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RESUMO

O presente trabalho versa sobre os impactos que a justica criminal negociada tem oferecido ao
principio do Devido Processo Legal, enquanto paradigma do Estado Democratico de Direito.
Aborda a problematica produzida pela nova onda de criminalidade contemporanea advinda da
sociedade do risco e a ineficacia do Estado em produzir provas no ambito do Processo Penal.
Para tanto, pretende-se apresentar um estudo comparado do desenvolvimento do modelo
americano da plea bargaining com a evolucdo do instituto brasileiro da colaboragédo
premiada, investigando os pontos de conflito quanto a constitucionalidade da adocdo da
técnica de negociacdo em ambito criminal a luz dos parametros que impde a Constituicdo
Federal de 1988. Estuda, por conseguinte, a utilizacdo do modelo negocial nas principais
investigacbes patrocinadas pelo Ministério Publico Federal em conjunto com a Policia
Federal brasileira que refletem essa criminalidade contemporénea. Por fim, refere a
importancia do fortalecimento dos principios e garantias processuais em relacdo aos influxos
que o classico processo penal sofre dos mecanismos alternativos ao Devido Processo Legal.
Conclui-se da presente pesquisa que a técnica de barganha ndo encontra receptividade no
sistema processual brasileiro, de modo que entra em choque com o paradigma do Devido
Processo Legal, garantido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
tornando-se um mecanismo alternativo a falta de investimento em inteligéncia na investigacédo
penal e no fortalecimento e aparelhamento das instituices estatais responsaveis pela
persecucao penal.

PALAVRAS-CHAVE: Plea Bargaining; Colaboracdo Premiada; Sociedade do Risco;
Devido Processo Legal.



ABSTRACT

The present work deals with the impacts that the negotiated criminal justice has offered to the
principle of due process, as a paradigm of the Democratic State of Law. It addresses the
problematic produced by the new wave of contemporary criminality coming from the society
of risk and the inefficacy of the State in producing evidence in the criminal procedure. In
order to do so, we intend to present a comparative study of the development of the American
model of plea bargaining with the evolution of the Brazilian institute of prize-winning
collaboration, investigating the points of conflict regarding the constitutionality of adopting
the negotiation technique in the criminal sphere in the light of the parameters that imposes the
Federal Constitution of 1988. It studies, therefore, the use of the negotiating model in the
main investigations sponsored by the Federal Public Ministry together with the Brazilian
Federal Police that reflect this contemporary criminality. Finally, it refers to the importance of
strengthening the principles and procedural safeguards in relation to the inflows that the
classic criminal process suffers from mechanisms that are alternative to due process of law. It
is concluded from the present research that the bargaining technique does not find receptivity
in the Brazilian procedural system, so that it comes in clash with the due process paradigm,
guaranteed by the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, becoming an
alternative mechanism the lack of investment in intelligence in criminal investigations, and
the strengthening and enforcement of state institutions responsible for criminal prosecution.

KEYWORDS: Plea Bargaining; Colaboracdo Premiada; Society of Risk; Due Process Legal.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa a desenvolver uma andlise dos efeitos que a justica
penal negociada®, através da técnica de barganha®® entre o acusador e o réu, tem
oferecido ao principio do devido processo legal, enquanto paradigma do Processo Penal
contemporaneo. Para tanto, pretende-se apresentar um estudo comparado do
desenvolvimento do modelo americano da plea bargaining® com a evolucéo do instituto
brasileiro da colaboracdo premiada, investigando os pontos de conflito quanto a
constitucionalidade da adogcdo da negociacdo em ambito criminal a luz dos parametros
que imp0Ge a Constituicdo Federal de 1988.

Tem-se que a pesquisa quanto ao tema se reveste de importancia, tendo em vista
que a tendéncia internacional de utilizacdo da técnica de barganha para negociar acordos
de colaboracdo processual entre o acusador e o réu tem se revelado como um dos
exemplos mais latentes de uso de mecanismos alternativos ou de abreviacdo ao
Processo Penal. Nesse sentido, a negociacao processual esta presente na legislacdo de
diversos paises na atualidade e se apresenta na resolucdo dos principais casos
internacionais que desafiam os estudos do poder punitivo estatal, tais como: a operacéo
Méaos Limpas na Italia>, o desbaratamento dos Cartéis de Drogas na Coldémbia, na
década de noventa, e esta fortemente em debate no Brasil a partir da A¢édo Penal n.° 470

(Caso Mensalo)®.

! Neste trabalho o termo justica penal negociada se utiliza para designar o paradigma do processo que se
pauta por acordos entre acusador e o acusado, na busca de colaboracdo do réu em troca de beneficios
processuais. Os termos justica negociada, consensual, colaboracdo premiada, pactuada serdo utilizados
como sinénimo de justica penal negociada.

2 0 termo barganha se refere & técnica processual que, por meio da negociagdo de informag@es (teis ao
processo em troca de beneficios ao acusado, veicula a justica penal negociada através dos institutos da
colaboracdo premiada, delacdo premiada, acordo de leniéncia, entre outros, possibilitando a formulagdo
do acordo. Conforme ROSA, Alexandre M. Guia compacto do Processo Penal conforme a teoria dos
jogos. 3. ed. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016. p. 292.

Considera-se também dentre os institutos que possibilitam o estabelecimento do elemento barganha
como condi¢do do acordo, a par dos ja citados, o chamado acordo de ndo persecucdo penal, por forca do
artigo 28-A, inciso V, do Codigo de Processo Penal, instituido pela Lei n.° 13.964/2019, de 24 de
dezembro de 2019.

* Nos Estados Unidos da América, estudos apontam que de cerca de 95% das soluces dos delitos
envolvem a negociacdo entre acusador e réu, o que leva a casos extremos em que 0 acusado cumpre pena
através de um acordo, sem que haja toda a producéo probatdria mediante contraditorio no Processo Penal.
DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Criminogena. Coimbra: Coimbra, 1992. In: LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal
e sua Conformidade Constitucional, VVol. Il. 5%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 274.

> CHEMIM, Rodrigo. Maos Limpas e Lava Jato: a corrupcéo se olha no espelho. Porto Alegre: Citadel,
2017.p. 7.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n. 470, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA,
Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=11541> Acesso em: 07 nov. 2017.



No contexto contemporéneo, pautado pela sociologia como sociedade do risco,
0s avangos tecnoldgicos apresentam um duplo viés: de um lado oferecem beneficios a
sociedade como a alta velocidade de transmissdo de informac6es e tecnologia, e de
outro, trazem consigo uma série de emergéncias e riscos, que se traduzem em uma nova
criminalidade, mais complexa e de dificil investigac&o.

Sabe-se que a partir da Acdo Penal n.° 470 (caso Mensaldo) o Ministério Publico
Federal deflagrou diversas operacGes que envolvem diretamente a utilizacdo da
barganha na investigacdo de empresarios e politicos em diversos casos de crimes
econdmicos e crimes contra a administracdo publica, cometidos mediante organizagdo
criminosa. Porém, cabe ressaltar que o fendbmeno nao é novo: a novidade reside em seu
desvelamento e sua extensdo, sobretudo nos processos que envolvem crimes complexos
e de dificil producdo probatéria’.

Dentre as operagbes Lava-jato®, Sudam® Sanguessuga'®, Zelotes', pode-se
perceber que o instituto da barganha é o principal meio de prova obtido pela acusagdo
na persecucdo penal e os apontamentos dos magistrados tém sido conflitantes quanto a
aceitacdo da negociacio'®*3, bem como aos limites constitucionais de homologagdo dos

acordos firmados entre as partes. Isso mostra que h&d uma tensao entre a aplicacdo desse

" HASSEMER, Windfried. Introducdo aos fundamentos do Direito Penal. Traducdo Pablo Rodrigo
Alflen da Silva. Porto Alegre: Fabris, 2005. p. 236.

A investigacdo denominada Operacdo Lava-Jato foi iniciada a partir de acordos de colaboragdo
premiada celebrados pelo Ministério Publico que levaram a investigacdo de esquema de desvio de verbas
publicas na estatal Petrobras. Disponivel em: <http://combateacorrupcao.mpf.mp.br/atuacao-do-mpf>
Acesso em: 06 nov. 2017.

% A denominada Operagéo Sudam, promovida pelo Ministério Piblico Federal, apura uma série de crimes
na  Superintendéncia do  Desenvolvimento da  Amazbnia (Sudam). Disponivel em:
<http://combateacorrupcao.mpf.mp.br/atuacao-do-mpf> Acesso em: 06 nov. 2017.

19 A operagdo Sanguessuga foi lancada pelo Ministério Ptblico Federal em parceria com a Policia Federal
com o objetivo de desarticular esquema criminoso que fraudava licitagdes na area de sadde. Disponivel
em: <http://combateacorrupcao.mpf.mp.br/atuacao-do-mpf> Acesso em: 06 nov. 2017.

1 A operagdo Zelotes foi instituida para apurar suspeitas de manipulacéo de julgamentos de processos no
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), ligado ao Ministério da Fazenda. Disponivel em:
<http://combateacorrupcao.mpf.mp.br/atuacao-do-mpf>. Acesso: 06 nov. 2017.

12 £ possivel perceber que o conflito ndo se restringe a doutrina especifica: A 7% Vara Criminal de Sdo
Paulo, em sentenca referente a trés réus oriundos da Operacdo Sanguessuga, criticou o instituto da
colaborag¢do premiada nos seguintes termos: “O instituto ndo se presta a estabelecer uma espécie de
alforria para todos, do mais baixo ao mais alto escalfo do crime. Todos livres! 1sso seria 0 mesmo que
conferir aos membros de uma organizacdo um bill de impunidade, verdadeira imunidade absoluta, coisa
Jjamais vista no direito internacional” BRASIL. Justica Federal do Estado de Sdo Paulo”. 7" Vara
Criminal Acédo Penal n. 5616-66.2010.403.6181. 23. set. 2015 p.27.

3 Em contrapartida, em sentenca que condenou alguns réus da Operagéo Lava-Jato, o Juiz Sergio Moro,
titular da 132 Vara Criminal de Curitiba, defendeu o uso da técnica de barganha: “Sem o recurso a
colaboracao premiada, varios crimes complexos permaneceriam sem elucidacdo e prova possivel, Em
outras palavras, crimes ndo sdo cometidos no céu e, em muitos casos, as Unicas pessoas que podem
servir como testemunhas sdo igualmente criminosos”. BRASIL. Justica Federal do Estado do Parana. 132
Vara Criminal. Ac¢do Penal n. 5054932-88.2016.4.04.7000/PR. 26. Jun. 2017. p. 28.
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modelo no Processo Penal e a garantia dos direitos fundamentais dos acusados,
notadamente o direito ao Devido Processo Legal, sendo que a questdo da barganha
ganha notoriedade tendo em vista a demanda historica por maior investigacdo e
repressao na criminalidade do “colarinho branco™®”.

Apesar de o tema ainda ser pouco discutido pela doutrina brasileira em
comparagdo com outros paises partidarios do instituto, o poder de barganha passa
atualmente a ser utilizado em larga escala no Processo Penal, sem que haja também a
devida discussdao de pontos nevralgicos da questdo. Percebe-se que com a pouca
investigagdo por parte da doutrina nacional, apesar de o assunto ser antigo na doutrina
internacional, ndo se tém bases sélidas para dar concretude a aplicacdo do instituto da
barganha no Processo Penal. E nesse espaco de incertezas que resta demonstrado um
campo de necessidade para a pesquisa sobre os reais contornos que o instituto da
barganha apresenta no direito patrio atual.

N&o se tem dividas que o instituto vem se ampliando através dos anos, sendo
utilizado como principal meio de prova no Processo Penal brasileiro. A Lei
12.850/2013, que prevé medidas de combate as organizac@es criminosas, foi a primeira
a estabelecer procedimento completo sobre os acordos de colaboragdo premiada,
regulamentando plenamente essa técnica de investigacdo criminal e aproximando-se do
modelo do Direito Comparado. Assim, ainda que a Constituicdo Federal de 1988 tenha
tornado admissivel o consenso dentro do Processo Penal brasileiro, carece de maiores
confrontamentos com a utilizacdo desregrada da barganha no Processo Penal.

No capitulo primeiro procura-se apresentar a evolucdo do fenbmeno do poder
punitivo e seus limitadores, a destacar a 0 garantismo penal que adentrou a Constituicao
Federal de 1988 e que consagra o principio do Devido Processo Legal como paradigma
do processo penal no Estado Democratico de Direito. A seguir, estuda-se a sociedade
contemporanea pautada pelo paradigma do risco, bem como a nova onda de
criminalidade que advém do desenvolvimento do risco, tornando cada vez mais
complicada a questdo de o Estado proceder a persecucdo penal e a0 mesmo tempo

cumprir com os principios e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

¥ Utiliza-se o termo “colarinho branco”, fazendo alusdo & expressdo classica criada pelo socidlogo
americano Edwin Sutherland, para indicar aqueles crimes econdmicos de dificil investigagdo e producéao
probatdria pelo Estado, devido a sofisticacdo com que sdo cometidos por agentes que gozam de elevado
status sociais e politicos. In: SUTHERLAND, Edwing Hardin. White collars criminality. 1940.
Disponivel em: <http://cooley.libarts.wsu.edu/criminology/documents/sutherland.pdf> Acesso em: 3 dez.
2018.
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Ao final, o estudo concentra-se na sistematizacdo da negociacdo entre acusador e réu,
enquanto mecanismo alternativo ao principio do Devido Processo Legal.

No capitulo segundo, apresenta-se o instituto americano do plea bargaining,
suas origens e desenvolvimento jurisprudencial no sistema adversarial, proprio da
common law. Em segundo momento, aborda-se a influéncia da plea bargaining na
construcdo legislativa do instituto da colaboracdo premiada e seus desdobramentos no
direito processual brasileiro. Por fim, propde-se uma analise da utilizacdo da
colaboracdo premiada nos principais casos patrocinados pelo Ministério Publico Federal
em conjunto com a Policia Federal brasileira em que o instituto tem sido utilizado.

No capitulo terceiro, faz-se a reflexdo quanto a aceitacdo do instituto da
colaboracdo premiada no direito brasileiro, sobretudo em relagdo aos pontos conflitantes
com o preconizado pela Constituicdo Federal de 1988 que erige o Devido Processo
Legal como paradigma da RepuUblica Federativa do Brasil.

Ante todo o0 exposto, a pesquisa pretende correlacionar os pontos criticos da
barganha penal com o referencial bibliografico de referéncia, a fim de apresentar
caminhos e alternativas para a adequacdo do instituto aos limites constitucionais
impostos pelo Estado Democratico de Direito, mais especificamente aos principios
classicos de matriz iluminista que consagram o Processo Penal.

N&o obstante, cabe ressaltar a importancia da reflex&o: a adocdo de uma posicéo
utilitarista do Processo Penal, impulsionada por este nhovo momento de repressdo a
criminalidade organizada no Brasil, merece desenvolvimento ou estes novos
mecanismos processuais (mais especificamente a justica criminal negociada) tendem a
relegar ao segundo plano todas as garantias surgidas do pensamento ilustrado.

Por essa razdo, propde-se um estudo pormenorizado do Poder de Barganha no
Processo Penal que ofereca argumentos para a solidificacdo das garantias politico-
criminais do cidadao face ao direito de punir do Estado, bem como a analisar se as bases
do direito patrio sdo compativeis com mecanismos de justica criminal negociada,
comportando o instituto aos limites constitucionais brasileiros, especialmente ao Devido

Processo Legal.
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2 A CRISE DO PROCESSO PENAL CONTEMPORANEO: ENTRE
EMERGENCIAS LEGITIMANTES E MECANISMOS ALTERNATIVOS

2.1 Processo Penal e Constituicdo: o Devido Processo Legal como limite ao poder
punitivo no Estado Democratico de Direito

A legitimidade de aplicacdo do poder punitivo foi objeto do aperfeicoamento das
ciéncias penais, na medida em que este ramo do saber se estruturou procurando
estabelecer um sistema civilizatério de limitacdo ao ius puniendi estatal. Outra ndo
poderia ser a licdo de Zaffaroni ao pontuar que a fungéo do saber penal de todo Estado
(Democrético) de Direito deve ser a reducdo e a contencdo do poder punitivo dentro dos
limites menos irracionais possiveis™.

A experiéncia historica aponta que o fendmeno do poder punitivo, associado ao
modelo inquisitivo de persecucdo penal, foi um relevante instrumento de selecdo e
neutralizacdo de pessoas consideradas disfuncionais. Ao longo do tempo, os Estados
lancaram mao desta tecnologia social para alcancar seus objetivos politicos.

A titulo de breve contextualizagdo histdrica, os estudiosos, inicialmente, referem
que a utilizacdo do poder punitivo havia enfraquecido com a queda de Roma e com a
generalizagéo do feudalismo, renascendo nos séculos X1l e XI11*®. O retorno se deu na
forma de mecanismo de homogeneizacdo social com a instituicdo do Tribunal da
Inquisicdo ou Santo Oficio. Em meados do século XIlII, essa técnica serviu para afirmar
0s mandamentos da Igreja Catdlica.

Mesmo com a queda da inquisicdo romana do século XVI, o modelo
inquisitorial permaneceu presente no poder politico a ser direcionado contra os hereges
e reformistas, fendmeno que perdurou até o século XIX*". Jacinto Coutinho refere que o
poder punitivo, levado a cabo pelo Santo Oficio, sem davida foi o maior engenho
juridico que o mundo conheceu, persistindo por mais de 700 anos®®.

Contudo, Zaffaroni pontua que o sucesso do modus operandi da utilizacdo do

poder punitivo pelo poder constituido se deu na forma do colonialismo, sendo que desde

15 Zaffaroni pondera que o Direito Penal é um apéndice indispenséavel do Direito Constitucional no Estado
de Direito, que estd em constante tensdo com o Estado de Policia, sendo que o Estado de Direito tera
perecido caso o Direito Penal ndo tenha éxito na sua missdo de contengdo do poder punitivo. Dai
comparar sua funcdo a de uma barragem, a qual permanece em constante resisténcia. ZAFFARONI,
Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Trad. Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 172.

16 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. p. 38.

7 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. p. 34.

8 COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda de. O papel do novo juiz no Processo Penal. In: Critica & Teoria
Geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 18.
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o XVIII aparece como neocolonialismo e desde o séc. XX como globalizagdo™, dai se
depreendendo os distarbios que levam a necessidade de se repensar a politica criminal
contemporanea.

Com efeito, o poder punitivo tornou-se, com 0 advento da expansdo
colonialista da Europa, um importante instrumento de controle social, tanto interno,
quanto externo. Internamente, o uso do poder punitivo serviu para a hierarquizagéo
social, militarizando a sociedade na figura do pater familis e controlando aqueles que
poderiam oferecer riscos ao poder soberano. No ambito externo, foi imprescindivel para
0 controle das nagdes subjugadas pelas poténcias conquistadoras, que a exemplo de
Roma fizeram uso do poder punitivo para sua prépria expansdo territorial.

