhum processo pode ser
compreendido sem a compreensdo do seu fim — ou dos seus fins”. Com efeito, o vocabulo
“processo”, por si s, ja remete a um conjunto de atos concatenados, ou seja, a uma marcha em
direcdo a certo fim (SANTOS, 2020, p. 18). Resta saber qual ou quais seriam esses fins.

De acordo com Aury Lopes Junior, definitivamente, a busca da verdade ndo estaria
entre os fins do processo penal. Logo, para ele, a questdo que se coloca neste artigo, nos termos
em que colocada, nem teria cabimento — 0 que, a nosso ver, revela até um défice garantista do
seu posicionamento. De acordo com referido autor, a prova no processo penal tem funcéo
meramente persuasiva. Seu proposito, diz ele, ¢ “avalizar a narrativa de um dos personagens do
didlogo, tornando-a idonea para ser assumida como propria por outro personagem, o juiz”
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 570). A verdade néo poderia ser aceita nem como horizonte utopico
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 575). Por fim, ressalta que a sentenca ndo deve sequer ter a
pretensdo de estar em sintonia com a realidade historica. Ndo passaria de um “ato de
convencimento”. E arremata: “se isso [leia-se: 0 convencimento do juiz] coincidir com a
“verdade”, muito bem. Importa é considerar que a “verdade” ¢ contingencial, e ndo fundante”
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 575).

A nosso ver, ndo é possivel concordar com esse modo de ver as coisas. Talvez uma
visdo como essa faca algum sentido num ordenamento juridico em que 0 juiz ndo possui
qualquer poder instrutério, ou seja, num processo adversarial, acusatorio puro, ou extremado,

como o norte-americano. Num processo penal como o brasileiro, que possui proximidade maior
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com o modelo europeu-continental (acusatério-misto) em razdo da indisponibilidade da acéo
penal (art. 42 do CPP), dos poderes instrutérios concedidos ao juiz, ainda que supletivos (ver,
por exemplo, arts. 156 e 212, paragrafo Unico, do CPP), do principio do impulso oficial (art.
251 do CPP) e, ainda, da forma como foi disciplinado o instituto da mutatio libelli (art. 384 do
CPP), a verdade s6 pode estar entre os fins do processo penal.

Cremos, independentemente do modo como a questdo foi regulada pelo legislador
patrio, que a verdade deva mesmo estar entre os fins do processo penal. A verdade legitima a
atividade jurisdicional. N&o se pode considerar justa uma sentenca cujo contetdo foi definido
com base na sorte. “Justiga e verdade so, portanto, nogdes complementares” (BADARO, 2017,
p. 386). Ou, como prefere Rosimeire Ventura Leite, “formam um todo inseparavel” (2013, p.
36).

N&o convence a tese de que o sistema acusatério, consagrado pela Constituicdo Federal
(art. 129, ), seria incompativel com a previsao de poderes instrutérios para o juiz. Como leciona
Gustavo Henrique Badard, o fundamental, no processo acusatorio, € que as partes tenham
direito & prova e que o juiz ndo acuse, apenas julgue. “Todavia, se este juiz [também] tera ou
ndo poderes instrutérios é algo que ndo diz respeito & esséncia do sistema” (BADARO, 2017,
p. 100-101). O autor ainda esclarece que o juiz ndo tem sua imparcialidade comprometida pelo
fato de possuir poderes instrutdrios, a menos que ele se converta num “buscador” de fontes de
prova. Em principio, o fato de o juiz ter poderes instrutérios revela, apenas, a ado¢do de um
modelo que se preocupa mais com a reconstrucéo dos fatos (BADARO, 2017, p. 100).

Assim, expostas as razdes para a ndo adesao nossa ao posicionamento de Aury Lopes
Junior, resta saber quais seriam, a nosso ver, os fins do processo penal. J& deixamos antever
que, de acordo com o ordenamento patrio, a busca da verdade material deve estar entre eles, no
gue acompanhamos os paises da Europa continental (ARMENTA DEU, 2012, p. 135). Com
efeito, duas das marcas do processo penal no modelo europeu-continental sdo a existéncia de
poderes instrutorios do juiz, ainda que supletivos, e a indisponibilidade do objeto do processo
(OLIVEIRA, 2021, p. 315). Mas, reconhecemos, a nossa posi¢do ainda demanda maiores
desenvolvimentos.

A partir do momento em que o Estado proibiu a vinganca privada, nasceu para ele,
“como o reverso da mesma moeda”, a obrigacdo de proteger seus cidaddos (direito penal).
Nasceu, igualmente, o dever de criar normas que lhe possibilitem investigar e condenar o
criminoso e, com a solucédo definitiva do caso penal, restaurar a paz social (direito processual
penal) (ROXIN; SCHUNEMANN, 2019, p. 58). Alias, no antigo direito germanico, o crime
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(Verbrechen) era visto como uma forma de quebrar (brechen) a paz comunitaria (TOLEDO,
1994, p. 217). Desse modo, como dizem Roxin e Schiinemann, “é certo que o processo serve,
em primeiro lugar, a imposi¢ao do direito material” (2019, p. 63-64).

Nem poderia ser diferente, pois o direito penal ndo possui coercdo direta, ou seja,
diferentemente do que se passa com o direito privado, o direito penal praticamente “ndo tem
atuagdo nem realidade concreta fora do processo correspondente” (LOPES JUNIOR, 2013, p.
75). N&o obstante, no curso do processo concreto, ndo ha certeza ainda sobre a responsabilidade
do acusado. Ademais, desde um ponto de vista normativo, vige a presuncdo de inocéncia. I1sso
tudo, aliado ao risco que o processo penal representa para a liberdade do réu, impde a
necessidade de limitar os poderes de intervengdo dos responséaveis pela persecugdo penal
(ROXIN; SCHUNEMANN, 2019, p. 58-64). Vale dizer, impde a necessidade de proteger os
direitos fundamentais da pessoa acusada ou investigada.

Como se pode notar, 0 processo penal ndo persegue um unico fim. Deve, a um sé
tempo, preocupar-se (i) com a imposic¢do do direito penal, de uma forma que corresponda ao
fato verdadeiramente praticado (ROXIN; SCHUNEMANN, 2019, p. 58), (ii) com a prote¢do
dos direitos fundamentais do acusado perante o Estado e (iii) com o restabelecimento da paz
juridica, que foi posta em causa com a préatica do crime (ANTUNES, 2016, p. 14).

Além de o processo penal ndo perseguir um tnico fim, o que por si so ja representaria
uma dificuldade para o legislador e para o intérprete, os fins sdo ainda conflitantes, antindmicos.
A necessidade de proteger direitos fundamentais do investigado pode se contrapor a descoberta
da verdade. A descoberta da verdade, do mesmo modo, pode encontrar 6bice no instituto da
coisa julgada, que se prende com o restabelecimento da paz juridica. Dessa conflituosidade
resulta a necessidade de encontrar solucdes de “concordancia pratica”, as quais, “precisamente
por 0 serem, nem sempre permitem que se cumpra de forma plena, exaustiva, qualquer uma das
finalidades” (SANTOS, 2020, p. 18). Nas palavras de Figueiredo Dias, a superacdo da
impossibilidade de harmonizagcdo completa dos fins do processo penal passa por “operar a
concordancia pratica das finalidades em conflito; de modo a que de cada uma se salve, em cada
situacdo, 0 méximo de conteudo possivel, otimizando os ganhos e minimizando as perdas
axiologicas e funcionais”, desde que ndo se ultrapasse o limite da dignidade da pessoa humana
(1987, p. 13).

Né&o concordamos, portanto, com a visdo — reducionista? — de Aury Lopes Junior, para
quem “o objeto primordial da tutela no processo penal € a liberdade processual do imputado”

(2013, p. 64). Embora o autor reconhec¢a, num primeiro momento, “o carater instrumental do
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processo penal com relagdo ao Direito Penal e a pena” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 76), ao final,
ao definir o “contetdo” dessa instrumentalidade, afirma: “concluimos que a instrumentalidade
do processo penal é o fundamento de sua existéncia, mas com uma especial caracteristica: é um
instrumento de protecdo dos direitos e garantias individuais” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 81).