O penalista latino-americano, em suas reflexdes sobre a sistematizacdo do
poder punitivo como faculdade estatal, que se tornou o cerne das intencdes do

desenvolvimento de sua doutrina, refere que:

O exercicio do poder planetario necessitou sempre de uma certa forma
de poder interno nas potencias dominantes, pois ndo se pode dominar
sem organizar-se previamente de forma dominante. Por isso, a
Europa, para iniciar o processo de mundializagdo do poder teve antes
de reordenar suas sociedades com base numa forte hierarquizacéo,
muito semelhante a uma organizacdo militar (corporativizacdo das
sociedades), para 0 que retomou um exercicio de poder interno que
fora praticado pela grande poténcia conquistadora precedente (Roma)
e que, com o fim daquele império, havia desaparecido: isto €, o poder
punitivo®.

O poder punitivo, originado a partir do confisco do conflito por parte do
Estado e do fim da vinganca privada®, tem como instrumento de primeira ordem a

confiscacdo da vitima. Medida imprescindivel para exercer seu poder de decisdo sobre

determinado fato delituoso®. Para tanto, entra em cena o poder de vigilancia que

19 para este estudo, mister se utilize a concepcéo de Milton Santos acerca do tema: Globalizagdo é uma
forca condutora central por trds das rdpidas mudancgas sociais, politicas e econdmicas que estdo a
remodelar as sociedades modernas e a ordem mundial. Desse modo, importante a reflexdo do autor acerca
do crescimento da pratica de vérios tipos de crime devido as transformagfes socioeconfmicas e a
diminuigdo de obstaculos para a movimentacéo de bens e servicos e sobretudo capital entre os paises. In:
SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento Unico a consciéncia universal. Rio de
Janeiro: Record, 2007. Ver também MICHALET, Charles-Albert. O que é mundializacdo? S&o Paulo:
Edi¢des Loyola, 2003; BAUMAN, Zygmunt. Globaliza¢do: As consequéncias humanas. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1999.

20 7 AFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. p. 30.

L LOPES JUNIOR, Aury. Introdugéo critica ao Processo Penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 2.

?2 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. p. 30-31.
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controla a sociedade e seleciona os individuos que através de suas agdes oferecem riscos
para a hierarquizacéo social®.

Exemplo disso, no Estado Absolutista o autoritarismo serviu-se do uso do
poder punitivo para centralizar o poder na figura do soberano. Logica que consagrou o
entendimento de que a ruptura com as normas estabelecidas pelo soberano violavam os
ideais de justica em que estava fundada aquela organizacdo politica. Isto colocava o
sudito sujeito diretamente a vinganca do monarca, dai ndo se extraindo qualquer
racionalidade ou proporcionalidade na aplicacéo das penas. Esse tempo foi marcado por
penas corporais efetivamente cruéis, promovidas em espetaculos publicos. Pratica que
tinha por objetivo prevenir eventuais atentados contra o poder do monarca e fortalecer o
respeito as normas estabelecidas.

A desumanidade das penas patrocinadas pelo absolutismo foi estudada por
Michel Foucault, trazendo como exemplo o cléssico caso do parricida Robert-Francois
Damiens, na célebre obra Vigiar e Punir: Nascimento da prisdo®. Damiens foi
condenado em marco de 1757. Dentre as condena¢fes que decorreram de sua sentenca,
teve sua mao direita (pela qual cometera o crime) queimada com fogo de enxofre. As
suas coxas, bracos e panturrilhas teve derramados chumbo derretido e 6leo fervente. A
seguir seu corpo atado a quatro cavalos foi desmembrado e seus restos mortais jogados
ao fogo, tendo, ao fim, suas cinzas lancadas ao vento. Execucgdo que ocorreu em pracga
publica, na presenca da maioria dos cidaddos, como era comum a época.

Todas essas situacfes sdo mero exemplo das condenacdes ocorridas naquele
periodo. Os argumentos que desvelam a irracionalidade do uso do poder punitivo no
Estado Absolutista sdo ligados ao fato que o uso das penas corporais e 0 uso de tortura
colocam o acusado inocente em situacdo pior daquele que é efetivamente culpado.
Tanto aquele individuo que efetivamente tinha culpa quanto o acusado inocente sdo
submetidos a0 mesmo tormento fisico, sendo que o culpado tem a favor de si uma
estratégia defensiva proporcionada pela propria condicdo que lhe é infligida, vez que
quando resiste a tortura com firmeza, deve ser absolvido como inocente, pois assim
trocou uma pena maior por uma pena menor. Logo, de acordo com essa ldgica, o

inocente sempre deve perder e o culpado ganhar®.

22 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. p. 31.

? FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. Rio de Janeiro:
Vozes, 2013. 9-11.

2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Neury Carvalho Lima. Sao Paulo: Hunter Books,
2012. p. 78-79.
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Como Francois Ost pontuou: toda ciéncia comega por uma recusa®® e as
violagbes a dignidade humana experimentadas fizeram com que uma corrente de
pensadores humanistas retornassem aos postulados iluministas e consagrassem o Direito
Penal como ciéncia. Essa corrente ficou conhecida como a Escola Classica que se
preocupou em estabelecer um sistema de imputagéo e responsabilizacdo individual que
garantisse um limite ao poder punitivo. Posto que preocupados com a barbarie do uso
desmedido do poder punitivo difundiu uma série de dendncias contra o sistema penal
vigente.

Baseado no Direito Natural e na doutrina do livre-arbitrio?’, os cléassicos
consagraram a pena como retribuigdo pelo delito praticado, desvinculada da tradigéo
gue marcou o antigo regime. Beccaria, expoente da Escola Classica, teve o importante
mérito de inaugurar os pilares fundantes da moderna ciéncia do Direito Penal, sobretudo
de cariz liberal. Através de suas criticas, 0 jurista estabeleceu vérias questdes
fundamentais para lograr éxito na prevencao dos delitos como a ideia de que é melhor
prevenir os delitos do que puni-los®.

O penalista defendia a instituicdo de leis claras e taxativas para que a
populacdo ndo versada nos meandros da legislacdo penal tivesse o pleno entendimento
das condutas delitivas e suas consequéncias punitivas?®, o que garantia a limitacdo da
vontade pessoal do soberano na aplicacdo das punicGes. Trata-se da primeira maxima do
classicismo (nulla poena sine lege), posteriormente sistematizada por Feuerbach, na
primeira metade do século XIX.

Em geral, a obra de Beccaria contém muitas ideias-chave de politica criminal:
0 respeito as garantias penais e processuais como limites aos fins preventivos da pena, a
prontitude e certeza na imposicdo da sancdo penal como fatores de eficacia da

prevencdo, a proporcionalidade da pena como critério de justica (necessidade) e

%6 OST, Frangois. O tempo do Direito. Lishoa: Piaget, 1999. p. 327.

T A filosofia grega inaugurou as reflexdes acerca do livre-arbitrio. Aristoteles, baseado na ideia de
phrénesis (prudéncia), em seus apontamentos revelou que 0os homens agem bem quanto evitam posic6es
extremas, colocando a liberdade como justa medida. Santo Agostinho, em De Libero Arbitreo, conceituou
livre arbitrio como a possibilidade de escolher entre 0 bem e o mal, sendo liberdade o bom uso do livre
arbitrio, e o mal, fruto da liberdade humana mal utilizada. Posteriormente, o iluminismo deslocou o
homem para o centro do universo, pela capacidade do uso da razdo, afastando-se do teocentrismo presente
na ldade Média. Autores como Immanuel Kant, Descartes e John Locke aprofundaram a analise do livre
arbitrio proporcionando argumentos para a celeuma desencadeada entre o determinismo e
indeterminismo, importante a conceito de culpabilidade penal. REALE, Giovanni, ANTISERI, Dario.
Historia da Filosofia: Filosofia paga antiga. Sao Paulo: Paulus, 2003. p. 221-225.

8 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p. 180.

2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p. 76.
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afirmacdo da subsidiariedade, em tanto na busca de meios de prevencdo de condutas
menos nocivas e a inter-relacio entre estrutura social e delito®.

Do mesmo modo, a instituichio do processo como meio que confere
legitimidade & aplicacdo de pena® foi elevado ao patamar de standard do Estado de
Direito, conforme o constitucionalismo moderno foi adotando seus axiomas. O processo
consagrado como garantia do cidaddo frente ao direito de punir do Estado.

O discurso de um Direito Penal redutor tornou-se funcional ao crescimento e
expansdo da classe dos industriais e dos comerciantes, que detinham todo o interesse de
conter o poder da classe hegemdnica composta pela nobreza e o clero®. O pensamento
iluminista foi adotado amplamente pela classe social emergente, que provocou algumas
mudancas no poder punitivo.

Despontou, por conseguinte, a necessidade de um Direito Penal que seguisse
um viés liberal de protecdo aos direitos e garantias fundamentais do cidadao frente ao
poder punitivo estatal, na medida em que proporcionasse uma ampla revisao do poder
punitivo. Essa revisdo teria por objetivo primordial que o legislador (penal) estivesse
vinculado, em suas atribuicGes, ao respeito a determinados postulados. Ou seja,
procurou-se limitar a ampla liberdade dos legisladores em criar os institutos mais caros
ao Direito Penal a partir de suas proprias normas.

A revolugéo francesa de 1789 e a independéncia americana de 1787 foram os
grandes marcos da derrocada dos ideais do regime monarquico e da nova estruturacdo
da sociedade, baseada nos ideais iluministas de contencdo ao poder punitivo estatal. A
limitacdo ao poder punitivo inaugurou um periodo de liberdades publicas. A autonomia
dos cidadaos possibilitou um desenvolvimento nos grandes centros nunca antes visto.

O Estado enfraquecido abriu margem para que o individualismo estabelecesse
diferencas econdmicas poderosas entre os cidadaos. O liberalismo, que outrora serviu de
discurso legitimante para a contengdo do poder punitivo que estava nas maos da
monarquia e sob forte influéncia da igreja catdlica, passou a garantir a burguesia um
dominio quase total sobre as riquezas e 0os meios de produ¢do, ao mesmo tempo em que

aos trabalhadores era permitido 0 minimo para sua subsisténcia®.

%0 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p.77.

31 LOPES JUNIOR, Aury. Introdugéo critica ao Processo Penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. p. 3.

%2 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. p. 43.

3% LASKI, Harold. O liberalismo europeu. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1973. p. 172.
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A expansdo das novas estruturas econdmicas fundadas nas fabricas promoveu
que uma grande massa de trabalhadores deixasse as zonas rurais e se acumulasse nas
periferias das grandes cidades a procura de emprego. Zaffaroni, inclusive, sustenta que a
concentracdo urbana foi um dos fatores cruciais para a transformacao parcial do poder
punitivo devido a grande dificuldade de controle social e 0 nUmero crescente de pessoas
fora dos padrdes do sistema econdmico™*.

Os burgueses necessitavam, por conseguinte, conter as classes trabalhadoras
cada vez mais insatisfeitas com o desequilibrio do novo sistema, razdo pela qual a
revolucéo industrial foi o vetor de abandono do discurso de limitagédo do poder punitivo.
A burguesia passou a utilizar a velha técnica de direcionar o poder punitivo com fins
politicos e econdmicos para a estabilizacdo social.

Surgiram nas ciéncias penais ideias apartadas da inspiracéo no direito natural e
no liberalismo politico da Escola Classica. Impulsionada pelo paradigma cientifico
causal-explicativo e pelas teorias de Darwin, Mill, Spencer e Comte, a concepgéo
causal-naturalista, doutrina dominante até o primeiro quarto do século passado, que
remetia ao positivismo cientifico®® da Escola Positiva Italiana®, ofereceu a estruturacéo
das novas necessidades de conceituacéo do poder punitivo®’. A Escola Positiva tornou
o Direito Penal uma ciéncia empirica, baseada nos dados da realidade social, buscando-
se eliminar as reflexdes metafisicas™.

O positivismo da Escola Positiva Italiana sobrepunha a rigorosa defesa da
sociedade frente aos direitos dos individuos®. No Brasil, essa corrente de pensamento

adentrou ao Codigo de Processo Penal de 1941, em meio a Constituicdo outorgada na

% ZAFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no direito penal. p. 45.

% O movimento positivista cientifico do final do século XIX caracterizou-se pelo ideal de rejeitar toda
imposicdo metafisica do mundo da ciéncia e de restringi-la de modo rigoroso aos fatos e as suas leis,
empiricamente considerados. Trata-se de uma ideologia das ciéncias que visa a reduzir as ciéncias da
cultura ao modelo das ciéncias naturais. Nega-se a importancia a filosofia dos valores, por se entender
que a axiologia, por defini¢do, subjetiva, ndo pode de modo algum pretender uma objetividade reservada
a ciéncia empirica, que versa sobre o ser dos fatos. O valor como ente metafisico, para esta corrente, ndo
pode ser objeto de um discurso cientifico que busca a verdade. PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito
Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. p. 101.

% A Escola Positiva surge na ltalia a partir do desenvolvimento da filosofia positiva e dos estudos
biologicos e sociologicos. Essa escola, produto do naturalismo, sofreu a influéncia das doutrinas
evolucionistas de Darwin e Lamarck; sociolégica de Comte, Spencer e Ferri e antropoldgicas na figura de
Lombroso. PRADO, Luiz Régis, Curso de Direito Penal Brasileiro. p. 83.

% WELZEL, Hans. El nuevo sistema de derecho penal. Uma introduccién a la doctrina de la accién
finalista Trad. José Cerezo Mir, da 4? edi¢do alemd. Buenos Aires: Editorial BdF, 2004. p. 30.

% DELMANTO, Celso; et al. Cédigo Penal Comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 5.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. A questdo criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2013.
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Ditadura Vargas, inspirada no fascismo italiano*’, o que se pode perceber na exposicéo
de motivos do Codigo de Processo Penal:

As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda
que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidencia das provas,
um tdo extenso catdlogo de garantias e favores, que a repressdo se
torna, necessariamente, defeituosa e retardatéria, decorrendo dai um
indireto estimulo a expansédo da criminalidade. Urge que seja abolida a
injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela
social. Ndo se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos
individuais em prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente
quando vem de se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida
em sociedade, ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias
ou imunidades além daquelas que o assegurem contra o exercicio do
poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social. Este o
critério que presidiu a elaboracdo do presente projeto de Cddigo. No
seu texto, ndo sdo reproduzidas as férmulas tradicionais de um
mal-avisado favorecimento legal aos criminosos. O processo penal é
aliviado dos excessos de formalismo e joeirado de certos critérios
normativos com que, sob o influxo de um mal-compreendido
individualismo ou de um sentimentalismo mais ou menos equivoco, se
transige com a necessidade de uma rigorosa e expedita aplicacdo da
justica penal*’.

A partir dessa doutrina, passou-se a conhecer o Direito Penal do autor. O fato
praticado e a medida de culpabilidade do individuo deixaram de ser o ponto central da
avaliacdo. Sendo que o fator mais importante era a determinacdo da personalidade
criminosa do autor, de uma tendéncia ao delito que determinadas pessoas apresentam,
de onde decorre o fundamento de excluséo social do desvirtuado. Esse entendimento
realga a ideia de determinismo da conduta criminosa do sujeito, tracando um perfil
delinquente, com base em fatores sociais, fisicos e psicolégicos, a partir dos quais era
constatada a periculosidade do individual no convivio social.

Os estudos de Ferri, Garofalo e Lombroso impulsionaram o poder punitivo do
Estado a estabelecer inimigos da sociedade e impor contra eles esse poder. Os casos
historicos de assassinatos promovidos pelos érgdos executivos do poder punitivo estatal
repousam na ideia de futuro livre de grupos que ndo se encaixam no ideal a ser
implantado naquele futuro planejado pelos dirigentes estatais que fazem uso do poder

punitivo como instrumento de homogeneizacdo da sociedade. Nesse viés, a ideologia

“0\VICENTINO, Claudio e DORIGO, Gianpaolo. Histéria do Brasil. 12 ed. Sdo Paulo: Scipione, 2004. p.
364.

4 BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Diario Oficial da
Unido, Rio de Janeiro, RJ, n°238, 13 OUT. 1941. Secédo I, p. 19.688. Ver também: CAMPQOS, Francisco.
Democracia e Unidade Nacional. In; CAMPOS, Francisco. Antecipacdes a Reforma Politica. Rio de
Janeiro: J. Olympo. 1940. p. 3-13.
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veiculada pela Escola Positiva, que desaguou na primeira guerra mundial, fomentou o
retorno de um poder punitivo expansivo.

Na América Latina, os efeitos da expansdo do poder punitivo ja haviam sido
experimentados no colonialismo e na fundagdo das republicas. Contudo, o poder
punitivo, revigorado e transformado pela Escola Positiva, integrou diversas ditaduras
civis-militares que se instauraram no pds-guerra.

Os paises da Ameérica do Sul sofreram a intensidade do autoritarismo estatal
influenciados pelo contexto mundial. O poder punitivo, a exemplo dos paises centrais
da Europa, foi direcionado pelos dirigentes estatais contra os inimigos politicos da
ocasido, forte no objetivo de remover as pessoas disfuncionais do futuro social
projetado, ou seja, aquelas vidas que ndo mereciam prosperar em um Estado ideal a ser
construidos através de uma politica de exclusdo, por estarem configurados como
inimigos*. Inclusive, trata-se de um dos caminhos que o poder punitivo percorreu
durante sua historia, dai Zaffaroni referir que a busca e a identificacdo desses inimigos
foi tarefa permanente do poder punitivo ao longo dos Gltimos oito séculos®.

O Brasil, como os demais Estados latino-americanos, seguiram sob a mao
firme dos governos militares. A Constituicdo de 1967, com uma emenda em 1969 e os
Atos Institucionais de 1 a 5, sustentaram a chamada doutrina da Doutrina de Seguranca
Nacional. Tais legislacbes injetaram verdadeiras atrocidades legais. Foi suspensa a
concessdo de Habeas Corpus, houve a previsdo de prisdo perpétua e até espaco para a
pratica deliberada do exterminio.

Os estudos realizados pela Comissdo sobre Mortos e Desaparecidos Politicos,
instituidos para apurar os desdobramentos da ofensiva autoritaria experimentada nos

anos de ditadura civil-militar no Brasil, destacam que:

A Doutrina de Seguranca Nacional, idealizada em grande parte por
Golbery, foi uma tentativa de fundamentar conceitualmente a
suspensdo das garantias constitucionais, a limitagdo das liberdades
individuais, a introducdo da censura aos meios de comunicagéo e a
repressdo total aos que se opunham por meio de atividades
clandestinas. A defesa do cristianismo ocidental foi usada como
pretensa inspiracdo dessa doutrina, o que sempre foi contestado pela
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), por expoentes
como Dom Céandido Padim e padre Joseph Comblin, ambos
igualmente vitimas de investigacOes e processos por parte do regime.
A Doutrina de Seguranca Nacional se assentava na tese de que o
inimigo da Péatria ndo era mais externo, e sim interno. Néo se tratava

*2 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos Direitos humanos: um dilogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 87.
8 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. p. 8.
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mais de preparar o Brasil para uma guerra tradicional, de um Estado
contra outro. O inimigo poderia estar em qualquer parte, dentro do
préprio pais, ser um nacional. Para enfrentar esse novo desafio, era
urgente estruturar um novo aparato repressivo. Diferentes
conceituacdes de guerra — guerra psicologica adversa, guerra interna,
guerra subversiva — foram utilizadas para a submissdo dos presos
politicos a julgamentos pela Justica Militar*.

Ainda foram criados pelos militares diversos 6rgdos para atuar na repressao
politica e dar efetividade as violagdes previstas na doutrina de seguranga nacional.
Foram formados Orgdos como o Servico Nacional de Informagdes (SNI), o
Destacamento de OperacOes de Informacdes/Centro de Operagdes de Defesa Interna
(DOI/CODI), e os Departamentos de Ordem Politica e Social (DOPS).

Dentre os métodos e procedimentos mais utilizados dentro das instalacdes do
DOPS estava o pau-de-arara, método trazido dos tempos da escraviddo que consistia em
atravessar uma barra de ferro entre os punhos e os joelhos do preso que era amarrado e
pendurado, o choque elétrico, os espancamentos e a Cadeira do Dragdo (espécie de
cadeira elétrica) também eram utilizados com frequéncia nos inquéritos policiais
ocorridos naquele contexto, onde se procurava através da violéncia descobrir o maior
namero de envolvidos em conspiragdes contra o governo militar.

Segundo o relatério "Brasil, nunca mais"”, existiam aproximadamente 283
formas de tortura utilizadas na época nas quase 2.000 pessoas que se tem noticia de que
foram torturadas entre 1964 e 1979*. Dentre a variedade de procedimentos utilizados
para investigar e punir 0s presos, sem duvida a tortura foi 0 método mais empregado
pelos agentes da repressao nos anos de chumbo.

Assim, evidencia-se que a histéria do poder punitivo acompanha o
desenvolvimento da sociedade em geral. Tem-se que este instituto é feito de ciclos, ora
a expansdo do poder punitivo serve para a estruturacdo da sociedade e a manutengéo do
status quo, ora a limitacdo do poder punitivo serve para reformas necessarias apds
momentos de recrudescimento da violéncia estatal.

O aumento do poder punitivo indicou a necessidade de uma nova visdo acerca
das ciéncias penais, sobretudo nos efeitos que o pos-guerra proporcionou. Sabe-se que 0

poder punitivo foi responsavel por uma série de violagfes ao principio da dignidade

* BRASIL. Direito & verdade e & memoéria: Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos.
Brasilia: Comisséo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos da Secretaria Especial dos Direitos
Humanos, 2007. p. 22.

> BRASIL. Projeto Brasil: nunca mais. Tomo Il, vol. 1. Sdo Paulo: Arquidiocese de S&o Paulo, 1985. p.
01-25. Disponivel em <http://dhnet.org.br/w3/bnm/tomo_v_vol 1 a tortura.pdf.> Acesso em 16 out.
2015.
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humana®®. A experiéncia histérica de uso desmedido do poder de punir por parte dos
Estados visualizada ao longo da primeira parte do século XX oportunizou que a ciéncia
penal retornasse aos primeiros ensinamentos iluministas consagrados pela Escola
Classica.

Nesse sentido, ganhou forca a teoria do garantismo penal. Em sua dimensdo
individual, pode-se dizer que o garantismo penal tem como fundamento a contencéo do
poder punitivo a um minimo desejavel através de um sistema logico e coerente de
garantias dos cidaddos frente ao poder punitivo estatal. Dai Bonavides afirmar que
“garantia” ¢ a institui¢do criada em favor do individuo, para que, armado com ela, possa
ter ao seu alcance imediato o meio de fazer efetivo qualquer dos direitos individuais que
constituem em conjunta a liberdade civil e pablica®’.

Para Luigi Ferrajoli*®, expoente do garantismo penal da década de 80, a busca
do reestabelecimento dos postulados iluministas foi uma importante resposta aos

modelos autoritarios:

"Garantismo", com efeito, significa precisamente a tutela daqueles
valores ou direitos fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra 0s
interesses da maioria, constitui o objetivo justificante do direito penal,
vale dizer, a imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das
proibigBes e das punicdes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo
iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado, e,
consequentemente, a garantia da sua liberdade, inclusive por meio do
respeito & sua verdade. E precisamente a garantia destes direitos
fundamentais que torna aceitavel por todos, inclusive pela minoria
formada pelos réus e pelos imputados, o Direito Penal e o proprio
principio majoritario®.

Os principios sobre os quais se funda o modelo garantista classico sdo, em
grande parte, fruto da tradicdo juridica do iluminismo e do liberalismo. Essa tradicdo

mistura diversas vertentes filoséficas, tais como a doutrina do direito natural, as teorias

contratualistas, a filosofia racionalista e empirista, as doutrinas politicas da separacao

*® Sobre o principio da dignidade humana como fundamento politico da republica, seus fundamentos e
limites: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 225.

*" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 142 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.
527.

*8 Em que pese Ferrajoli ndo tenha sido percursor do estabelecimento de garantias em ambito penal, sua
contribuicdo é de suma importancia, apesar do apego excessivo a postulados iluministas. Conforme
Bonavides a concepcdo puramente iluminista € reducionista, na medida em que afirma as garantias apenas
de carater individual.

* FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Fldvio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 271.
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dos poderes e da supremacia da lei, o positivismo juridico e as concepgdes utilitaristas
do direito e da pena™.

A doutrina se sustenta em alguns axiomas que expressam garantias que se
dividem em penais e processuais penais. Baseiam-se, primeiramente, nos axiomas que
revelam garantias relacionadas a pena, séo eles: nulla poena sine crimine, consagrando
a ideia de retribuitividade ou da consequencialidade da pena; nullum crimen sine lege,
vinculado ao principio da legalidade; e nulla lex (poenalis) sine necessitae, que se refere
as sancbes eminentemente necessarias, tornando vedadas penas excessivas e, de igual
modo, cruéis.

Por outro lado, traz um conjunto de axiomas que dizem respeito as garantias
frente ao delito, estabelecendo que nulla necessitas sine injuria, ou principio da
lesividade, vez que o poder punitivo é legitimo somente quando voltado ao rechaco as
lesBes contra os bens juridicos; nulla injuris sine actione; j& que o fato penalmente
relevante deriva dos resultados lesivos como consequéncia da conduta humana™ e nulla
actio sine culpa; ou seja repudia-se a responsabilidade penal objetiva, ja que para além
da repressdo penal baseada em uma relacdo de causa e efeito, exige-se que 0 sujeito
tenha reprovabilidade pelo injusto cometido.

Em paralelo aos axiomas referentes a pena e as garantias frente ao delito, o
garantismo cuida de uma série de axiomas referentes a garantias processuais - nulla
culpa sine judicio; nullum judicium sine accusatione; nulla accusatio sine probatione; e
nulla probatio sine defensione. Com efeito, o principio da jurisdicionariedade é
fundamental para a doutrina garantista. Em sentido amplo, trata-se do conjunto
coordenado das garantias de natureza penal, e em sentido estrito consagra 0 modelo
acusatorio de processo, 0 6nus da prova a cargo de quem acusa e a presenca do
contraditorio®.

Paulo Bonavides expde as influéncias garantistas de cariz individualista estéo
presente na Constituicdo Federal de 1988, ao afirmar que as garantias constitucionais

marcaram consideravelmente o judicialismo do Estado liberal e até hoje nao perderam a

%0 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal. p. 28.

51 Nesse ponto, fala-se em certa medida que o postulado tenha se mantido vigente, porque, atualmente,
indaga-se a existéncia de crimes que sdo praticados por uma conduta humana, somente de maneira
indireta ou mediata, trata-se da responsabilidade penal das pessoas juridicas. Para mais, ver: GOMEZ-
JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: A teoria do crime para pessoas
juridicas. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 14; e TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad Penal de Personas
Juridicas y Empresas en Derecho Comparado, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 30.

°2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal. p. 495.



23

serventia protetora da Constituicdo como dos direitos fundamentais®. Devido ao seu
desenvolvimento para além da guarda dos direitos civis 0 autor aponta que as garantias
constitucionais tanto podem ser garantias da prépria Constituicdo, que sdo concebidas
para manter a eficacia e a permanéncia da ordem constitucional contra fatores
desestabilizantes, quanto garantias dos direitos subjetivos expressos, tidos como o0s
remédios jurisdicionais eficazes para salvaguarda dos direitos fundamentais®*.

As garantias ja ndo se limitam aos moldes de uma concepcdo confinada aos
valores do Estado Liberal como pretende Ferrajoli, por isso ndo sdo elas garantias
unicamente contra o Estado, mas garantias no Estado, Estado que a doutrina social do
direito reconciliou com a Constituic&o e seus principios classicos e tradicionais®.

Desse modo, os ordenamentos constitucionais contemporaneos promovem o
crescimento e a importancia das garantias constitucionais ndo somente no campo do
direito constitucional classico, mas também na esfera do direito processual. Confere-se,
desse modo, eficacia global dos conjuntos de principios penais e processuais, na medida
em que se realiza a integralidade da teoria garantista.

No Estado Democratico de Direito os principios revestem o Direito Penal de
um carater garantista, que para além da heterogeneidade de seus pressupostos, tais como
se consolidaram nas constituigbes modernas, formam em seu conjunto um sistema
coerente e unitario. Quando se defende um projeto de Direito Penal segundo a
Constituicdo — uma Constituicdo estruturada nas liberdades e garantias fundamentais
préprias da Democracia — deve-se optar por conferir a Dogmatica Penal um cabedal de
propésitos limitadores do poder punitivo®®.

No campo do direito processual penal, o garantismo irradia-se por forca da
Constituicdo Federal, desvelando-se no principio matriz do devido processo legal. O
Estado Democrético de Direito, sobretudo ap6s a segunda guerra mundial, encontrou no
principio do Devido Processo Legal sua pedra angular. Isto porque, durante a historia,
os reflexos do uso desmedido do poder punitivo serviram para consolidar a matriz
liberal do Direito Penal, como limite ao poder punitivo.

Originado da clausula due processo f law do Direito Anglo-Americano, O direito

ao devido processo legal, estd consagrado na Constituicdo Federal no artigo 5°, LIV e

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 534.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 532-533.

%> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 534.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. La dogmatica como racionalizacion peligrosa. In: VELASQUEZ V.
(org.). Derecho Penal y critica al poder punitivo del Estado. Bogotéa: Ibafiez/Universidad de los Andes,
2013. p. 325-337.
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LV, deste principio histérico, decorre uma série de outros principios que fundamentam
0 Estado Democratico de Direito.

No século XX, houve uma constante evolucdo no campo do direito processual
penal em respeito ao principio da dignidade humana. Destaca-se a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, como diploma internacional que consagrou o direito de
toda a pessoa de receber dos Tribunais competentes recurso efetivo para os atos que
violem dos direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela Constituicdo ou pela
lei.

No que tange ao direito europeu, A Convencédo Europeia para Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, em seu artigo 6°, §1°, garante que:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa Seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer
sobre a determinacdo de seus direitos e obrigacdes de caréter civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal
dirigida contra ela.

Em sintese € o que relata, em perspectiva latino-americana, o artigo 8.1 da
Convencdo Americana de Direito Humanos (Pacto de S&o José da Costa Risca), do qual
0 Brasil ¢ signatario:

Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para
que se determinem o0s seus direitos ou obrigaces de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

A Republica Federativa do Brasil, em busca de dar efetividade aos principios
fundamentais que envolvem um Processo Penal no Estado de Democrético de Direito,
ainda no ano de 1992, ratificou os principais tratados e convencgdes internacbes de
direitos humanos, visando a adequar-se as diretivas internacionais de civilidade na
aplicagdo do ius puniendi®’. Dentre os mais efetivos, destaca-se 0 Pacto dos Direitos

Civis e Politicos das Nagcbes Unidas de 1966 e a citada Convencdo Americana de

" GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. Abordagem conforme a Constituicdo Federal e
0 Pacto de S&o José da Costa Rica. Cases da Corte Interamericana do Tribunal Europeu e do STF. Séo
Paulo, Editora Atlas S.A, 2015. p. 7.
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Direitos Humanos de 1969, que fora assinada pelo governo militar, porém nao foi
encaminhado ao Congresso Nacional para ratificacéo®.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo de 2008, endossou essa
compreensdo sobre a aplicabilidade dos tratados. Essa situacdo trouxe a questdo de os
tribunais patrios aplicarem um Direito Penal alinhado com a Constituicdo e também
com os tratados e convengdes internacionais. Sobretudo em relagdo ao carater
supralegal das convencbes de Direitos Humanos ratificadas pelo pais, o que leva o
magistrado a ter um duplo cuidado com as garantias processuais do acusado. Por um
lado deve fazer valer a for¢a normativa da Constituicdo no Processo Penal, e por outro,
deve promover a sintonia das suas decisdes com as diretivas convencionadas.

Sendo assim, desde a mencdo do rei Jodo Sem-Terra na magna carta de 1215
(Law of the Land), passando pela adocdo da expressdo Due Process of Law, de 1354, no
Estatuto Westminster sobre as liberdades de Londres, fala-se que o principio do Devido
Processo Legal é basilar de todo Estado Democréatico de Direito porque este principio
abarca uma série de outros principios constitucionais que asseguram ao cidaddo
protecdo contra a aplicacdo ilegal do direito de punir do Estado®®.

O Estado conforme deve garantir um padrdo de confianca no Poder Judiciério,
proporcionando seguranca social. O Devido Processo Legal representa ndo apenas uma
série de atos técnicos, pois revela séculos de aprimoramento dos parametros éticos,
enguanto instrumento de concretude de direitos de ordem constitucional, dai Rogério
Tucci afirmar que a puni¢do, no caso concreto, deve resultar de um pronunciamento
judicial, concretizado em processo timbrado pelo due process of law®.

Tem-se atualmente no Brasil, como corolario do Devido Processo Legal®, a
garantia do acesso a jurisdicdo: "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito™ (artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88). Dessa garantia extrai-se
que no Estado Democréatico de Direito a lesdo ou ameaca a direito da ao cidaddo o

direito de levar a questdo ao Estado-juiz para que cesse a violagdo. Esta garantia esta em

°8 Apenas no ano de 1991, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos das Na¢&es Unidas de 1966 foi aprovado
pelo parlamento através do Decreto Legislativo n.° 226, e promulgado pelo Decreto n.° 592, de 6.7.1992.
In: GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. Abordagem conforme a Constituicdo Federal
e 0 Pacto de S&o José da Costa Rica. Cases da Corte Interamericana do Tribunal Europeu e do STF. p. 4-
5.

% BULOS, Uadi Lammégo. Direito constitucional ao alcance de todos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 332.
% TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 166.

®1 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 100.
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consonancia com a garantia do acesso a jurisdi¢do, na qual é vedada juizos de excegédo
(art. 5°, XXXVII, da CF/88), j& que ninguém pode ser processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente (art. 5°, LI1I, da CF/88).

Da mesma forma, "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes" (Art. 5°, LV, da CF/88). Ou seja, as partes tem o direito de
serem ouvidos em juizo pelo juiz e de terem seus argumentos considerados quando da
sentenca.

Outro aspecto ligado ao Devido Processo Legal presente na Constituicdo Federal
é a garantia da obrigatoriedade de motivacdo em todas as decisbes judiciais e de

publicidade dos julgamentos conforme preceitua o artigo 93, IX, da CF/88:

Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo.

Finalmente, cabe salientar que também ¢ inerente ao Devido Processo Legal a
garantia do prazo razoavel do processo e da efetividade da jurisdigdo, que estabelece
que "a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo” (Art. 5, LXXVIII, da
CF/88).

A cléausula do Devido Processo Legal, portanto, apresenta-se como um
conjunto de elementos indispensaveis para que este possa atingir, devidamente, sua
aventada finalidade compositiva de litigios (em ambito extrapenal) ou solucionadora de
conflitos de interesses de alta relevancia social (no campo penal)®?. Rogério Tucci relata
que o Devido Processo Legal, consubstancia-se, sobretudo, numa garantia conferida
pela Magna Carta, objetivando a consecugéo dos direitos denominados fundamentais,
mediante a efetivacdo do direito ao processo, materializado num procedimento
regularmente desenvolvido, com a concretizagdo de todos 0s seus componentes, e num

|63

prazo razoavel™”. Inclusive, Rogério Tucci afirma que o ente humano, membro da

82 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. p. 96. Também
em: TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdicdo, acdo e processo penal
(estudo sistematico). p. 205.

® TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdi¢cdo, acéo e processo penal (estudo
sistematico). p. 206.
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coletividade, antes de sofrer a imposicdo de qualquer sangdo penal, tem direito a um
processo prévio, em regra antecedido de procedimento investigatério, e no qual
garantidos:
a) a atuacdo de 6rgdo jurisdicional precedentemente designado por lei
para o respectivo julgamento, independente e imparcial;
b) a estatuicdo, em lei regularmente elaborada e promulgada, e
vigente, de um procedimento destinado a investigacdo, instrucdo e
posterior julgamento acerca de fato tido como penalmente relevante;
c) o proferimento deste, em prazo razoavel, publica e motivadamente;
d) a correlagdo entre acusacéo e sentenca de mérito;
e) a propiciacéo de ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a ela
inerentes, tanto material, como tecnicamente;
f) a possibilitacdo de reexame dos fatos e de sua qualificacdo juridica,
versados nos atos decisdrios, especialmente nos desfavoraveis ao
imputado; e
g) o ndo reconhecimento da culpabilidade do indiciado, ou acusado,
sendo quando transitada em julgada sentenca condenatoria®.

Reveste-se em principio de suma importancia por revelar o modelo acusatdrio de
investigacdo penal, onde as figuras do acusador e do julgador estdo essencialmente
separadas, garantindo a necessaria imparcialidade do juizo. Nesse contexto, revela-se a
independéncia do Poder Judiciario, pois a funcdo precipua do juiz torna-se atuar como
garantidor da eficacia do sistema de direitos e garantias fundamentais do acusado no
Processo Penal®.

A questdo que é que a ciéncia penal se coloca em cheque contemporaneamente
através da desvinculacdo do Devido Processo Legal pelo Estado. No novo modelo de
sociedade, os Estados nacionais vdo se desenvolvendo em meio & chamada
globalizacdo, fendbmeno que apresenta o instituto do risco como marca principal da
contemporaneidade.

Disso decorre que a emergéncia passa a legitimar o Estado a se afastar do
Devido Processo Legal, lancando méo de mecanismos alternativos que, sob o pretexto
da eficiéncia, atuam & revelia das garantias constitucionais. Ao mesmo tempo, nos
paises latino-americanos, o uso desmedido do poder punitivo levou a uma crise histérica
que tende a se agravar com a penetracdo do instituto do risco no saber penal.