Por acaso se afigura razoével que os relevantes fins do direito penal, que é desprovido
de coercéo direta, sejam praticamente ignorados pelo processo penal, ou colocados — para dizer
0 minimo — em segundo plano? O fabricante de pneus, claro, tem muitas preocupacdes quanto
as qualidades do seu produto: durabilidade, seguranca, descarte futuro etc. No entanto, um pneu
que ndo tenha o propdsito de viabilizar o movimento do veiculo sequer seria digno desse nome.
O autor, ao colocar toda a énfase na protecédo de direitos fundamentais do acusado, sugere uma
facilidade, na solucdo da conflituosidade — ou ele chega a nega-la? — dos fins do processo penal,
gue ndo existe, nem poderia, mesmo, existir.

Hodiernamente, hd quem insira, entre as finalidades do processo penal, a satisfacdo
dos interesses da vitima. Assim, o processo penal deveria procurar satisfazer os interesses da
sociedade, do imputado e da vitima (LEITE, 2013, p. 05 e 257). Contudo, a nosso ver, a inclusdo
da satisfacdo dos interesses da vitima entre os fins do processo penal ainda exige maiores
reflexdes. Em principio, tendemos a concordar com Roxin e Schiinemann, para os quais a
protecao da vitima apenas pode ser um “fim secundario” do processo penal, ndo podendo, de
nenhuma maneira, afetar os legitimos interesses de defesa do acusado (2019, p. 62).

Feitas essas breves ponderacdes, ou seja, bem compreendido o papel reservado a
verdade no processo penal, sentimos agora a necessidade de esclarecer que verdade seria essa.
Verdade material, verdade formal, verdade consensual e verdade processual. S&o muitas as
nocgdes de verdade referidas pela literatura juridica. Ainda que a traco bem grosso, a seguir,
pretendemos explicar essas concepcdes de verdade, a fim de chegar a uma conclusdo quanto a
qual seria a verdade que deve ser buscada no processo penal sem prejuizo, evidentemente, dos

demais fins do processo e da necessidade de obter uma “concordéancia pratica” entre eles.

3 CONCEPCOES DE VERDADE
Como esclarece Rosimeire Ventura Leite, existem varias concepgoes de verdade. Duas

delas, no entanto, interessam mais de perto para o objeto deste estudo. De acordo com a teoria

da correspondéncia, a verdade é alcancada quando se tem correspondéncia entre uma
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proposicao e a realidade (2013, p. 35-36). Ja para a perspectiva do consenso, uma proposi¢ao e
verdadeira quando produz um consenso fundado (2013, p. 36).

A verdade perseguida no processo penal, em principio, € a verdade como
correspondéncia. Explica Gustavo Henrique Badaro que “a verdade [...] traduz-se em um valor
que legitima a atividade jurisdicional, ndo se podendo considerar justa uma sentenga que nao
tenha sido precedida de um processo estruturado segundo regras que possibilitem uma correta
verificagdo dos fatos” (2017, p. 386). Um pouco a frente, o autor é ainda mais enfatico, quanto
a adocéo do conceito de verdade como correspondéncia. Diz ele: “a realidade externa existe e
constitui o padrdo de medida, o critério de referéncia que determina a verdade ou a falsidade
dos enunciados, no caso, da imputagdo feita no processo penal” (2017, p. 387).

De fato, num ordenamento juridico como o brasileiro, eventual acolhimento da
perspectiva do consenso seria paradoxal. Se a culpa é pressuposto irrenunciavel da pena
criminal, ela deve ser efetivamente demonstrada no processo penal (SANTOS, 2020, p. 79). O
processo penal deve estar em sintonia com o direito penal, e vice-versa. Eles estdo ou devem
estar em relacdo de mutua complementariedade funcional (ANTUNES, 2016, p. 08). E por isso,
alids, que dispositivos como os incisos Il e Il do art. 374 do CPC nédo encontram paralelo no
processo penal. Isto é, demonstracGes presumidas de fatos ndo podem ser admitidas.

Como ja se Vé, ndo vemos razdo para abandonar a distin¢do entre a verdade material,
perseguida no processo penal, e a verdade formal, propria do processo civil. Ndo que o processo
civil ndo se preocupe com a verdade. O que muda é a intensidade do esforco empregado para
se alcancar a verdade, que é maior no processo penal (BETTIOL, 1974, p. 280). Como, em
regra, no processo civil estdo em jogo interesses privados e como, no direito civil, vige a
autonomia da vontade, dispositivos como os arts. 355, 1, 374, 1l e 11, 487, 111, “a”, ¢ 487, 111,
“c”, todos do CPC, ndo nos causam especie. No processo penal, como o objeto ndo € disponivel,
situacbes equivalentes ndo podem ser solucionadas da mesma forma (ROXIN;
SCHUNEMANN, 2019, p. 170-172). Por isso, Figueiredo Dias ja se referiu a verdade material
como “uma verdade subtraida a influéncia que, por meio de seu comportamento processual, a
acusacdo ou a defesa possam exercer sobre ela” (1974, p. 61).