O estudo do risco e das emergéncias que promovem o alargamento do poder

punitivo é primordial. Os crimes, nesse contexto, vado se tornando mais sofisticados e

*TUuccl, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdicdo, acdo e processo penal (estudo
sistematico). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 208-217.

% LOPES JUNIOR, Aury. Introdugéo critica ao Processo Penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. p. 71.
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complexos, exigindo do Estado maiores investimentos na investigagdo criminal e o

fortalecimento das garantias processuais que os cidadaos detém.

2.2 A Legitimacdo da Emergéncia e a Sociedade do Risco: o fenbmeno da
criminalidade contemporéanea sob a perspectiva politico-criminal no Brasil

A partir da metade do século XX, a sociologia estipulou tracos que diferenciam
a sociedade contemporanea da sociedade industrial classica. Esses tracos levaram a
analise de tratar-se de uma nova faceta da sociedade que se cunhou chamar de sociedade
pés-moderna®®. Alguns teéricos sociais procuram atentar-se ao fato de que a sociedade
p6s-moderna ou pés-industrial tem gerado novos conflitos e novos recortes do sistema
politico®’.

A sociedade industrial, que antecedeu a pds-modernidade, foi marcada pela
incessante busca pelo crescimento econémico. Os cendarios proporcionados ofereceram
inovacdes cientificas e tecnoldgicas, dentre as quais se destacam a disseminagdo de
informacBes e conhecimentos em tempo real; o deslocamento de pessoas, bens e
servicos em menor tempo; e comércio e transacdes financeiras integradas no mundo
inteiro®.

Tal situagdo impulsionou o desenvolvimento de varios setores da sociedade
mundial direto & p6s-modernidade. Contudo 0s novos cenarios apresentam uma série de
novos riscos que aparecem como fendmeno paralelo e indissocidvel dos avangos
experimentados. O que se deve ter em mente é que esses riscos sdo efeito colateral do
progresso tecnoldgico.

Os riscos pds-modernos, expressos pela nova onda de criminalidade, atingem
bens juridicos ndo apenas individuais como tradicionalmente se conhece, mas também
bens juridicos difusos e coletivos, ndo se podendo contabilizar a quantidade de pessoas
atingidas®. Se antes os delitos atingiam bens juridicos de ambito individual, na pés-
modernidade fala-se de efeitos catastroficos e pouco controlaveis.

Silva Sanchez pondera que o progresso técnico esta inevitavelmente atrelado

ao desenvolvimento crescente das formas de criminalidade. Esses complexos disturbios

% HARVEY, David. Condig&o p6s-moderna. S&o Paulo: Loyola, 2000. p. 49-50.

% TOURAINE, Alain. Uma viséo critica da modernidade. In: Cadernos de Sociologia, Porto Alegre, v. 5,
n. 5, p. 32-41, 1993. p. 36-37. Também em: TOURAINE, Alain. La sociedad postindustrial. Barcelona:
Ariel. 1971.

%8 As caracteristicas gerais do fenomeno da globalizacéo séo listadas pelo Fundo Monetario Internacional.
Disponivel em <https://www.imf.org/external/np/exr/ib/2000/041200to.htm> Acesso em 01 jun. 2019.

% Sobre a questdo dos bens juridicos, ver: JAKOBS, Giinther; POLAINO NAVARRETE, Miguel;
POLAINO-ORTS, Miguel. Bien juridico, vigencia de la norma y dafio social. Lima: Ara, 2010.
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constituem um novo risco de dificil contorno™. Desse modo, a sociedade
contemporanea esta reunida em torno do paradigma do risco, posto que a sociologia
concentra seus diagndésticos da atualidade ao redor do conceito de Sociedade do Risco.

A ideia de risco, originalmente, faz referéncia aos percal¢os que as navegacoes
maritimas sofriam no século XVII. O risco, ligado ao direito maritimo, tinha uma
conotacdo diferente da experimentada na pos-modernidade, vez que versava téo
somente quanto a possibilidade de retorno dos navios a sua origem, sem que haja
prejuizos na viagem, como roubo das riquezas transportadas ou naufragios’*.

A chamada Sociedade do Risco, sob o ponto de vista socioldgico, foi
fundamentada nas obras de Ulrich Beck e de Niklas Luhmann. Os tedricos procuraram
estabelecer caracteristicas que explicam a sociedade atual.

Ulrich Beck, o primeiro deles, teve grande repercussdo em diversos ramos do
saber, a partir da célebre obra: “A Sociedade do Risco” (Risikogesellchaft). Beck
sustenta que, de modo similar ao século XIX, a modernizacdo dissolveu a sociedade
agraria e elaborou a imagem estrutural da sociedade industrial. Desse modo, a
modernizacdo dissolve hoje os contornos da sociedade industrial e surge outra figura
social em continuidade’.

Por Sociedade do Risco, o autor se refere ao estado de desenvolvimento no qual
as bases da organizacdo social ndo s&o somente a administracdo e a distribuicdo de
recursos, sendo, fundamentalmente, a distribuicdo dos riscos. Beck, afirma que na
sociedade industrial a I6gica reinante é a da producdo de riquezas que domina a logica
da producdo dos riscos, ja na Sociedade do Risco essa relagdo se inverte’.

O sociodlogo alemao estabelece que o instituto do risco surge, justamente, como
fator central que caracteriza a transi¢cdo para o que o autor intitula a primeira e a
segunda modernidade. A primeira modernidade vem acompanhada pela globalizacéo,
forte nos ideais capitalistas que transformaram as relagdes sociais e conferiram certos
distarbios sociais, como o individualismo excessivo nas interacdes humanas. Em um
segundo momento, Beck refere o termo modernidade reflexiva para determinar a

segunda modernidade, que nada mais é do que a instabilidade e imprevisibilidade

" SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Eficiencia y Derecho Penal. In Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales de Agencia Estatal Boletin Oficial del Estad. Madrid, 1996. p. 28.

M LUPTON, Deborah. Risk. Londres: Routledge, 1999. p. 5.

2 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paids, 1998. p. 16.

"® BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. p. 19.
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proporcionada pena constante evolucdo na epistemologia. Dai a expressao risco que
veiculo a incerteza que se depreende da evolugdo do conhecimento.

Beck adverte sobre os graves problemas que afetam a politica e as instituicdes
modernas, que sdo derivados da impossivel gestdo dos riscos e perigos produzidos. Tais
questBes interferem efetivamente do sistema juridico dos paises. Destaca-se que 0S
riscos atuais, diferente dos antigos, ndo sdo imputaveis segundo as regras vigentes de
causalidade, culpabilidade e responsabilidade.

A medida que a complexidade apresentada gradativamente pela sociedade
aumenta, isso faz com que o individuo acredite que sua responsabilidade € menor, pois
sua contribuicdo individual para a sociedade é minima. Por isso, a vinculacdo dos
cidaddos ao dano e sua respectiva imputacao é pouca ou nenhuma.

As fronteiras da sociedade do risco dividem aqueles que suportam riscos
potenciais daqueles que suportam mais difusamente os riscos, ou seja, a classe dos
afetados ndo € contraposta pela classe dos ndo afetados, e sim, a classe dos afetados se
contrapde a classe dos ainda ndo afetados’™. Beck informa que o conceito e risco esta
correlacionado a globalizacdo, vez que os perigos ndo respeitam fronteiras, tornando-se
ameaca para a propria condigdo humana. Para o autor, a questdo do risco ndo se
confunde com catastrofe, que sdo acontecimentos delimitados no tempo e no espago. O
risco, por sua vez, é a antecipacao da catastrofe e € sempre um acontecimento futuro
que se torna presente no cotidiano pela percepcao de sua magnitude™.

O mais importante que decorre dessas conclusdes é que na sociedade do risco se
tem a necessidade de estabelecer mecanismos compensatérios, da mesma forma que o
Estado assistencial buscou suplantar os desajustes e injusti¢as da sociedade industrial, e,
também, destaca-se na sociedade do risco um compromisso ecolégico. As
consideracBes de Beck somam-se aos postulados de Giddens nos esforcos da sociologia
em conceituar o risco que afeta a sociedade contemporanea.

Por outro lado, Luhmann, desde um ponto de vista tedrico-socioldgico,
concentrou os esforcos de conceituacdo do instituto para além dos céalculos de
probabilidade que outras ciéncias propuseram e estabeleceu o problema do risco a partir

do entendimento de que seria o risco um problema social .

" BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. p. 46.
> BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. p. 30.
® LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Guadalajara: Universidad Iberoamericana, 1992. p. 27.
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Percebe-se, nos ensinamentos de Luhmann, que o autor propde uma troca de
lentes com que se avalia o risco. Nota-se que Luhmann abandona a distin¢do risco-
seguridade e passa ao debate da distinc&o risco-perigo’’. Nessa senda, a figura do risco
na sociedade contemporanea esta presente em praticamente todas as condutas de inter-
relagdes sociais. Qualquer situacdo da vida cotidiana importa em decisdes a respeito de
algo, e nessa situacéo, invariavelmente, esta contida certa dose de risco.

Luhmann refere um argumento sensivel quanto a tentativa de mitigar os riscos.
Quanto mais ha o avanco do homem em direcdo ao conhecimento e seu decorrente
dominio sobre a natureza, crescem as variaveis que aumentam o risco. Isso significa o
fim da crenca de que o conhecimento contenha os riscos a que a sociedade esta
exposta’®.

O autor procura apontar a distin¢do entre risco e perigo. Esse entendimento
segue um duplo viés. De um lado, tem-se a ideia de risco em certa hipdtese em que o
dano é consequéncia da acdo e estd pressuposto a consciéncia deste dano; ja& em uma
situacdo onde o perigo estd presente o dano é atribuido a causas externas que fogem ao
controle”.

A complexidade crescente da sociedade faz com que a tomada de decisdo
esteja no bojo da percepgdo do risco. As alternativas diversas crescem como variaveis
ndo controlaveis, nas quais as decisGes sdo mais propensas a resultados danosos, e 0
dado contundente € que aquele que sofre o dano ndo causou o incremente do risco. 1sso
coloca a incerteza e a inseguranca projetadas no futuro, dai apontar-se que na pos-
modernidade o futuro apresenta-se como risco®.

E importante assinalar que, segundo este conceito de risco, ndo é relevante o
fato de quem decide perceba o risco como desdobramento de sua decisdo ou que o dano
venha a ocorrer no momento ou depois desta decisdo. O que é pertinente para o conceito
de risco é a possibilidade de o dano ser evitado®".

Luhmann defende a tese de que cada vez mais domina a ideia de que o futuro
da sociedade depende da tomada de decisdo: o futuro se transforma em risco na medida
em que aumentam as possibilidades de escolha. Essas questdes implicam diretamente

nas ciéncias penais. Por isso falar-se em Direito Penal do risco para uma sociedade do

" LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo p. 40.
® LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. p. 41.
" LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. p. 37.
% |LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. p. 52.
81 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. p. 34.
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risco. Luhmann entende que a tomada de decisdo que implica em risco (e que muitas
vezes € impossivel perceber o nexo causal da decisdo com o dano provocado,
principalmente quanto aquele que sofreu o dano ndo criou o risco) muitas vezes pode
ser tomada de modo equivoca e oportunista pelos operadores do Direito. Os critérios de
imputacdo podem fazer que certo individuo seja responsavel por um evento danoso, na
medida em que se possa obter normativamente algo desse alguém®. O que por 6bvio
afasta a responsabilidade dos critérios de culpabilidade.

Pode-se perceber que os riscos atuais que a sociedade enfrenta sdo riscos
produzidos pelo homem e estritamente relacionados por suas decis6es, diferentemente
do que acontecia com o instituto do risco nas sociedades passadas, cujo risco proveria
da propria natureza. Porém, os riscos da sociedade atual ameacam um numero
indeterminado de pessoas e inclusive a existéncia humana. Tal ideia por um lado,
anuncia o fim de uma sociedade industrial em que o0s riscos provinham de
acontecimentos naturais (para a tutela dos quais o Direito Penal é absolutamente
incompetente) ou de acdes humanas proximas e definidas, para contencdo dos quis era
suficiente a tutela penal dispensada aos classicos bens juridicos individuais.

Por outro lado, um dos marcos da sociedade do risco é a sensacdo de
inseguridade social, independem dos perigos reais. A criagdo de novos riscos e a
complexidade dos processos em que a sociedade e o individuo estdo contidos geram
essa grande sensacdo de inseguranca que se transforma em uma exigéncia de protecdo
sempre em uma crescente demanda.

Importante frisar que a natureza dos riscos atuais parte de decisdes do campo
industrial ou econdmico, o que tem reflexos no campo da responsabilidade penal dos
empresarios e das empresas. Com efeito, alguns tipos de riscos criados nesse contexto ja
ndo podem ser contidos pelos padrdes de controle conhecidos pela sociedade, o que
gera inseguridade.

Como dito, tem-se que a ideia de risco suscita ao Direito Penal problemas
importantes. Alguns penalistas colocam que o risco repercute diretamente em questdes
de politica criminal. Alflen introduz breve excursus que a percepg¢éo do risco, colocando
que em primeiro momento o risco proprio da sociedade liberal do século XIX, era tido
por um acontecimento exterior e imprevisto perceptivel pelos sentidos, que quando

operado por um terceiro, este sujeito era obrigado a proceder a reparagdo civil dos

82 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. p. 95.



33

prejuizos. Contudo, em uma fase mais atual, o risco ganha propor¢des catastroficas com
baixa possibilidade de previsdo, frustrando a possibilidade de calculos probabilisticos
destinados a possiveis programas preventivos®.

Zaffaroni prefere tratar a questdo do risco em relacdo aos seus efeitos. O
penalista traz importante reflexdo quanto as “Emergéncias Legitimantes” que
despontaram nas Gltimas décadas do século XX. Mais atinente a uma realidade latino-
americana, mas sem perder de vista a questdo do alargamento do poder punitivo no

novo cenario que a questdo dos riscos traz ao saber penal:

Os Estados nacionais sdo débeis e incapazes de prover reformas
estruturais; 0s organismos internacionais tornam-se raquiticos e
desacreditados; a comunicacéo de massa, de formidavel poder técnico,
esta empenhada numa propaganda vélkisch e vingativa sem
precedentes, a capacidade técnica de destruicdo pode arrasar a vida;
guerras sdo declaradas de modo unilateral e com fins claramente
econdmicos; e, para culminar, o poder planetario fabrica inimigos e

A . x84
emergéncias — com 0s consequentes estados de exce¢do .

A emergéncia que se erige reside no fato de que os meios de defesa social ndo
podem acompanhar de modo ordenado e integrado as novas formas de criminalidade
das emergéncias que legitimam o recrudescimento do rigor punitivo na sociedade do
risco. As incertezas passam a autorizar intervencdes estatais enérgicas na busca de
oferecer uma sensacéo de seguranca e protecdo na sociedade.

No passado, os delitos na maioria das vezes tinham certo alcance restrito as
fronteiras de determinado estado, ou em algumas situacfes a complexidade delitiva se
limitava a envolver um ou outro pais. Nesse ambito, os Estados concentravam seus
esforcos de apuracdo e investigacdo em seu ambito interno e vez ou outra em algum
acordo internacional de cooperacdo com paises afinados com sua politica criminal.

Na sociedade do risco, esse panorama ganhou diferengas significativas. As
novas formas de criminalidade alcancaram um potencial nunca antes experimentado
pela sociedade mundial. Os crimes da sociedade do risco tem um alcance imensuravel e
de dificil apuracdo. Alguns delitos apresentam um grau de complexidade que se torna

quase impossivel apurar o lugar em que o crime se iniciou ou se exauriu®.

8 ALFLEN, Pablo. O risco da técnica de remissdo das leis em branco no Direito Penal da Sociedade do
Risco. Politica Criminal. n. 30, 2007. A7. p. 1-21.

8 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. p. 15-16. Também em: ZAFFARONI,
Eugénio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. 1 ed. S&o Paulo: GZ, 2010. p.
22-25.

8 Pode-se dizer que decorre desse fendmeno a ideia de Roxin que a Ciéncia Penal tera de proporcionar as
bases cientificas para um Direito penal supranacional em curto prazo, isto €, propiciar o fortalecimento de
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A questdo dos sujeitos do crime também apresenta suas peculiaridades. Os
delitos praticados através de pessoas juridicas ou préaticas efetivamente pela pessoa
juridica em crimes econdmicos ou ambientais sdo exemplos bem claros da dificuldade
posta.

Dessa relagdo, decorre que os cidaddos reclamem ao Estado, de maneira
crescente, a prevencao contra esses riscos e a prestacdo de seguranga como a Unica saida
possivel desta crise. Ou seja, lograr seguranca se converte em um motivo dominante da
ordenacdo da vida juridica.

Um fator importante que interfere de maneira efetiva na percepcao social dos
fatores de risco é a répida transmissdo de informagdo pela midia tradicional e pelas
midias sociais que marca a sociedade contemporanea. Em certos casos, a abordagem
que é veiculada por essas agéncias é responsavel por multiplicar a sensacdo de medo e
incerteza quanto a possiveis desdobramentos dos ilicitos™.

Desse modo, o Direito Penal vai sendo expandido para controlar esses novos
riscos. Ocorre que, em verdade, torna-se inadequado que o poder punitivo assuma esse
papel, pois tornaria sua intervencdo excessiva, transformando o Estado em Estado-
prevencionista.

Destaca-se uma série de técnicas que o ordenamento juridico lancou méo para
fazer frente a esses novos riscos: a) criacdes de delitos e infracdes de risco; b) criagéo de
bens juridicos de contetdo difuso; ¢) modificacdo da prova da relacdo causal; d)
estabelecimentos de medidas preventivas de seguranca; €) utilizacdo de instrumentos
econémicos e fiscais e f) maior participacdo social na vigilancia de bens coletivos
postos em risco.

Esse perfil de crimes desafia o Estado a oferecer alternativas de politica
criminal para proporcionar seguranca aos cidaddos e reforcar o respeito a vigéncia das
normas. Se nos delitos em geral ja era preciso o reforco na investigagdo criminal, nesse
panorama torna-se verdadeira exigéncia. Os disturbios atuais somente podendo ser
combatidos com investimento em inteligéncia de forma integrada e transnacional por

parte dos paises envolvidos.

um Direito Penal Internacional. A ciéncia penal do futuro terd que desenvolver-se sobre fundamentos
internacionais em maior medida do que ha feito até agora. In: ROXIN, Claus. La ciéncia del derecho
penal ante el nuevo milénio. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 401.

% SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Eficiencia y Derecho Penal. In: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales de Agencia Estatal Boletin Oficial del Estad. Madrid, 1996. p. 37.
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O investimento em inteligéncia na investigacao e o inerente aparelhamento dos
Orgdos responsaveis pela apuracdo dos delitos sempre foram uma demanda constante.
Contudo, diante da crise econdbmica pela qual passa o0s paises latino-americanos o
alocamento de recursos para a questdo criminal se torna verdadeira celeuma.

Alguns pontos desvelam a verdadeira crise do Processo Penal. Um deles
claramente é a producao probatdria por parte do Estado em crimes mais sofisticados. O
Processo Penal do Estado Democratico de Direito é aquele que respeita o principio do
Devido Processo Legal. Assim, o 6nus de prova é do 6rgdo acusador que pertence as
Instancias estatais.

Sem que haja um forte aparato técnico para que se possa provar a existéncia de
fatos delituosos o Estado tende a falhar na protecdo da vigéncia das normas ou dos bens
juridicos. Isso deflagra um nivel de tensdo social nocivo aos interesses da administracao
publica.

A questdo criminal dos novos tempos € marcada pela urgéncia. A eficiente
contencdo dos riscos exige uma atuacdo rapida do Estado. E a agilidade da atuacéo que
se espera do Estado entra em conflito com uma outra exigéncia que se faz também por
parte do Estado que é a instauracdo do processo com todas as garantias que confere a
Constituicdo Federal de 1988. Sergio Moccia, em importante reflexdo acerca do tema,

aduz que:

No atual momento histérico tem se consolidado, em &mbito
legislativo, mas igualmente na prdxis, um habitus de carater
emergencial recorrente desde suas origens, ligado a graves e
difundidas formas de criminalidade — terrorismo, criminalidade
organizada, criminalidade econémica, ecocriminalidade, corrupcéo,
mas também rapinagens cometidas por autores geralmente
marginalizados — as quais dispertam preocupacéo em relacéo a defesa
dos direitos do individuo: em realidade, pdem-se fortemente em
discussdo as garantias individuais fundamentais®’.

Efetivamente, a exigéncia penetrou o Processo Penal, de modo que tornou as
garantias de verdadeira expressao civilizatoria em empecilho que deve ser contornavel
para a aplicacdo do ius puniendi. Punir um acusado conforme manda as diretrizes
garantistas tem um custo alto para esses paises em crise. Assim, pode-se perceber na
legislacdo e na jurisprudéncia o patrocinio de alguns institutos que procuram burlar o

processo legal garantista e estabelecer uma via paralela aos ditames constitucionais.

8 MOCCIA, Sergio. A involugdo pés-moderna do sistema penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, v. 21, n. 100, p. 41-54, jan./fev. 2013. p. 42.
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Todas essas situacdes fomentadas pela emergéncia e a falta de estrutura do
Estado para enfrentar as mudancas pelas quais se veicula o risco transforma o saber
penal em um sistema simbdlico, engendrado para uma atuacdo de fachada. Esse
expediente, em geral, objetiva ignorar as causas historicas, sociais e politicas da
criminalidade, oportunizando uma hipotese de protecdo a seguranca social através da
criacio de novos e mais rigorosos comandos normativos penais®™. Trata-se,
efetivamente, do alargamento do poder punitivo com viés de controle de riscos.

Nas Ultimas décadas produziu-se uma notdria transformacdo regressiva no
campo da chamada politica criminal ou mais precisamente, da politica penal, pois do
debate entre politicas abolicionistas e reducionistas, passou-se, quase sem solugdo de
continuidade, ao debate da expansdo do poder punitivo®. N&o é de se estranhar que os
crimes envolvendo complexos grupos econémicos e empresas tém aumentado
vertiginosamente.

A dogmética penal acompanha o desenvolvimento da sociedade como um todo.
Nesse sentido, as transformacbes sociais experimentadas nas ultimas décadas
penetraram de modo efetivo nas ciéncias penais, sendo possivel perceber o dominio do
paradigma do risco tanto em matéria de politica criminal, quanto na teoria da pena®.

Acerca desse dilema que avanga nas ciéncias penais, Alflen pondera que o
Direito Penal esta passando da formalizacdo e da vinculagdo aos principios valorativos a
uma tecnologia social e paulatinamente vai se convertendo em um instrumento politico
de manobra social. Assim, o problema atual é a luta contra um Direito Penal inspirado
pelas modernas teorias socioldgicas, orientadas segundo um modelo globalizante, que
no Direito Penal tem se refletido naquilo que se convencionou chamar Direito Penal do
Risco™.

A forca do fenébmeno do risco pde o Direito Penal em marcha de expansao,
gerando a relativizacdo dos principios fundamentais de garantia do cidadao frente ao
poder punitivo estatal, em busca da seguranca publica considerada valor fundante nessa

% DUARTE NETO, Jalio Gomes. O Direito Penal simbélico, o Direito Penal minimo e a concretizaco
do garantismo penal. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 66, jul 2009. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6154>.
Acesso em: 8 set. 2017.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no Direito penal. p.13.

% PRITTWITZ, Cornelius. Societa del rischio e diritto penale, 2004. P. 375. In: STORTONI, Luigi;
FOFFANI, Luigi. (Org.) Critica e giustificazione del diritto penale nel cambio di secolo: I’analise critica
dela Sccuola di Francoforte. Mildo: Giuffré, 2004. p. 375.

%8 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Leis Penais em Branco e o Direito Penal do Risco: Aspectos Criticos e
Fundamentais. Porto Alegre: Lumen Juris, 2004. p. 12.
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sociedade. A inseguranca que a crise gera, coloca os agentes publicos em emergéncia,
que por sua vez buscam compensagdes impensadas e de curto prazo.

Essas medidas em ambito legislativo se desvelam a partir de uma tendéncia a
tipificacdo aberta, de contetdo casual e improvisado, em uma tentativa de abarcar varias
condutas com penas desproporcionais gerando um Direito Penal simbdlico. Roxin, em

seus apontamentos, leciona que:

Assim, portanto, havera de ser entendida a expressdo "Direito Penal
simbélico”, como sendo o conjunto de normas penais elaboradas no
clamor da opinido publica, suscitadas geralmente na ocorréncia de
crimes violentos ou ndo, envolvendo pessoas famosas no Brasil, com
grande repercussdo na midia, dada a atengdo para casos determinados,
especificos e escolhidos sob o critério exclusivo dos operadores da
comunicagdo, objetivando escamotear as causas historicas, sociais e
politicas da criminalidade, apresentando como Unica resposta para a
seguranca da sociedade a criacdo de novos e mais rigorosos comandos
normativos penais®.

Hassemer, em suas ponderaces sobre o tema, relata que as leis penais estéo
vinculadas de uma ou de outra forma a efeitos simbélicos™. Exemplo disso é que
mesmo em uma norma incriminadora de homicidio, o legislador leva consigo certa
esperanca preventiva de fortalecer o respeito a vida humana®*.

O autor classifica uma série de formas simbolicas que aparecem nas normas: a)
Leis de declaracdo de valores sociais, como o caso do aborto; b) Leis com carater de
apelacdo moral, como por exemplo, as normas que protegem o meio ambiente, que tem
a finalidade de dotar o cidaddo de consciéncia ecoldgica; c) Leis de administracdo de
crises, por exemplo as leis de terrorismo, que procuram transmitir seguranca e reduzir o
medo da sociedade quanto aos riscos advindos deste crime; e d) Leis que expressam
compromissos assumidos pelo Estado, como é visto nas clausulas gerais de Direito
Penal que veiculam uma necessidade de atuagdo estatal®®.

O autor afirma que o Direito Penal simbdlico tem sentido somente em um
Direito Penal orientado as suas consequéncias. Fala-se em simbolico, pois trata-se de
um Direito Penal no qual o legislador realiza através da norma outros objetivos que ndo

necessariamente os descritos pela propria norma®.

%2 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Del Puerto, 2000. p. 569.

% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos. Pena y Estado:
revista hispanolatinoamericana, Buenos Aires, n. 1, p. 23-36., set./dez. 1991. p. 25.
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Hassemer consagra algumas caracteristicas que podem ser notadas nessa
perspectiva pos-moderna do Direito Penal. O penalista alem&o refere que esta viséo das
ciéncias penais favorece determinados campos de reforma, em detrimento de outros. O
interesse do legislador esta voltado a reformas da parte geral do Direito Penal e da
Execucdo Penal, deixando em segundo plano as demandas por reforma nas penas e
medidas de seguranca, que ndo se encontram no cerne do interesse politico criminal. As
reformas préprias do simbolismo penal sdo sustentadas e defendidas no ambito do
direito processual penal através da aceleracdo e facilitagdo do processo””.

Por outro lado, Hassemer consagra que existem dois instrumentos que s&o
levados a uso para a ampliacdo da extensdo do poder de punir estatal. O primeiro € a
elaboracdo de normas penais que protegem bens juridicos universais, Hassemer,
inclusive, afirma tais normas visam a protecdo das instituicbes e somente de modo
indireto protegem os cidaddos. Por isso mesmo aparece um segundo instrumento que a
politica-criminal do Direito Penal simbdlico consagra é a énfase nos crimes de perigo
abstrato, ou seja, crimes que ndo ha vitimas materialmente definidas, em geral
estabelecendo diretivas normativas™.

Em critica aos pressupostos aventados, o Direito Penal Simbolico transforma o
Direito Penal em sola ratio, vez que a resposta estatal ndo estd mais ligada a um fato
pretérito e sua punicdo, mas principalmente estéd voltado a controlar e dominar o futuro,
firme na orientacdo de cumprimento de normas. Tais problemas que levam a uma
execucdo deficiente e a expectativa de que o Direito Penal seja restrito a funcgdes
simbélicos em si®.

Paulo de Sousa Queiroz corrobora essa perspectiva, aduzindo que o fendmeno
do simbolismo penal se torna cada vez mais claro nas legislacGes, na medida em que o
legislador, ao submeter determinados comportamentos a normatizacdo penal, pretende
difundir na comunidade uma falsa impressdo de seguranca juridica, para além da
intencdo de efetivamente prevenir e reprimir a criminalidade®.

Isto importa diretamente na missdo do juiz criminal, ao qual cabe encontrar o
ponto de equilibrio entre a violéncia do comportamento delituoso e a violéncia da

propria norma penal. Sendo que a crescente producdo de leis penais que se pode

9% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbélico y proteccion de bienes juridicos. p. 59.
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ressaltar no contexto do Direito Penal simbdlico dificulta a atividade deciséria mais
ajustada aos principios e normas constitucionalmente fundamentadas.

No que se refere aos custos suportados por todos, tem-se que essas medidas
levam a corrupgédo do Processo Penal classico, vez que se torna cada vez mais custoso
em termos de tempo e dinheiro. Passa-se, assim, ao dominio dos acordos de colaboragéo
premiada no Processo Penal™®,

Pode-se notar que mecanismos como interceptagdes telefonicas ilegais e quebras
de sigilo bancario feitas por 6rgdos administrativos sem observancia dos ditames legais
e a utilizacdo desmedida da técnica das leis penais em branco'®? s&o instrumentos a
servico da administracdo publica de um Direito Penal preocupado com a neutralizagéo
desse complexo distarbio moderno.

O Direito Penal Emergencial trouxe consigo o Direito Processual

Emergencial*®

, exigindo do Poder Judiciario a mesma atuacdo emergencial, abrindo
méo do rigor formal do Processo Penal, em troca da responsabilizacdo a qualquer custo
do agente. O que se nota é que essa emergéncia a curto prazo pode até mesmo trazer
algumas respostas a sociedade, porém a custo de ruir os maiores ganhos civilizatérios
na limitacdo ao poder de punir.

O mesmo se nota a contrdrio senso, ou seja, medidas emergenciais
descriminalizadoras ou despenalizadoras, na tentativa de desafogar o Poder Judiciario e
0 sistema carcerario, favorecendo a nao punibilidade de condutas graves. Ainda temos
medidas premiais que concedem beneficios ao delinquente quando ha colaboracdo
processual efetiva, desassociacdo das organizacfes criminosas, entre outras, dispostas
de forma vaga e indeterminada, deixando ao arbitrio do julgador concedé-las ou nao,
servindo de moeda de troca entre o Estado e o Réu.

Assim, o chamado Direito Penal Emergencial apresenta-se como solugédo para o0s
problemas que a nova criminalidade expfe, produzindo uma resposta sensivel a
sociedade. Porém, o que ocorre é que o Direito Penal Emergencial ndo enfrenta o cerne
da questdo, que sdo os problemas estruturais da sociedade, os problemas politicos, e a

falta de investimento na investigacao policial.

101 HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos. p. 61-62.

192 mportante ver as ponderacdes de Pablo Alflen quanto & utilizagdo das leis penais em branco. In:
ALFLEN, Pablo Rodrigo. Leis Penais em Branco e o Direito Penal do Risco: Aspectos Criticos e
Fundamentais. Porto Alegre: Lumen Juris, 2004. p. 56.

1% CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 6;
Também em: FARIA COSTA, José de. Direito penal e globalizacdo: reflexdes ndo locais e pouco
globais. Coimbra. 2010. p. 60.
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No caso brasileiro, o problema se reflete no encarceramento em massa, sendo

que os dados do Departamento Penitenciario Nacional®*

consagram 0 pais como a
terceira maior populacdo carceraria do mundo, com aproximadamente 726 mil pessoas
privadas de liberdade'®. O Brasil supera paises como Russia, México e india,
apresentando cerca de 40% de presos provisorios.

Os estudos apontam que dentre 0s crimes que mais geram prisdes estdo o
trafico de drogas com 28% da populacéo carceraria total, junto aos crimes de roubos e
furtos com 37%. Homicidios e demais crimes que representam aproximadamente 11%
dos presos. Esses numeros desvelam uma série de disfuncbes da sociedade brasileira.
Da totalidade dos presos, cerca de 55% dos encarcerados tém entre 18 anos e 29 anos.
Aspectos que sdo relevantes ao apontar o problema do encarceramento do jovem com
baixo acesso a educacdo, uma vez que 75% da populacdo prisional sequer alcancou o
ensino médio. O problema se agrava quando se constata que 64% dos presos sao negros,
residentes em sua maioria em estados do norte e nordeste do pais.

Em relacdo as mulheres, os dados apontam que existem cerca de 45 mil presas
no Brasil. Desse total, desponta outra vez o problema da politica de drogas no pais, vez
que cerca de 62% das presas estdo relacionadas ao crime de trafico de drogas. No que
tange ao poder punitivo aplicado no ambito dos adolescentes. Na realidade brasileira
entre 1996 e 2015, tem-se que cresceu 443% o numero de jovens privados de liberdade
em termos relativos a quantidade de jovens no pais, 0 que supera 0 crescimento da
populagdo carcerria adulta no mesmo intervalo em 243%*%. Em dados mais recentes
(2016), o Levantamento do SINASE indica um total de 26.450 adolescentes e jovens em
atendimento socioeducativo, sendo 18.567 em medida de internagdo (70%), 2.178 em
regime de semiliberdade (8%) e 5.184 em internacdo provisoria (20%).

Com efeito, a politica criminal posta em marcha em meio a chamada sociedade
do risco reflete o simbolismo do Direito Penal. Esse processo coloca um perigoso
questionamento aos pilares modernos face a incapacidade pratica do Estado de garantir

a seguranca dos cidaddos. Cabe ressaltar que essa politica criminal vale-se de

104 BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos. Levantamento Anual Sinase 2016. Coord. de Ricardo P.
Costa et al, Brasiliaz Ministério dos Direitos Humanos, 2018, disponivel em
«https://www.mdh.gov.br/todas-as-noticias/2018/marco/Levantamento_2016Final.pdf», Gltimo acesso em
24 mar. 2019.

105 BRASIL. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciérias: INFOPEN. Atualizacdo - junho de
2016/organizacdo, Thandara Santos; colaboragdo, Marlene Inés da Rosa (et al.) — Brasilia: Ministério da
Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017.

106 CORNELIUS, Eduardo Gutierrez. O pior dos dois mundos? A construcdo legitima da punicio de
adolescentes no Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2018. p. 17.
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mecanismos alternativos ao Processo Penal cléssico, consagrado sob o enfoque do
principio matriz do Devido Processo Legal. Dai falar-se em uma politica criminal
negocial, enquanto mecanismo alternativo ao devido processo legal, que atende as
demandas da sociedade por punicdes céleres e duras.

Esse fenbmeno explica o porqué da plea bargaining, propria do Processo Penal
norte-americana, ter adentrado com vigor nas legisla¢fes de diversos paises ao redor do
mundo e ensaia sua influéncia na legislacdo brasileira. A titulo de exemplo, alguns
paises europeus tém admitido a constitucionalidade da justica negocial. A Corte
Constitucional Alema e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos admitiram o uso da
barganha em ambito processual penal. De igual modo, a Corte Constitucional Italiana,
também tem reconhecido a constitucionalidade do patteggiamento, equivalente ao plea
bargaining no pais.

A tendéncia a abreviagdo do Processo Penal, com solucbes negociadas entre o
acusador e o réu, torna-se expressdo das respostas simbdlicas que o Estado da as
emergéncias que ndo pode combater. Os riscos impostos pela sociedade do risco
expdem as mazelas historicas dos Estados contemporaneos, vez que 0s crimes atingem
um patamar de complexidade que somente seriam combatidos com décadas de
desenvolvimento e aprimoramento da investigacdo criminal e do fortalecimento do
Processo Penal e todas as suas garantias. Além disso, as instituicdes que interferem no
poder punitivo deveriam cultivar uma cultura garantista e democratica, de
fortalecimento de uma atuacdo pautada pelo zelo as regras do jogo. Contudo o que
ocorre é que 0s agentes estatais se veem diante de um novo ciclo de mudangas,
procurando as presas respostas rapidas e enérgicas para a crise dos mecanismos de
repressao e controle da criminalidade.

O impeto de reprimir a criminalidade de forma mais rapida e eficaz acaba por
limitar as garantias processuais fundadas na tradi¢do liberal do Direito Penal. Essa
reducdo dos niveis de legalidade, com o inevitdvel aumento dos niveis de
informalidade, marca a volta das formas de processo pré-modernas, desvirtuando o
equilibrio entre verdade substancial e verdade processual, dai Baratta dizer que o

Processo Cria a prova, 0 processo cria o crime e o processo é a pena principal'®’.

17 BARATTA, Alessandro. La politica criminal y el derecho penal de la Constituicion: nuevas
reflexiones sobre el modelo integrado de las ciéncias penales. Trad. Marianela Pérez Lugo e Patricia
Chiantera. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 8, n. 29, jan/mar, 2000. p. 12.
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Interessante, por conseguinte, desenvolver uma reflexdo sobre como a politica
criminal interfere no direito de punir do estado e como as emergéncias e riscos
adentram no Processo Penal, fazendo com que os operadores do direito fomentem
mecanismos alternativos ao classico Processo Penal. Esse impacto das mudancas impde
o alargamento do poder punitivo, cabendo, portanto, um olhar critico para
desenvolverem-se hipoteses alternativas de fortalecimento do Estado Democrético de

Direito através do respeito ao Devido Processo Legal.

2.3 A barganha processual como mecanismo alternativo voltado a administracao

dos riscos

As cléssicas garantias politico-criminais constantemente sdo desafiadas por
mecanismos que buscam atender as emergéncias da época. Com propriedade, Pablo
Alflen alerta que a sociedade se vé desafiada por uma nova onda de riscos que afetam
os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal'®.