Ao contrario do que muitas vezes se supde, do que vai no texto ndo decorrem apenas
consequéncias favoraveis a acusacdo. O valor relativo da confissdo (art. 197 do CPP), por
exemplo, é corolario da indisponibilidade do objeto do processo penal (ROXIN;
SCHUNEMANN, 2019, p. 170). De qualquer modo, Bettiol ja advertia que “a contraposi¢io

entre verdade legal ou formal e verdade substancial ndo deve [...] ser exasperada a ponto de se
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ver nela uma rotura [...]. Deve apenas ser considerada como um critério tendencial” (1974, p.
281).

Do mesmo modo, ndo vemos razdo para abandonar o conceito de verdade material em
favor de uma verdade dita “processual”. Ndo compreendemos as tentativas — ver, v.g., Aury
Lopes Janior (2013, p. 566) — de conectar a verdade material, ou substancial, a uma busca da
verdade a qualquer custo e sem qualquer limite. Faz muitas décadas que se explica que a
verdade material, “ndo sendo “absoluta” ou “ontologica”, ha de ser, antes de tudo, uma verdade
judicial, préatica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a qualquer custo, mas processualmente
valida” (DIAS, 1974, p. 61).

Deveras, ha limites a elucidacdo do fato. A verdade material ndo pode mesmo ser
buscada a qualquer custo, desde logo porque existem outras finalidades igualmente importantes
para 0 processo penal, como a protecdo de direitos fundamentais do acusado. Quando se usa a
expressdo “verdade material”, deseja-se apenas contrapd-la a “verdade formal”, suscetivel a
influéncias do comportamento processual das partes, normalmente admitida no processo civil
e no processo penal anglo-saxénico (SANTOS, 2020, p. 43). Assim — corretamente, apenas! —
vista a verdade material, ou substancial, ndo enxergamos qualquer diferenca entre ela e a
“verdade processual”, defendida, por exemplo, por Aury Lopes Junior (2013, p. 568) e por
Rosimeire Ventura Leite (2013, p. 38).

Aqui chegados, ja compreendemos quais sao os fins do processo penal e como a busca
da verdade se posiciona entre eles. Outrossim, ja compreendemos de que verdade estamos
falando, ao estudar as finalidades do processo penal. Entretanto, antes de enfrentar mais
diretamente a questdo que nos move neste trabalho, ainda precisamos fazer algumas
consideracOes sobre a justica penal consensual, principalmente sobre o acordo de nao
persecucao penal. A nosso ver, sO assim teremos condi¢cfes de verificar, com seguranca, que

consideracdo o instituto disciplinado no art. 28-A do CPP teve pela verdade.
4 NOTAS SOBRE O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL

A ampliagdo dos espagos de consenso no processo penal vem sendo observada em
todos os cantos. Segundo Bernd Schiinemann (2013, p. 255), uma das marcas, hoje, da evolugéo

global do processo penal ¢ a “abolicdo da audiéncia de instrucao e julgamento, publica e oral,

enguanto centro decisorio, a qual constituiu durante os Gltimos 200 anos o fundamento Gnico
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para a imposi¢ao de uma san¢do penal”. Em sentido proximo, ja se afirmou que “o processo de
julgamento completo estd em declinio em todos os lugares” (DAMASKA, 2010, p. 82).

Por diversas razdes, mas sobretudo por conta do aumento consideravel do numero de
tipos penais previstos na legislacdo, do crescimento exponencial da criminalidade nas ultimas
décadas e dos assim chamados “processos-monstros”, a justica criminal estd sobrecarregada
(SCHUNEMANN, 2013, p. 256). Dai, entdo, o surgimento de novas vias, de carater
principalmente processual, para aumentar a capacidade de funcionamento da justica penal.
Dentre essas vias, duas parecem merecer destaque, a saber: a) a ampliacdo dos espacos de
consenso; e b) a previsdo de procedimentos especiais, que suprimem algumas fases do rito
ordinariamente observado, quer por ter havido prisdo em flagrante, quer por ter havido
confissdo, quer, ainda, pelo fato de a prova a ser produzida em juizo ser menos complexa
(LEITE, 2013, p. 61). Cré-se que, como o0s tipos penais sdo muito variados, com exigéncias
tipicas completamente diferentes, ndo faz sentido submeter todos 0s casos a um mesmo
procedimento.