O terrorismo, a onda de violéncia surgida da guerra as drogas e a criminalidade
das grandes cidades sdo exemplos claros da expansdo desse risco que deve ser
controlado pelos 6rgaos executivos de politica criminal. Aspecto basilar e determinante
em relacdo ao tema na sociedade do risco é a questdo da repercussdo dos fins politico-
criminais no direcionamento do agir estatal.

A influéncia dos critérios de politica criminal sobre a estruturacdo do sistema
juridico-penal vem se revelando como sintoma das mudancas nas ciéncias penais'®. A
politica-criminal surge, nesse contexto, como uma ciéncia transistémica em face do
Direito Penal positivo. Sua funcdo ultima consiste em servir de padrdo critico e em
oferecer um critério de determinacio dos limites da punibilidade''®. Nos dias de hoje,
diante das novas e complexas exigéncias, a politica criminal orienta ndo apenas a
dogmatica, sendo possivel notar também seu predominio no ambito da chamada ciéncia

conjunta do Direito Penal™'*.

18 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Leis Penais em Branco e o Direito Penal do Risco: Aspectos Criticos e
Fundamentais. p. 55.

199 posicao encontrada nas obras de ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de
Janeiro. Renovar, 2000. Também em: JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. 22 ed. Trad.
Joaquin Cuello Contreras, Jose Luis Serrano Gonazlez Murillo, Madrid: Marcial Pons, 1997.

19 MASI, Carlo Velho. A funcionalizacdo do direito penal a partir de critérios de politica criminal.
Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v. 23, n. 270, p. 18-19., mai. 2015. p. 18

11 Nesse sentido, von Liszt entende o problema do delito como uma realidade complexa, onde a Unica
maneira de compreendé-lo é levando em conta 0s conhecimentos que apontam a politica criminal e
criminologia. Fala-se de uma ciéncia total de Direito Penal, integradora de todas as disciplinas que
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N&o se nega que a integracdo entre 0s elementos do saber penal permite uma
dindmica funcional, pois é notdria a necessidade de um maior didlogo entre as ciéncias
juridico-penais. Os fendmenos contemporaneos forcam uma integracdo do pensamento
sistematico com a realidade e a praticabilidade™*2.

Ocorre que, o fendbmeno experimentado na realidade juridica tem a ver com a
utilizacdo de politicas criminais que visam a combater 0s riscos e emergéncias
legitimantes que desafiam a sociedade contemporanea. Essas politicas englobam
mecanismos alternativos ao principio do Devido Processo Legal, enquanto paradigma
do Estado Democrético de Direito.

A influéncia das decisbes valorativas de politica-criminal no sistema do Direito
Penal comunica uma inseguranca quanto aos critérios dessa relacdo™®.
Pragmaticamente, os agentes estatais, na atualidade, tém o poder de definir o que é o
Direito Penal de acordo com seus projetos e estabelecer certos caminhos para se chegar
ao fim pretendido.

Pode-se dizer que a primeira definicdo de politica criminal deve-se a
Feuerbach, em 1803, que trata a politica criminal como o conjunto de métodos
repressivos com os que o Estado reage contra o crime. O célebre penalista concebe a
politica criminal como o conteudo sistematico de principios — garantidos pela
investigacao cientifica das causas do delito e da eficacia da pena, segundo 0s quais 0
Estado dirige a luta contra o delito, por meio da pena e de suas formas de execucdo™.

Com base nas primeiras licGes sobre a politica criminal, os penalistas trataram
de delinear o campo de atuacdo desse ramo das ciéncias penais, Visto que
gradativamente concentraram-se maiores atencdes na sistematizacdo da politica
criminal. Zufiiga Rodrigues destaca que a politica criminal apresenta as caracteristicas
basicas de qualquer atuacdo politica, ou seja, € o conjunto de estratégias para
determinado fim'*®. Trata-se de um conjunto de estratégias, instrumentos, modelos para
conseguir um determinado fim. Assim, se o ponto fundamental de partida de toda

atuacdo politica, que constitui o fim geral da politica criminal ndo pode ser obtido de

servem para estudar o fenémeno delitivo. von LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal. Madrid: Reus,
1988, p. 62.

12 AIRES, Murilo Thomas; FERNANDES, Fernando Andrade. A colaboracdo premiada como
instrumento de politica criminal: a tensdo em relacdo as garantias fundamentais do réu colaborador.
Revista brasileira de direito processual penal, Belo Horizonte, v. 3, n. 1, 2017. p. 256.

3 MASI, Carlo Velho. A funcionalizagdo do direito penal a partir de critérios de politica criminal. p.
18-109.

“von LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal. Madrid: Reus, 1988, p. 62.

115 ZUNIGA RODRIGUES, Laura. Politica Criminal. Salamanca: Colez, 2001. p. 23.
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forma consensual, dificilmente se podera chegar a um acordo dos instrumentos para
leva-la a cabo™®.

Para a autora o fim geral da politica criminal é a realizacdo material dos
direitos fundamentais reconhecidos nas constituicdes. O saber do Estado de Bem-Estar
Social das sociedades europeias pds-modernas propde que o Estado deve intervir para a
realizacdo de direitos distributivos e assistenciais. A intervencdo judicial se orienta
desde fins de integracdo social, atuando predominantemente sobre os desequilibrios ou
0S riscos sociais que puderam por em perigo a estabilidade social. O saber juridico em
geral, configura-se como os ultimos tempos como um conhecimento Uutil, efetivo e
funcional para a estabilidade do sistema social**”.

Zipf, por sua vez, define que a politica criminal se refere a determinacdo do
fato delituoso cometido e a funcdo da justica criminal como consequéncia de um
determinado modelo de regulagdo neste campo (decisdo fundamental politico-
criminal)'*®. Trata-se de um setor objetivamente delimitado da politica-juridica geral: é
a politica-juridica no ambito da Justica Criminal**®. Na mesma linha de Zipf, Delmas-
Marty conceitua politica criminal é o conjunto de métodos com que o corpo social
organiza as respostas ao fenémeno criminal*.

Outrossim, Zufiga Rodriguez separa duas situacdes relacionadas a politica
criminal. Os Estados que respeitam limites dos principios e garantias na intervengdo
Estatal, baseados em respeito aos direitos fundamentais, atuam legitimamente e
realizam uma politica criminal democratica. Ja aqueles Estados que ndo respeitam esses
direitos e garantias fundamentais, através de sua atuacdo politica buscam a legitimacédo
da intervencdo punitiva e realizam uma politica criminal autoritaria'?’.

A politica-criminal ganhou entdo uma funcéo inteiramente nova e muito mais
relevante. De ciéncia gque interessava somente ao legislador interessado no fomento as
reformas, passou a definir os préprios limites de punibilidade e ao interesse dos

juristas*?. Légica que se estende ao Direito Processual Penal, de modo que se mostra

116 7ZUNIGA RODRIGUES, Laura. Politica Criminal. p. 24.

17 7UNIGA RODRIGUES, Laura. Politica Criminal. p. 30-31.

118 7UNIGA RODRIGUES, Laura. Politica Criminal. p. 23

19 7IPF, Heinz. Introduccién a la Politica Criminal. trad. Izquierdo Macias-Picavea, Madrid: Edersa,
1979. p. 3-4.

120 DELMAS-MARTY, Mireille. Modelos actuales de Politica Criminal. Trad. Marino Barbero Santos.
Madrid: Centro de Publicaciones Secretaria General Tecnica Ministeria de Justicia. 1986. p. 19.

121 7UNIGA RODRIGUES, Laura. Politica Criminal. p. 28.

122 AIRES, Murilo Thomas; FERNANDES, Fernando Andrade. A colaboracdo premiada como
instrumento de politica criminal: a tensdo em relagdo as garantias fundamentais do réu colaborador.
Revista brasileira de direito processual penal, Belo Horizonte, v. 3, n. 1, 2017. p. 260.
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cabivel a influéncia das valoracbes de politica criminal na prépria elaboracdo
normativa'®. Figueiredo Dias, desse modo, defende a exigéncia de um Processo Penal
funcionalmente orientado como realizacdo de justica de modo celere e eficiente,
fortalecendo o Estado de Direito e a confiabilidade nas instituicdes pablicas*?*.

A prevencéo da delinquéncia enquanto objetivo fundamental do sistema penal
e do controle social em geral vem a constituir o eixo da politica criminal moderna. Se a
politica criminal é a disciplina que estuda quais sdo 0s mecanismos mais idéneos para
fazer frente a uma determinada criminalidade, desde o ponto de vista preventivo e ndo
somente repressivo e que para seleciona-los se elege uma série de principios que se
derivam das caracteristicas do Estado Social e Democratico de Direito®.

O Estado tem a misséo de aplicar a pena, respeitando os principios basilares da
republica. Todavia, um processo que respeite as garantias politico-criminais do acusado
frente ao poder punitivo estatal tem se mostrado moroso e excessivamente oneroso ao
Estado’®, de modo que a tendéncia internacional é a utilizagdo de mecanismos
alternativos ou de abreviagdo ao Processo Penal classico.

Vale destacar que o paradigma do Devido Processo Legal impde algumas
responsabilidades ao Estado na busca por aplicar o Poder Punitivo, sobretudo no que
tange ao dnus probatorio. Ao Estado incumbe a missdo de produzir provas para embasar
sua pretensdo punitiva, restando ao acusado o direito de ndo se auto incriminar, isto
porque a légica do Estado Democratico de Direito expde que se procura evitar castigar
inocentes, mesmo que eventualmente seja posto em liberdade algum individuo culpado.
E isso é cada vez mais problematico no contexto dos crimes contemporaneos.

A fragilidade econémica dos paises latino-americanos faz com que o Estado
ndo tenha condicdo muitas vezes de produzir provas no Processo Penal, principalmente
em delitos mais complexos como os delitos de natureza econdmica ou politica. Essa

emergéncia legitima o Estado a afastar-se do Devido Processo Legal e langar méo de

122 AIRES, Murilo Thomas; FERNANDES, Fernando Andrade. A colaboracdo premiada como
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alguns mecanismos alternativos que visam burlar a regra constitucional'?’. Trata-se de
chegar ao fim almejado sem passar pelo caminho previsto e correto para 0 exercicio
legitimo do direito de punir.

Os delitos de repercussdao econdmica, em geral, sempre estiverem ligados a
grandes grupos econdmicos e tradicionais correntes politicas. Essa sintonia criminosa ha
muito atua nos bastidores do poder na republica brasileira, porém de alguns anos para ca
se formou uma corrida punitivista para estancar essa mal. Despertou-se nos agentes
publicos um tardio alarde diante dos prejuizos que a falta de controle desses grupos
criminosos causou. Tais emergéncias que legitimam a atuacdo estatal atingiram
diretamente a confianga dos cidaddos nas instituicdes. A sensagdo de inseguranca
impulsionou os agentes estatais a oferecer respostas céleres e contundentes acerca da
questao.

Contudo, a historica falta de investimento estatal em inteligéncia na
investigacdo, fortalecimento das garantias no Processo Penal e aparelhamento dos
agentes de seguranca colocou o poder judiciario diante de um grave problema. De um
lado, desvelaram-se os crimes complexos que a sociedade contemporanea sob o
paradigma do risco apresenta; e, de outro lado, os mecanismos de investigacdo pensados
para conter 0s crimes estavam tdo pouco desenvolvidos que ndo fariam jus ao desiderato
de seguranca.

Nesse diapasdo, a colaboracdo premiada veio para preencher a lacuna. O
Estado-acusador percebeu que diante dos défices estruturais, sobretudo no que tange a
sua capacidade de produzir provas no Processo Penal, o poder negocial surge como um
mecanismo poderoso e eficiente. Uma porque esconde os problemas do préprio Estado
na persecucdo penal, a medida que fica a cargo do colaborador indicar os delitos, os
autores e as respectivas provas, e outra porque traz celeridade a persecucdo, vez que
abrevia o Processo Penal.

O instituto da colaboracdo premiada, efetivamente, é um fenémeno global.
Trata-se de uma tendéncia que aproxima os paises do utilitarismo norte americano.
Poucas legislagdes sobreviveram & investida da negociagdo no Processo Penal. Ferrajoli
diz que esse Direito Penal diferenciado traz no seu bojo o0 crescimento da
discricionariedade nas fases ante e post indicium, segundo mdédulos transacionais,

prémios aos arrependidos e outras especificidades'?.

2 PEREIRA, Frederico Valdez. Delacio Premiada. 22 ed. Curitiba: Jurud, 2014. p. 73-74.
128 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. p. 758.
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Os influxos negociais séo vistos como uma legislagcdo de emergéncia sob o
pretexto de promover maior eficiéncia criminal no trato com a criminalidade
organizada. Contudo, o limite da integracdo funcional entre Direito Penal material e o
processual sdo os principios garantisticos, vez que o fim do Direito é o respeito a
dignidade humana'®®. Ou seja, a politica criminal esta submetida ao sistema juridico-
constitucional™*°.

A historia ensina que os conflitos que ndo terminaram em genocidio se
solucionaram pela negociacdo, que pertence ao campo da politica™’. No plano
processual, 0 juizo se tornou extraordinario, de modo que as garantias do jurado foram
suprimidas para as pessoas de escassos recursos.

Pode-se notar que mecanismos como interceptacdes telefénicas ilegais, quebras
de sigilo bancario feitas por 6rgdos administrativos sem observancia dos ditames legais
e a utilizacdo desmedida da técnica das leis penais em branco’®? s&o instrumentos a
servico da administracdo publica de um Direito Penal preocupado com a neutralizagdo
desse complexo distarbio moderno.

Nesse sentido, a busca pela flexibilizacdo do processo, aderindo a meios
alternativos ao rigido dnus probatorio, impulsiona a aceitacdo da técnica de barganha no
Processo Penal, a qual vem ganhando cada vez mais notoriedade. Cabe ressaltar que o
fendbmeno ndo é novo: a novidade reside em seu desvelamento e sua extensdo,
sobretudo nos processo que envolvem a economia, tributos e toxicos™.

Hassemer aponta que os principios e as regras do Direito Processual Penal
exigem muito do juiz criminal e dos outros profissionais participantes no Processo
Penal, porém sdo necessarios. Deve-se ver que, segundo o autor, por que 0s principios e
regras exigem demais dos atores do processo estdo sujeitos a meios alternativos que
hoje sdo trazidos com maior insisténcia e contam com maior adesdo, sobretudo na
praxis. Para Hassemer, a bargaining ou negocia¢do é pouco menos do que uma extorsdo

contra as minorias e todos 0s segmentos de parcos recursos. Por essa via, 0 Processo
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259.

130 BIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 35.
131 7 AFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. p. 17.

132 |mportante ver as ponderacées de Pablo Alflen quanto a utilizagdo das leis penais em branco em
ALFLEN, Pablo Rodrigo. Leis Penais em Branco e o Direito Penal do Risco: Aspectos Criticos e
Fundamentais. p. 56.

1% HASSEMER, Windfried. Introducdo aos fundamentos do Direito Penal. Tradugdo Pablo Rodrigo
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Penal acusatorio tornou-se, em grande medida, uma ficcdo, pois a decisdo fica nas maos
do proprio acusador (Ministério Publico)*.

O jurista alerta para os perigos que o chamado “deal”, “compromisso,”
“acordo” ou “gentleman’s agreement” pode causar em longo prazo para aqueles
principios e regras que garantem a protecdo dos participantes do processo, atentando ao
fato de que “aquele acusado que pode pagar um bom defensor e na situacao ¢ notavel a
proposta de compromisso com a justica, pode criar expectativas em relacdo a conclusao
informal de sua causa” *®.

O plea bargaining, instituto consagrado na common law, pode ser conceituado
como uma espécie de acordo negociado entre o Ministério Publico e o acusado, no qual
0 acusado confessa o crime, delatando os comparsas ou entregando informagdes quanto
ao modus operandi da organizacdo criminosa em troca de beneficios que variam desde a
reducdo da pena até o perddo judicial.

Cumpre destacar que mesmo nos Estados Unidos da América (EUA), onde a
justica negociada é tradicionalmente utilizada, o instituto sofre pesadas criticas. John
Langbein, em obra intitulada “Torture and Plea Bargaining”, trata das semelhangas da

barganha com a técnica de tortura:

Nossa lei de barganha ndo so6 recapitulou muito da loucura doutrinaria
da lei da tortura (...), mas também repetiu o principal erro institucional
da lei da tortura. A negociacdo de argumentos concentra o controle
efetivo do processo criminal nas maos de um nico agente™®.

Ainda em relacdo a analogia com a tortura, Langbein destaca que:

(...) n6s coagimos o acusado contra quem encontramos uma causa
provavel a confessar a sua culpa. Para ter certeza, nossos meios sdo
muito mais elegantes; ndo usamos rodas, parafusos de polegar, botas
espanholas para esmagar as suas pernas. Mas como 0s europeus de
séculos atrds, que empregavam essas maquinas, nos fazemos o
acusado pagar caro pelo seu direito & garantia constitucional do direito
a um julgamento. N6s o tratamos com uma san¢do substancialmente
aumentada se ele se beneficia de seu direito e é posteriormente
condenado. Este diferencial da sentenca € o que torna o plea
bargaining coercitivo. H4, claro, uma diferenca entre ter os seus
membros esmagados ou sofrer alguns anos a mais de prisdo se vocé se

134 HASSEMER, Windfried. Introdugéo aos fundamentos do Direito Penal. p. 62.

135 HASSEMER, Windfried. Introdugéo aos fundamentos do Direito Penal. p. 234-235.

138 Tradugdo livre: “Our law of plea bargaining has not only recapitulated much of the doctrinal folly of
the law of torture (...) but it has also repeated the main institutional blunder of the law of torture. Plea
bargaining concentrates effective control of criminal procedure in the hands of a single officer” In
LANGBEIN, John H. Torture and Plea Bargaining. The University of Chicago Law Review, vol. 46, n.
1,1978. p. 17-18.
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recusar a confessar, mas a diferenca é de grau, ndo de espécie. O plea
bargaining, assim como a tortura, é coercitivo.

A plea bargaining representa uma manifestacdo de oportunidade pura na forma
de consenso entre duas partes, acusacéo e defesa, com controle judicial dirimido™’.
Schiinemann critica o0 modelo negocial, aduzindo que se trata de uma ficcdo, pois
representa uma sujeicdo do acusado a medida de pena pretendida pelo acusador. Em
realidade seria como um “contrato de adesdo” devido a auséncia de paridade de armas,
vez que presente a submissdo do réu a partir de uma logica de redugdo de danos,
visando a evitar os riscos do processo’®.