Em verdade, como dito acima, as principais vias encontradas para melhoria da
capacidade de funcionamento da justica criminal sdo processuais. Mas, em outros paises,
alternativas ligadas ao direito material ndo tém sido ignoradas. A titulo de exemplo, em Portugal
o legislador optou por substituir parte do direito penal — aquela relativa as contravencgdes penais
— por um direito administrativo sancionador, mais célere (VASCONCELLOS, 2020, p. 58-59).

No Brasil, contudo, as apostas tém se concentrado na justica consensual — o que
aparentemente se mantém com o PLS 156/09 (Projeto de Novo Codigo de Processo Penal).
Nessa trilha, recentemente, a Lei Anticrime inseriu no CPP um art. 28-A, regulamentando,
desse modo, o instituto do acordo de ndo persecucédo penal. Trata-se de mais um mecanismo de
justica penal consensual, ao lado da composicdo civil de danos, da transacdo penal, da
suspensdo condicional do processo e do acordo de colaboracdo premiada.

Como se pode notar, cremos ser possivel inserir 0 acordo de colaboracdo premiada ao
lado dos demais institutos de justica penal consensual; do acordo de ndo persecugédo penal,
inclusive. Todos, de fato, baseiam-se no consenso. 1sso, no entanto, ndo esconde uma diferenca
importante entre, por um lado, o acordo de colaboracdo premiada e, por outro, os demais
institutos da justica penal consensual. Parece-nos que esse Ultimo grupo radique na crenca de
que, por vezes, 0 interesse na persecucao penal possa ser satisfeito de outra maneira, isto €, sem

0 processo penal. Ja no caso de acordo de colaboragdo premiada, admite-se que, em algumas
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situacOes, ao interesse na persecucdo penal do colaborador sejam opostos interesses estatais
considerados prioritarios (ROXIN; SCHUNEMANN, 2019, p. 160 e ss.).

Seja como for, temos um instrumento novo na panoplia da justica penal consensual
brasileira: o0 acordo de ndo persecucédo penal. Em nosso sentir, é possivel conceitua-lo como um
ajuste, firmado, em principio, ao final da fase investigatoria, entre Ministério Publico e
investigado, assistido por seu defensor, por meio do qual o investigado reconhece a
responsabilidade pelo fato, abre médo de se defender provando e de ter o0 mérito da pretenséo
punitiva analisado profundamente por um juiz, para receber, desde logo, uma pena atenuada e
ndo privativa de liberdade. Firmado e homologado o acordo, cumpridas, na sequéncia, as
condigdes pactuadas, o juiz deve declarar extinta a punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP).

Os requisitos ndo formais para a celebracdo do acordo, ou para a feitura de proposta
pelo Ministério Publico, encontram-se no art. 28-A, “caput” e § 2°, do CPP. Séo eles, grosso
modo: a) ndo ser caso de arquivamento; b) confissdo formal e circunstanciada do investigado;
c) pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca; d) pena minima cominada inferior
a quatro anos; e) suficiéncia do acordo para o atingimento dos fins da pena; f) ndo cabimento
de transacdo penal; g) condi¢bes pessoais favoraveis do investigado; h) ndo ter sido o
investigado, nos cinco anos anteriores, beneficiado com transagéo penal, suspenséo condicional
do processo, ou acordo de ndo persecucdo penal; e i) ndo se cuidar de crime praticado no
contexto de violéncia doméstica ou familiar.

Pois bem. Bem entendidos o contexto do acordo de ndo persecucdo penal, seu conceito
e seus requisitos, temos agora, segundo cremos, terreno seguro para encarar o problema

proposto no inicio.