Nos EUA, estudos apontam que de 80 a 95% das solucdes dos delitos
envolvem a plea bargaining®, o que leva a casos extremos em que o acusado cumpre
pena sem que haja toda a producdo probatéria mediante contraditorio no Processo
Penal, bastando a homologacdo de um acordo. Com base nesses dados, Nereu
Giacomolli aduz que no sistema da plea bargaining, tudo é possivel: a negociacédo
praticamente ndo encontra barreiras. O acusador até mesmo tem a faculdade de alterar a
qualificacdo juridica dos fatos, devido ao reconhecimento da culpabilidade por um tipo
penal menos grave. Todavia, leciona o autor, que o Ministério Publico ndo ¢é obrigado a
negociar com a defesa, tendo a sua disposicdo amplas faculdades para acusar, como
também para oferecer beneficios a serem acordados com o acusado (por exemplo:
acordar sobre o local do cumprimento de penas, a exclusdo da acusacdo contra
familiares ou amigos, ndo considerar os antecedentes penais do acusado, etc.)*.

Argumentos de ordem ética e moral também sdo ressonantes quanto a
aceitacio por parte do Estado de “antivalores”*' da vida em sociedade, como o
incentivo a traicdo em que o delator incorre perante seus comparsas. Do mesmo modo,
com a imposicdo da renuncia ao direito ao silencio do réu, ja que a confissdo é o

pressuposto para a negociacao de colaboracdo processual.

137 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no Processo Penal na perspectiva
das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal, Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 41.

1% SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico a0 modelo processual penal norte-americano. In: Estudos
de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Org. Luis Greco. Sdo Paulo, Marcial
Pons, 2013. p. 257.

139 DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra, 1992. In LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e
sua Conformidade Constitucional, VVol. Il. 5%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 274.

140 GIACOMOLLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no Processo Penal na perspectiva
das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal, Brasil. p. 41.

11 A expressdo é de Luiz Flavio Gomez em GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Crime organizado. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.p. 320
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Alguns argumentos que podem resumir com propriedade a ideia dos criticos é
0 pensamento da dignidade da pessoa humana em Immanuel Kant, jurista que deu inicio
de uma construcdo racional do que possa ser entendido por dignidade humana universal.
Embora ainda a concepc¢éo teologica influenciasse o pensamento da época, a ideia de

Kant completa o processo de Secularizagéo:

O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim
em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas as suas acfes, tanto nas que se
dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres
racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como
fim'*2,

Kant ainda aponta que o conceito de dignidade ndo permite qualquer
equivaléncia, devendo ser concebido como um principio que ndo se pode graduar, pois
“quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade”143.

Luigi Ferrajoli destaca que o sistema da plea bargaining é totalmente
ideoldgico e mistificado, fruto de uma confusdo entre o modelo acusatério e as
caracteristicas concretas do sistema acusatorio americano, representando uma fonte
inesgotavel de arbitrariedade, uma vez que 0 processo se converte em uma excecao, na
medida em que muitos imputados inocentes preferem-se declarar culpados a se
submeter aos custos e riscos do processo™*.

Ademais, a critica que a doutrina aponta é que a degeneracdo do sistema
processual acusatdrio conforme se conhece de forma clara e inequivoca o saber e a
razdo serdo substituidos pelo poder de barganha atribuido ao Ministério Publico. Nas
palavras de Ferrajoli, “o processo ¢ transformado num luxo reservado aqueles que estdo
dispostos a arcar com 0S riscos € 0S custos™ .

Outro fato relevante é a tentativa de burlar o requisito de voluntariedade dos
colaboradores através da intimidacdo através de prisdes processuais. Atenta-se ao fato
de que a prisdo preventiva e as demais medidas cautelares diversas da prisdo sé@o

decretadas, segundo a legislagdo processual vigente, pelo juiz observando-se a

142 K ANT, Immanuel. Fundamentac&o da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edigdes 70, 2007. p. 68
%3 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. p. 77.

1 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal. p. 747.

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal. p. 748.
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necessidade da instrucdo criminal, ante relevante risco a produgdo de prova*.
Entretanto, sdo crescentes as criticas em relagdo a utilizacdo da priséo processual como
mecanismo para obter a colaboracdo premiada. Tem-se que incompativel com o sistema
acusatorio a utilizacdo desses tipos de prisdes cautelares como mecanismo para obter
determinada prova'®’.

Nesse sentido, o instituto da colaboragdo premiada torna-se uma celeuma de
dificil contorno. Nao se pode deduzir da mera disposicao de ndo colaborar uma suposta
atitude de ocultacdo, ou obstrucdo da instrucdo criminal legitimadora da prisdo
proviséria**®. A pratica da negociacdo nos tribunais pétrios pode flertar com a
inquisitoriedade, colidindo com o Devido Processo Legale seus corolérios, o direito a
defesa, ao siléncio, 0 que torna essa prisdo processual um mecanismo andlogo a uma
espécie de tortura.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal inclusive considera que o
direito ao siléncio e o direito de ndo produzir prova contra si mesmo se inserem na
clausula constitucional do devido processo legal**®. Em suma, conclui Sanguiné que:
“somente ¢ legitima a prisdo cautelar como meio de protegdo passiva da prova e néo
cOMo mecanismo ativo para obter prova™®”.

Por esse aspecto, o Supremo Tribunal Federal considerou, recentemente, ndo
recepcionada pela Constituicdo Federal a conducdo coercitiva para interrogatorio,
prevista no artigo 260 do Cddigo de Processo Penal, em virtude do direito ao siléncio e
da garantia constitucional contra a autoincriminacdo®’. O Ministério Plblico deve
compreender a priséo processual ndo como uma oportunidade de obter confissao (guilty

plea) ou cooperagdo dos acusados™.

146 SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 239-240.

147 SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. p. 515-516.

18 SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade da prisdo cautelar como mecanismo para obter a delagéo
(colaboracdo) premiada. In: Crise no Processo Penal contemporéneo: escritos em homenagem aos 30
anos da Constituicdo de 1988. SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MALAN; Diogo Rudge;
MADURO, Flavio Mirza. Orgs. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 332.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 99.289/RS, 22 Turma, Rel. Min. Celso de Mello, j.
23.06.2009; STF, HC 99.289/RS, 22 Turma, Rel. Min. Celso de Mello, j. 23.06.2009; Med. Cautelar em
HC 91.478-1/BA, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24.05.2007; Med. Cautelar em HC 91.477-2/BA, Rel.
Min. Gilmar Mendes, j. 24.05.2007;

%0 SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade da prisdo cautelar como mecanismo para obter a
delacéo (colaboragdo) premiada. p. 333.

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 395/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 13 e 14.06/2018;
ADPF 444/DF, rel. Min. Gilmaar Mendes, j. 13 e 14.06.2018.

152 KLEIN, Douglas J. The petrial detention “crisis”": the causes and the cure. Chicago: Urb. & Contemp.,
1997. p. 302.
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Em regra, a prisdo processual é medida excepcional, quando resta comprovada a
necessidade de preservacdo de determinada prova ou quando had o receio de que o
acusado venha a fugir ou reiterar a pratica delitiva. A citada Lei de Organizagédo
Criminosa traz como requisito inafastavel da validade da colabora¢do premiada a
voluntariedade por parte do colaborador.

No que tange a prisdo temporaria, Malan critica 0 uso do instituto como
estratégia de coacdo fisica e psicoldgica, referenciando que a decretacdo de uma prisdo
temporéaria pode prestar-se ao fim da extorsdo da confissdo ou delacdo premiada do
investigado, sob a ameaca de uma possivel prorrogacdo da medida’®.

Aury Lopes Junior adverte que tudo se torna mais dificil para aquele réu que ndo
aceita o “neg6cio”. A acusagdo formal ¢ utilizada como instrumento de pressdo, a
medida que solicita penas pesadas, junto ao pleito de figuras mais graves do delito,
ainda que sem qualquer base fatica. A superioridade do acusador publico, acrescida do
poder de transigir, faz com que as pressdes psicoldgicas e as coa¢es sejam uma préatica
normal, para compelir o acusado a aceitar o0 acordo e também a seguranca do mal menor
de admitir uma culpa, ainda que inexistente™*.

Em suma, a doutrina penal tem envidado esfor¢os para alertar quanto ao uso
indiscriminado da prisdo processual como método de forcar o réu a ser um colaborador
premiado. Mesmo do ponto de vista da previsao legislativa, a negociagao entre acusador
e réu preconiza que seja respeitado o requisito da voluntariedade, vez que o réu nédo
pode suportar a ineficacia do Estado em produzir as provas de sua condenacgdo. Assim, é
preciso que se respeite as regras do jogo, para Sse punir respeitando o Estado
Democrético de Direito.

Com razdo, ndo sdo poucas as criticas que a doutrina move contra a barganha
penal. Primeiro que nos casos de organizacdo criminosa, que sdo 0s casos em geral em
que se nota um protagonismo das negociacgdes, os colaboradores sdo beneficiados com
prémios previstos em lei, sdo também criminosos que se valem das suas informacdes
para obter vantagens e escapar dos rigores da lei. Ocorre que a pratica forense tem

revelado que muitas vezes os réus colaboradores costuram acordos com a acusagao fora

%3 MALAN, Diogo. Notas sobre a investigacdo e prova da criminalidade econdmico-financeira
organizada. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 2, n. 1, p. 224, 2016.

14 Preficio de Aury Lopes Junior na Obra “Barganha e Justica Criminal Negocial”. In:
VASCONCELLQS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no Processo Penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM - Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2015.
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dos previstos em lei. Sendo que, em outras vezes, a acusa¢do negocia com 0S réus
mesmos abdiquem de seu direito constitucional de recorrer de decisdo condenatoria.

Outro ponto a se refletir € quanto aos acordos de ndo persecucdo penal que o
Ministério Pablico passou a adotar em certos casos de colaboracdo premiada. Ao
criminoso que detém informacdes preciosas basta recorrer ao Ministério Publico quando
se vé diante da eminente derrocada de sua empreitada criminosa e entregar provas e
nomes em troca de sua imunidade. O sinal que o acusador passa nao é no sentido de dar
beneficios aquele que se arrepende e decide espontaneamente colaborar, mas sim aquele
que sendo mais inteligente que seus comparsas 0s entrega.

Importante também é se manter um nexo na investigacao na hipdtese de algum
réu em colaboracdo delatar um terceiro que por sua vez indica outros nomes e assim por
diante. A sanha punitivista pode fazer com que se descubra crimes e réus que nada
tenha a ver com a questdo original, desvirtuando-se o processo e levando a impunidade
dos réus mais articulados na estratégia defensiva.

Por outro lado, as opinides favoraveis ao sistema da plea bargaining exaltam
sua capacidade de solucionar a maioria dos delitos de forma rapida, repercutindo na
eliminacdo da onerosa producdo das provas, 0 que leva a economia de tempo e de
dinheiro. Norberto Avena, a par das criticas que sdo feitas ao instituto, vislumbra no
mecanismo de colaboragdo premiada um instrumento importante na busca da verdade
real, se bem empregado™®. Ao encontro disso, Gabriel Silveira de Queirés Campos

preconiza que:

A justica criminal consensual é reflexo claro de uma orientacdo
politico-criminal de intervencdo minima do direito punitivo,
preocupada em extrair maior eficacia de todo o sistema penal, e, por
conseguinte, propiciar as finalidades de prevengao geral**°.

Geraldo Brindeiro, em suas consideracdes sobre o tema, aponta que a
constitucionalidade do plea bargaining foi reconhecida pela Suprema Corte americana,
ao julgar o caso Brady vs. USA, na década de setenta. Na oportunidade, a Corte

americana estipulou os pardmetros para aceitacdo do acordo, a saber:

1% AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal esquematizado — S&o Paulo: Método Ed., 2009.
p. 497.

1% CAMPOS, Gabriel Silveira de Queiroz, Plea Bargaining e Justica Criminal Consensual: entre os
ideiais de funcionalidade e garantismo. Custos Legis: revista eletronica do Ministério Publico. Vol. 4.
2012. p. 26-36. Disponivel em:
<http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista/2012PenalProcessoPenalCamposPleaBargaining.pdf>
Acesso em: 06. nov. 2017.
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a) o acusado deve estar plenamente consciente das consequéncias
diretas do acordo, incluindo o valor real de todos 0s compromissos
assumidos;

b) a declaracdo do acusado ndo pode ser induzida por ameacas, nem
por falsas promessas ou promessas irrealizaveis;

c) o acordo ndo pode ser posteriormente desfeito simplesmente porque
0 acusado resolveu reconsiderar sua decisao;

d) os tribunais devem se certificar de que as declaracdes de culpa sdo
voluntarias e estrategicamente orientadas por defensores competentes
e que nao haja nenhuma dlvida sobre seu rigor e fidelidade as
admissées do acusado **’.

Alguns paises europeus tém admitido a constitucionalidade da justi¢a negocial.
A Corte Constitucional Alema™® e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos'*®
admitiram o uso da barganha em ambito processual penal. De igual modo, a Corte
Constitucional Italiana, desde a Decisdo 313, de 1990, também tem reconhecido a
constitucionalidade do patteggiamento, equivalente a colaboracdo premiada ou ao plea
bargaining no pais.

Porém, foi na Italia que o instituto do patteggiamento foi introduzido com
maior efetividade pelo codigo de Processo Penal de 1988. O acordo de colaboracéo foi
amplamente usado pelo Ministério Publico na Operacdo Méaos Limpas, na investigacdo
de pagamento de propinas para concessdo dos contratos do governo envolvendo
partidos politicos e a criminalidade organizada.

Cabe ressaltar que foram poucas as legislacdes no mundo que resistiram as
investidas da plea bargaining americana. De uns anos para ca, a plea bargaining
ensaiou sua influéncia na legislacdo brasileira. Contudo, foi o rumoroso caso do
mensaldo (Acdo Penal 470) julgado pelo Supremo Tribunal Federal que colocou em
voga diversas reflexdes que o instituto suscita quando comparado ao standard do
devido processo legal, elevado a clausula pétrea pela Constituicdo Federal de 1988.

Em que pese a Constituicdo Federal tenha aberto a excecdo de permitir acordos
no a&mbito dos juizados especiais, pouco se utilizou deste expediente em casos mais
complexos. A partir do interesse politico-criminal que no Brasil despontou apés a
operacdo lava-jato, o agir estatal foi direcionado a estancar a criminalidade financeira e

politica fortemente organizada.

BT ESTADAO. Delagio premiada e ‘plea bargain agreement’. Disponivel em: < https://canalcienciascrimi
nais.com.br/a-plea-bargaining-no-sistema-processual-penal-norte-americano/> Acesso em 03 nov. 2017.
1% ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht, 1 BvR 1215/07.19/3/2013. Disponivel em:
<https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2013/04/rs20130424_1bvrl
21507.html>. Acesso em: 07. nov. 2017.

1 INTERNACIONAL. European Court of Human Rights, Natsvlishvili and Togonidze x Georgia,
9043/05, 29/4/2014. Disponivel em: <https://www.fairtrials.org/wp-content/uploads/10B-Natsvhlishvili-
and-Togonidze-press-release.pdf>. Acesso em: 07. Nov. 2017
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As repercussOes desses crimes com certeza oferecem riscos efetivos para a
sociedade contemporanea. Contudo, 0s agentes que atuam nessas organizagoes
criminosas, diferentes dos criminosos comuns, sdo pessoas de alto poder aquisitivo,
capazes de fazer valer seu poder de barganha na hora de negociar acordos com o
ministério publico. A questdo que se coloca € em relagdo aos criminosos comuns sem
esse staff. Sendo que o processo cldssico com todo o meio de defesa a ele inerente iria
ficar como privilegio daquele criminoso que tem condi¢fes de arcar com 0s custos de
um processo.

Na realidade para além do duvidoso aspecto moral por trés das colaboracGes, o
que importa para o Estado € a celeridade do procedimento, que se mostra muito mais
vantajoso para o Estado, vez que ha a abreviacdo do processo, visto que 0 criminoso
abre médo de sua defesa, pois o procedimento importa primeiramente a confissdo dos
crimes e por vezes a delacdo dos comparsas, e principalmente, o préprio criminosos
alcanca os meios de prova para as informac6es que entregou a acusacao.

Trata-se do melhor dos mecanismos para a acusacdo. Isto porque promove
condenacgdes com base em provas que nunca poderia ter produzido, jd que nos crimes
mais complexos muitas vezes somente 0s participantes conhecem as informacgdes
importantes para o deslinde do caso, e quando se trata de crimes politicos podem fazer
voltar aos cofres publicos uma quantidade consideravel de ativos desviados.

Pairam incertezas quanto os reais beneficios que este mecanismo pode trazer
ao sistema judiciario. Nesse sentido, é possivel perceber a proliferacdo de processos que
utilizam como expediente a anterior prisdo processual daqueles réus que podem oferecer
informacdes valiosas, para posteriormente forcar o acusado a negociar acordos na
colaboracdo premiada. Tais casos suscitam a analise quanto ao emprego de temor por
prisdes arbitrarias ou pena desproporcionais como método de intimidacdo utilizado
como politica criminal para o desfecho de casos em que o Estado ndo possui a
capacidade para lidar com o rigido dnus probatorio que o de Direito reclama.

N&o obstante, cabe ressaltar a importancia da reflexdo: a adocdo de uma
posicdo utilitarista do Processo Penal, que tem trazido repercussdes ao combate a
criminalidade econdmica e contra a administracdo publica merece desenvolvimento ou
estes novos mecanismos processuais (mais especificamente a justica criminal
negociada) tendem a relegar a segundo plano todas as garantias fundamentais, tal qual o

anterior uso indiscriminado da tortura por agentes estatais.
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Contudo, para o Estado Democrético de Direito ndo basta aplicar penas
desprovidas de sentido e finalidades alinhadas com os seus pressupostos. Cada
aplicacdo do direito de punir, sobretudo em crimes complexos, é uma reafirmacdo dos
ideais do proéprio estado de direito e dos principios e garantias do Processo Penal neste
contexto. O Estado deve promover justica com 0s meios previstos constitucionalmente
para fazer-se justica de modo correto. E necessario punir, porém com os meios corretos
de aplicacao penal.

Em que pese a negociacdo oferece breve sensacdo de seguranca para 0S
cidad&os, respondendo de modo répido aos grandes riscos expostos através dos crimes
complexos que a sociedade contemporanea tem enfrentado, a longo prazo, esta-se cada
vez mais deixando para trds o modelo de Processo Penal constitucional que é a
expressao do que de mais caro as correntes iluministas do passado deixaram como
legado as novas geracBes. E o que de mais importante e civilizador a razdo ofereceu &
legitimidade do direito de punir.

A crise atual esta gestando um Processo Penal simbélico. Feito para responder
o apelo midiatico de ordem, seguranca e espetacularizacdo do Processo Penal. Basta ver
que se o Estado-acusador detivesse o poderio técnico de produzir provas e promover
investigacBes céleres e eficientes jamais se sentaria & mesa com criminosos para
barganhar beneficios mutuos.

Antes de reconhecer sua incompeténcia e partir para alternativas, o Estado
deveria promover sua restruturacdo completa. Porém, o caso nao é tao simples como se
expbe. Investimento em inteligéncia e aparelhamento dos Orgdos investigativos
requerem orcamento, 0 que passa por uma reforma tributaria efetiva, possibilitando
aqueles que arrecadam mais, contribuirem mais, pois o interessa de se gozar de
seguranca é de todos, porem aqueles que detém mais patriménio estdo mais expostos a
riscos. Esforcos sdo importantes também no sistema politico, uma reforma politica que
fortaleca os mecanismos de transparéncia e responsabilizacdo sdo relevantes, pois além
de contribuirem com as investigacdes criminais, possibilitam que os eleitores isolem de
maneira natural aqueles que nada acrescentam aos interesses nacionais.