5 A VERDADE E O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Como ja afirmado, ha licbes doutrinarias no sentido de que, no ambito do processo
penal consensual, a verdade n4o seria um escopo a ser seguido (BADARO, 2017, p. 388). N&o
nos parece, entretanto, correta essa afirmacgdo. A depender da conformacéo dada a justica penal
consensual pelo legislador, o que € possivel dizer é que ha um abandono da verdade como
correspondéncia, adotando-se a perspectiva do consenso, segundo a qual uma proposicdo é
verdadeira quando produz um consenso fundado. Isso, contudo, é claramente diferente de dizer
que a verdade deixou de ser um alvo a ser perseguido no processo penal. Em vez disso, estamos

a falar de mudanca de critério para afericdo da verdade ou ndo de uma proposicéo.
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N&o por outro motivo, ja se disse na literatura juridica nacional que, com a Lei n°
9.099/95, que criou e regulou os institutos da composicao civil de danos, da transagdo penal e
da suspensdo condicional do processo, ao lado do classico principio da verdade material, agora
se tinha de admitir também uma “verdade consensuada” (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES; GOMES, 1999, p. 43-44). Alias, embora essa licdo doutrinéria,
especificamente, seja muitas vezes mencionada, peca-se, quase que invariavelmente, por
esquecer que ela esta intimamente conectada a uma outra, dos mesmos autores. Para eles, por
forca do art. 69 da Lei n° 9.099/95, existiria um direito subjetivo do autor do fato a ndo ser
investigado pela autoridade policial se preferir a transacdo penal (GRINOVER; GOMES
FILHO; FERNANDES; GOMES, 1999, p. 109-110).

Ora, se nem mesmo investigacdo propriamente dita pode ocorrer, faz sentido, para
referidos autores, que a transacdo penal pressuponha uma substituicdo da verdade material pela
verdade “consensuada”. Na mesma linha de raciocinio, se nem investigacao pode ser levada a
efeito, ndo deve o Ministério Publico, antes da proposta de transagdo penal, verificar a efetiva
presenca de justa causa, mas apenas a tipicidade formal ou a ocorréncia de prescri¢ao
(GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES; GOMES, 1999, p. 139).

Ocorre que nada disso se aplica ao regime do acordo de ndo persecucdo penal. Em
primeiro lugar, ndo ha no regime juridico do acordo de ndo persecucdo penal um dispositivo
equivalente ao art. 69 da Lei n® 9.099/95, razdo pela qual, inclusive, deixamos de analisar o
acerto da interpretacdo segundo a qual dai decorre um direito a ndo ser investigado. Em
segundo, porque, a nosso ver, o primeiro requisito do acordo de ndo persecucao penal (“ndo ser
caso de arquivamento”) s6 pode ser entendido como exigéncia de justa causa para celebracao
do ajuste — isto &, de probabilidade de condenacdo, ou de suspeita suficiente (hinreichender
Verdacht), como preferem os alemaes. Dito de outro modo, o arquivamento por falta de justa
causa tem preferéncia sobre a proposta de acordo de ndo persecucdo penal. E, em terceiro,
porque se 0 acordo de ndo persecucao se satisfizesse com uma verdade consensual, ndo exigiria
confissdo circunstanciada, detalhada, para além da exigéncia, ja mencionada, de justa causa.
Bastaria uma mera declaragéo de culpa — algo como a guilty plea do direito norte-americano.

Desse modo, como diria Figueiredo Dias, “um acordo nao pode conduzir por si proprio
e sem mais a conclusao sobre a culpabilidade do arguido [...]. A confisséo deve, em suma, ser
comprovada na sua credibilidade e ndo devem ser omitidas, se indispensaveis, quaisquer
diligéncias que conduzam ao seu esclarecimento” (2011, p. 45). Ou seja, o fator de legitimagéo

da justica consensual deve ser ndo (apenas) o consenso como tal, “mas a consciéncia de que ja
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a investigacio preliminar conduziu a descoberta da verdade material” (SCHUNEMANN, 2013,
p. 238).

Portanto, ndo conseguimos concordar com Aury Lopes Junior, quando ele sustenta
existir, nas investigacdes em geral, um “impedimento” para o instrutor (delegado de policia,
promotor etc.) apurar a fundo a notitia criminis (2013, p. 276-277). O raciocinio j& nos parece
errado se tivermos em mente o processo tradicional, de julgamento completo. Ora, se o
processo, por si so, ja constitui uma pena (SCHUNEMANN, 2013, p. 117), quanto menos
inocentes forem submetidos a ele, tanto melhor. Para isso, a autoridade policial precisa apurar
a fundo a noticia do crime. Ademais, como ja enfaticamente disse Jordi Nieva Fenoll, “de
nenhuma maneira se deveria poder acusar alguém simplesmente ‘para ver o que se averigua em
juizo’” (2012, p. 30). O raciocinio contrario, segundo o autor espanhol, ofende o principio da
presuncédo de inocéncia, que deve ser observado por todos os agentes publicos, inclusive pelos
membros do Ministério Publico (FENOLL, 2012, p. 30). Por fim, a posicdo de Aury Lopes
Junior desconsidera os teores dos arts. 4°, “caput”, do CPP, ¢ 2°, § 1°, da Lei n° 12.830/13.

Mas a posicdo de Aury Lopes Junior é ainda mais perigosa em matéria de justica penal
consensual. E que, nesse caso, ndo havera instrucdo processual, com tudo o que isso significa
(auséncia de contraditorio, inexisténcia de oportunidade para o juiz exercer seus poderes
instrutérios, de oportunidade para a defesa exercer suas faculdades probatdrias etc.). Logo, ja
ha um “défice de verdade” na justi¢a penal consensual. Isso precisa ser compensado — € ndo
agravado! — por uma investigacao preliminar bem feita, quica mais participativa, com atencédo
a eventuais diligéncias requeridas pela defesa (art. 14 do CPP) e as demais prerrogativas do
defensor (v.g., art. 7°, XXI, do EOAB). Enfim, parece-nos “evidente que, se no curso da
atividade normal de investigacao ja se descobrirem e desvendarem plenamente a ocorréncia do
crime e a sua autoria, tanto melhor” (BADARO, 2017, p. 122).

Isso posto, precisamos, ainda, enfrentar uma outra questdo: o que exatamente significa
esse “défice de verdade” da justi¢a penal consensual e, pois, do acordo de ndo persecucao penal?
Podemos dizer que, nesse ambito, a verdade material, caracteristica do processo penal
tradicional, foi substituida pela verdade formal? Cremos que a resposta deva ser negativa. Como
vimos acima, a expressdo “verdade formal” apenas faz sentido em contraposicéo a expressao
“verdade material”. E aquela possui, como nota caracteristica, sua elevada sensibilidade ao
comportamento processual das partes. Em nosso sentir, essa elevada sensibilidade ndo existe

no marco do acordo de ndo persecucéo penal, afinal, o legislador exigiu, como requisitos para
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0 ajuste, a existéncia de justa causa, ou de base fatica (SALES; MARINELA, 2020, p. 50), e
detalhamento na confisséo do fato (OLIVEIRA, 2021, p. 319-320).

Destarte, em nossa avaliacao, a legitimacao do acordo de ndo persecucao penal advém,
por um lado, do consenso, que autoriza a restricdo a direitos fundamentais do investigado —
questdo que foge totalmente aos limites deste trabalho —, e, por outro, da convicgdo de que a
investigacao e a confissdo detalhada ja foram suficientes para a descoberta da verdade material.
De conseguinte, a nosso ver ha na sistematica do acordo de nao persecu¢ao penal um “défice
de verdade”, pelas razdes ja mencionadas, mas nao chega a haver renuncia ao proposito do
processo penal — em sentido amplo — de buscar a verdade material.

Justifica-se, por fim e segundo cremos, esse “défice de verdade” decorrente da
sistematica do acordo de ndo persecucdo penal. Como explicado acima, o processo penal ndo
persegue um fim dnico. Deve buscar, a um s6 tempo, (i) a verdade material e a imposicéo do
direito penal, (ii) a protecdo de direitos fundamentais das pessoas envolvidas na persecucao
penal, sobretudo do investigado, e (iii) o restabelecimento da paz juridica violada com a préatica
do crime (ANTUNES, 2016, p. 14). Vimos, igualmente, que esses fins do processo penal sdo
conflitantes, donde resulta a necessidade de encontrar solugdes de “concordancia pratica”
(SANTOS, 2020, p. 18). Vale dizer, os fins do processo penal ndo podem ser realizados de
forma absoluta, sempre. E natural, na conformacao de cada instituto, que ora prevaleca um, ora
outro, desde que se salve 0 maximo possivel dos demais.

No regime do acordo de ndo persecucao penal, em nossa avaliacdo, o legislador, ao
exigir justa causa e detalhamento da confissdo para sua celebracdo, salvou o maximo possivel
da verdade material, a0 mesmo tempo em que privilegiou o restabelecimento célere da paz
juridica colocada em causa pelo crime. Ao contrario do que por vezes se afirma, a celeridade
tem seu peso no restabelecimento da paz juridica, afinal, como lembram Roxin e Schiinemann,
“o processo precisa da méaxima celeridade possivel (...) em razdo da redugdo da forca de
significado da sentenca, tanto para o autor do delito como para a vitima, com o decurso do
tempo” (2019, p. 60). A celeridade — como também a busca da verdade — apenas se torna algo
ruim quando defendida a qualquer custo ou quando se confunde celeridade com precipitacéo
(LEITE, 2013, p. 252-255). Contudo, pelas razfes ja expostas, ndo entendemos que ao
legislador brasileiro, na regulamentacao do acordo de ndo persecucao penal, possa ser imputado
tal pecado.

Ademais, 0 menor rigor na busca da verdade no ambito do acordo de ndo persecucao

penal é compensado pelo fato de ele ndo constituir, propriamente, um “acordo sobre
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julgamento”. Num acordo desse tipo, ha efetiva condenacdo criminal, com todas as suas
consequéncias, inclusive a possibilidade de imposicdo de pena privativa de liberdade
(OLIVEIRA, 2021, p. 317).

6 CONCLUSAO

Pelo exposto, num esforco de sintese, podemos dizer que, em nosso sentir, a
sistematica do acordo de ndo persecucéo penal é ainda compativel com o fim do processo penal
de busca da verdade material. Em outras palavras, ndo houve rendincia a esse propdsito. A uma,
porque o art. 28-A do CPP exige, como requisito para celebracéo do acordo, que ndo seja caso
de arquivamento. Isto é, exige justa causa, ou base fatica. E, a duas, porque o mesmo dispositivo
ndo se contentou com uma simples declaracdo de culpa do investigado. Em vez disso, exigiu,
para celebragdo do acordo, confissdo detalhada — que, por 6bvio, deve estar em sintonia com os
elementos informativos ja colhidos. Deve o juiz, em seguida, quando do juizo de homologacao
do acordo, verificar a efetiva presenca dos seus requisitos legais JUNQUEIRA; COSTA, 2021,
p. 260-266).

Sintomatica, alids, dessa tentativa do legislador de salvar o maximo de contetdo
possivel da verdade material foi a ndo previsdo da possibilidade de celebracéo do acordo de ndo
persecucdo penal na audiéncia de custddia, diferentemente do que fazia a Resolugdo n° 181/17
do CNMP (art. 18, § 7°). Para além do possivel desvirtuamento do (importante) proposito da
audiéncia de custodia e do possivel comprometimento da validade do consentimento do
investigado, nesse momento pode-se estar ainda distante da verdade material. Celeridade né&o
pode se confundir com precipitagdo. A lentiddo processual é ruim quando indtil. Pode ser
positiva, por outro lado, se tiver conexdo com reflexdo, observacdo, serenidade e busca da
verdade (LEITE, 2013, p. 255).

Assim, embora a comparagdo com institutos do direito norte-americano seja quase
inevitavel, por conta da larga experiéncia daquele pais com justica penal negocial, parece-nos
preciso ter cuidado para ndo enxergar semelhancas onde ndo ha. L4, apesar de a busca da
verdade figurar entre os fins do processo penal, se as partes chegam a um acordo ja se torna
menos importante determinar como os fatos realmente ocorreram (ARMENTA DEU, 2012, p.
140). Por isso é que, em muitos estados norte-americanos, na préatica, juizes ndo fazem

realmente a verificagdo da existéncia de base fatica minima para o acordo (GUINALZ, 2019,
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p. 152). E por isso, também, que charge bargaining, fact bargaining e date bargaining, 14, sio
comuns — enquanto que, aqui, ninguém sequer imagina que estejam autorizados.

Ha, de fato, um “défice de verdade” no acordo de ndo persecugao penal. O legislador
privilegiou o célere restabelecimento da paz juridica violada pelo crime, outra importante
finalidade do processo penal. Por outro lado, ndo sacrificou completamente o objetivo de busca

da verdade material; em vez disso, salvou 0 méximo possivel do seu contetdo.
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