Nota-se que a crise do Direito Penal (e do Processo Penal) sdo apenas um
estagio mais visivel da real crise pela qual os Estados Democraticos de Direitos passam
na atualidade. Aspectos somente contornaveis com esfor¢os politicos para serem
superados. A politica criminal negocial em realidade vem como um paliativo para

suportar as emergéncias e riscos que se colocam em meio a essa crise. Por vezes parece
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que o mecanismo de negociacdo se coloca como um avango nos procedimentos
judiciais, havendo até certo entusiasmo por parte de alguns, porém em realidade mais

adiante se vera um recrudescimento do poder punitivo experimentado em outras épocas.

3 COLABORACAO PREMIADA E A PLEA BARGAINING: uma analise

comparada dos institutos da Justica Penal Negociada

3.1 Plea Bargaining: origem, desenvolvimento e aplicabilidade nos EUA

A plea bargaining, que atualmente ensaia sua influéncia em quase todas as

160

legislacGes pelo mundo™", traduz-se como esséncia do sistema judicial americano.

1'® ou a maior

Fatores comuns, como a necessidade de uma maior celeridade processua
énfase no combate ao crime organizado, a partir de diretivas internacionais™®,
impulsionam diversos paises a adotarem o modelo negocial.

Milton Heumann conceitua a plea bargaining como o processo pelo qual o réu
abre méao de seu direito ao julgamento em troca de uma redugdo na acusagao ou na
sentenca®®. John Langbein, por sua vez, define que ocorre a plea bargaining quando o
promotor induz o acusado criminalmente a confessar sua culpa em troca de uma
punicdo mais leniente do que aquela que a ele seria imposta caso fosse condenado ao
final do processo™®*. Basicamente, além dos pontos destacados pela doutrina, pode-se
dizer que a plea bargaining consiste no intercambio de concessdes por parte do Estado-
acusador, cuja contraprestacao oferecida pelo acusado, dentre outros fatores, resulta na

formulacdo de uma declaracdo de admissdo de culpabilidade®®.

180 RAUXLOH, Regina. Plea bargaining in national and international law: a comparative study. New
York: Routledge, 2012. Ver também: TURNER, Jenia I. Plea bargaining across borders. New York:
Aspen Publishers, 2010.

61 L ANGER, Méximo. Dos transplantes juridicos as traducdes juridicas: a globalizacdo do plea
bargaining e a tese da americaniza¢do do Processo Penal. Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinares
sobre o Delito, Belo Horizonte, v. 2, n. 3, p. 19-114. 2017.p. 48.

12 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado. Nova York, 15 nov. 2000. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-
2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em: 8 nov. 2018.

163 HEUMANN, Milton. Plea bargaining. The experiences of prosecutors, judges, and defense attorneys.
Chicago: The University of Chicago Press, 1981. p.1.

164 | ANGBEIN, John H. torture and Plea Bargaining. The University of Chicago Law Review, v. 46, n. 1,
p. 3-22,1978. p. 8.

165 ALSCHULER, Albert W. La historia acerca de la negociacion sobre la declaracion de culpabilidad:
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12, 2001. p. 21-22.



58

Nota-se que um ponto em comum resulta na invaridvel renincia a defesa por
supressdo de fases do processo, passando-se & imediata aplicacdo da pena pactuada™®.
Tem-se, por conseguinte, que a analise do instituto é primordial para o entendimento de
como se desenvolvem as decisdes naquele sistema, sobretudo diante da sua crescente e
notoria expanséo.

O procedimento penal norte-americano revela um posterior desenvolvimento
da tradicdo germanica, na qual a vitima ou sua familia acusava o autor do crime perante
o tribunal do rei. Esse modelo, originariamente tomado da Inglaterra, foi conservado
pelos estadunidenses através do desenvolvimento do Departamento de Justica, enquanto

autoridade profissional de acusacao®’

. As partes, por conseguinte, enfrentam-se perante
um tribunal imparcial formado pelo banco de jurados, os quais participam como
espectadores da discussdo processual e devem decidir sobre a imputacéo delitiva. Vige,
portanto, o sistema adversarial (adversary system)*®,

O sistema adversarial (common law) apresenta suas peculiaridades que se
diferenciam do sistema acusatério (romano-germanico), vigente na maioria dos paises
europeus e na América Latina. Essas questBes implicam diretamente nas negociactes
entre o acusador e o réu, vez que o peso valorativo que o sistema da common law da
para alguns institutos comuns sdo efetivamente conflitantes com o sistema romano-
germanico’®,

A estrutura do processo penal norte americano consagra o entendimento de que
hd uma margem alargada de liberdade para o estabelecimento de acordos entre o
Departamento de Justica e os profissionais encarregados da defesa dos acusados. 1sso
porque, o acusado pode prescindir completamente do exame da questdo de sua

culpabilidade em audiéncia e com isso também da producdo probatéria, caso desde o

166 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias
de expanséo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 69-70.
167 O Ministério Pablico norte americano possui trés esferas — federal, estadual e dos condados. Possui
atribuices tipicas de Ministério Publico, além de agregar questfes proprias da advocacia ou procuradoria
de entes politicos. Na esfera federal é representado pelo United Attorney General, representado em 94
cortes distritais federais, nomeado pelo presidente, com aprovacdo pelo Senado Federal. No plano
estadual, ha o Attorney General of the State pelo voto popular e mandato de quatro anos. Por fim, no
condado, encontram-se 0s State’s Attorneys, igualmente eleitos para mandato de quatro anos e com
atribuicbes preponderantemente criminais. RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de processo penal
norte-americano. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 104-106.

168 SCHUNEMANN, Bernd. ¢Crisis del procedimiento penal?: ;marcha triunfal del procedimiento penal
americano en el mundo??. Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal, Buenos Aires, v. 4, 8A, 1998.
p. 417.

19 | ANGER, Maéximo. Dos transplantes juridicos as traduces juridicas: a globalizacdo do plea
bargaining e a tese da americaniza¢do do Processo Penal. Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinares
sobre o Delito, Belo Horizonte, v. 2, n. 3, p. 19-114. 2017. p. 40.
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principio se declare culpado, autorizando-se, desde o momento, a hipotese de acordo
sobre cumprimento de pena. Isso tudo apesar da 62 Emenda a Constituicdo dos Estados
Unidos da América garantir aos acusados em processo penal o julgamento perante o
tribunal do jari (jury trials) para todas as infragdes graves, definidas pela Suprema
Corte como aquelas passiveis de puni¢do com prisao superior a 06 (seis) meses.

Os principais sujeitos que atuam no Processo Penal representam diferentes

fracBes de poderes e responsabilidades em cada sistema'”

. A confissdo tem uma grande
importancia probatoria para o tribunal, vez que substitui a determinacdo de culpa e
autoriza a aplicacdo de pena'™. Esse aspecto é primordial no direito processual
comparado para uma reflexdo sobre a assungdo da negociagdo como mecanismo de
resolucdo dos conflitos no processo penal.

Alschuler relata que desde os primeiros dias da common law tem sido possivel

gue um acusado seja condenado através de sua propria confissio*’2

, embora ainda néo
houvesse a previsdo do instituto da plea bargaining. Entretanto, o préprio autor relata
que ndo se pode concluir de modo seguro a auséncia de negociacdo acerca da confissdo
de culpa (plea bargaining) no periodo, em razdo de que os registros estatisticos dos
tribunais penais sdo relativamente recentes na jurisprudéncia norte americana.

Em realidade, o autor afirma que os tribunais anglo-americanos desalentavam
as admissdes de culpabilidade. Além de que o0s poucos registros judiciarios dos
primeiros anos do século XIX revelam uma taxa baixa de confissbes por parte dos
acusados®’®. Jeremy Bentham, nesse periodo, declarou que na prética forense quando
um prisioneiro se declarava culpado, o magistrado procurava persuadi-lo a retratar-se'’.

Em Commonwealth v. Battis (Massachusetts), julgado em 1804, o réu, acusado
dos crimes de sequestro, estupro e homicidio, apds assumir a autoria dos fatos (plea
guilty), foi informado pela corte que o 6nus de provar a autoria dos crimes era do
Estado, razéo pela qual ndo estava obrigado a assumir a responsabilidade pelos fatos.

Porém, o acusado insistiu em confessar os crimes, foi entdo que a corte encerrou a

10| ANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as traducdes juridicas: a globalizacdo do plea
bargaining e a tese da americanizacéo do Processo Penal. p. 39.

1 SCHUNEMANN, Bernd. ¢Crisis del procedimiento penal?: ;marcha triunfal del procedimiento penal
americano en el mundo?? p. 418.
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2001. p. 26
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17" BENTHAM, Jeremy. Rationale on judicial evidence. Londres: Hunt and Clarke, 1827. p. 316.
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sessdo de julgamento, concedendo mais tempo ao acusado para considerar sua
admissdo. Com o retorno do julgamento, apesar da insisténcia do réu em declarar-se
culpado, procedeu-se a oitiva dos policiais, carcereiros e até do juiz que havia realizado
a audiéncia preliminar, todos indagados sobre possiveis ameacas, coercdes ou ofertas
ilegais. O juizo também determinou a avaliacdo de sanidade mental do acusado. No
entanto, nenhum sinal de coacdo ou incapacidade fora auferido. Assim, o guilty plea foi
finalmente aceito'”.

Langbein aponta quatro indicios especificos sobre a negociacéo e pactuacao de
confissdo anteriores a guerra civil americana. Por primeiro, em 1845, uma lei autorizava
0 processamento por caca ilegal ante os juizes de paz. Essa horma autorizava o juiz a
condenar o acusado por uma contravencdo (caca nao permitida) quando confessava, e
processar pelo delito de caca ilegal quando o acusado se negava a admitir sua culpa. A
norma entdo premiava aqueles acusados que confessavam™’.

Um segundo indicio de confissdo negociada surgiu do exame de cinco mil
acusacdes formais do Home Circuit Assizes, entre 1558 e 1625. Alguns acusados
tiveram sua acusacdo modificada quando se declararam culpados, casos em que a
violacdo de domicilio com intencdo de cometer um delito restava processado por furto.
Com a desclassificacdo dessas imputacOes delitivas mais graves para outras mais
brandas, denota-se a hip6tese de existéncia de negociacdes sobre culpabilidade®’”.

Em 1749, aparece o terceiro indicio de confissdes negociadas anteriores a
guerra civil americana. No caso-paradigma, trés imputados acusados do crime de
ilegitimo desapoderamento de um barco confessaram a autoria do delito, em troca da
acusacdo por violacdo de domicilio ou similar com intencdo de cometer delitos.
Situacdo mais benéfica do ponto de vista punitivo para os réus, que colaboraram com a
acusacao.

Por dltimo, o quarto indicio surgiu do exame feito nos tribunais ingleses no
inicio do século XIX. A jurisprudéncia da época revela um procedimento negocial
incipiente desenvolvido nos crimes relacionados a moeda falsa. Os dados apontam que
quando um individuo era acusado dos crimes de falsificacdo de moeda falsa e posse de

moeda falsa com intengéo de usa-la para defraudar, a sangdo do primeiro delito era pena

15 ALSCHULER, Albert W. La historia acerca de la negociacion sobre la declaracion de culpabilidad:
el "plea bargaining™ y su historia. p. 9.

176 ALSCHULER, Albert W. La historia acerca de la negociacion sobre la declaracién de culpabilidad:
el "plea bargaining" y su historia. p. 40.

7 ALSCHULER, Albert W. La historia acerca de la negociacién sobre la declaracién de culpabilidad:
el "plea bargaining" y su historia. p. 41-42.
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de morte e do segundo, o desterro para as colonias por alguns anos. Caso houvesse
confissdo do delito menos grave, ou seja, posse de moeda falsa com a intengdo de usé-la
para defraudar, o acusado restava livre da pena capital'’®.

Langbein refere que até o século XVIII ndo era necessaria a plea bargaining,
vez que os julgados eram dirigidos por juizes e sem a presenca de advogados no direito
consuetudinario’™. O incremento do carater adversarial no processo, bem como as
regras de provas introduziram grande complexidade ao processo penal tornou o
procedimento regular de conflitos impraticavel **.

O autor aduz que ao remontar o periodo prévio a segunda metade do século
XVIIl encontramos que o procedimento de juizo aplicado pelo common law
demonstrava um grau de eficacia que hoje s6 pode esperar-se do plea bargaining*®. O
primeiro ponto destacado € a rapidez com a qual se desenvolvia os juizos por jurado. Os
juizos eram tdo rapidos que entre 12 e 20 casos eram resolvidos no mesmo dia. Em
1794, pela primeira vez, um juizo durou mais de um dia e se encontrou dificuldades
para chegar a conclusdo da sessdo. O acusado ndo poderia nomear advogado e muito
raras vezes havia a figura do advogado de acusacéo'®.

Estipula-se que até o ano de 1880, no p6s-guerra civil, a populacdo dos Estados
Unidos aumentou aproximadamente em quinze milhdes de pessoas. Nas grandes
cidades, as taxas demogréaficas eram ainda mais expressivas, tendo em vista que 40% da
populagdo migraram para o0s centros industriais’®. George Fisher, em suas
consideracBes sobre o tema, relata que o crescimento populacional e a migracdo de
trabalhadores para os centros urbanos refletiram no aumento da criminalidade e no
aumento de processos criminais. Se um promotor de justica de Massachusetts cuidava
de cerca de 42 casos criminais no ano de 1839, passou a cuidar de 443 casos no ano de

18494,
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9 ANGBEIN, John H. Comprendiendo la breve historia del plea bargaining. Nueva doctrina penal,
Buenos Aires, A, 2001. p. 59.
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A producdo probatoria que tornou complexos 0s juizos modernos era
praticamente inexistente nas primeiras décadas do séc. XVII1*®. Os juizes contavam
com um sistema alternativo de supervisdo do jurado, tendo faculdade irrestrita para
emitir opinides acerca do meérito dos casos penais. Ainda, ndo existia a apelacédo
criminal. Assim, ndo se conhecia manobras defensivas para provocar e manter erros
para depois apelar'®.

Em um sistema de juizo tdo pouco desenvolvido ndo pareceu estranho que se
encontrassem pressdes para criar um procedimento para evitar o juizo. Tampouco,
deveria se estranhar que este modo sumario de juizo tenha desaparecido nos ultimos
dois séculos. O nivel de protecdo frente as condenacBes errbneas se encontrava em
vérios aspectos por debaixo do nivel que os povos civilizados requerem hoje em dia*®’.

Apenas apés a guerra civil os casos que envolviam negociacdes comecaram a
aparecer nos tribunais superiores norte-americanos. O primeiro caso apareceu no estado
do Tennessee em 1865, em Swang vs. State, onde um acusado se declarou culpado pelas
imputacGes de jogos ilicitos, restando descartadas outras oito imputacdes delitivas.
Naquele caso, a corte considerou inconstitucional o acordo realizado, vez que
classificou a atuacdo da acusacdo como coercitiva, estabelecendo que o direito ao
julgamento deveria prevalecer sobre todo tipo de barganha ou negociagdo™®.

J&4 em 1877, a corte de Wisconsin considerou um acordo negociado com o
acusado que assegurou a0 mesmo uma pena mais benigna em troca de testemunhar
contra outros acusados*®. Em Wight vs. Rindskopf, pela primeira vez um tribunal se
pronunciou acerca da questdo do sigilo dos acordos'®.

A Suprema Corte dos Estados Unidos ndo tratou de apreciar a negociacao
durante esse periodo, porém indicios apontam a ado¢do do mecanismo. Como no
exemplo de Alschuler, no chamado “Whiskey Cases”, de 1878, onde a corte declarou

que os acusados que delatavam cumplices e coautores mereciam a nao persecucao
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penal, tendo que o acordo de reduzir a condenagdo em troca da ndo persecucédo estatal
por outras acusagdes de indole civil contra eles era invélido™".

Desse modo, na virada do século XX, os tribunais americanos tornaram-se
mais dependentes das confissdes negociadas. Tanto promotores, quanto juizes viam
seus interesses atendidos com a diminuigdo dos casos criminais levados a julgamento
através da plea bargaining. A negociacao foi projetado a método dominante de resolver
0s casos penais, muito pela influéncia exercida por diversos atores sociais. Processo
impulsionado por leis de proibicdo das bebidas alcoolicas que aumentaram a pressao
por uma rapida resolucdo dos casos'*.

Assim como Langbein, Alschuler sustenta que a negociacgéo era essencialmente
desconhecida durante a maior parte da histéria da common law. Estudos apontam que
nos anos 20, do seculo XX, a negociacdo havia ficado comum e que o uso deste
mecanismo na condenacdo havia se incorporado a pratica forense nas décadas
anteriores. Em cidades populosas como Chicago, Detroit, Denver e Los Angeles as
condenacdes baseadas em confissGes de culpa (guilty pleas) chegaram a cerca de 80%
dos processos apreciados por aquelas cortes'®,

Nas décadas seguintes os tribunais americanos ficaram mais dependentes das
declarages de culpabilidade. Alguns fatores sdo apontados como preponderantes para a
banalizacdo da plea bargaining nos tribunais americanos. A adogéo de elei¢des para 0s
membros do Ministério Publico (District Attoneys) tem intima ligacdo com o
crescimento da politica negocial. Ocorre que, esses atores devem apresentar resultados
estatisticamente eficazes para permanecerem competitivos no pleito popular. Assim, o
ndmero e a natureza de condenac@es, bem como o éxito logrado em oferecer respostas
rapidas refletem na quantidade de votos recebidos®®*.

Ainda em 1958, a negociacdo ndo tinha respaldo do corpo de juristas e
operadores do direito, de modo estava em voga a questdo de que a suprema corte
americana pudesse declarar como ilegal*®. Contudo, a Suprema Corte americana

firmou entendimento no sentido de que a administracdo da justica norte americana
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depende na articulacdo de negociagdes em ambito criminal. Em Missouri vs. Frye,
inclusive, foi estabelecido que a plea bargaining ndo seria apenas um componente do
sistema de justica criminal; seria a plea bargaining o préprio sistema de justica
criminal*®.

Importante referir como a negociagcdo aparece em meio ao procedimento
criminal mais comum nos tribunais norte-americanos. De maneira geral, apds a priséo
do acusado, € oferecida acusacdo formal (complaint). A acusacdo deve conter a
demonstracdo de justa causa (probable cause) para o desenvolvimento do processo. Em
seguida, o magistrado aprecia a acusagdo designando determinada data para o
comparecimento do acusado perante o juizo (first appearance ou arraignment on
complaint), para dar conhecimento ao réu das acusacOes oferecidas, advertido de seu
direito a ser defendido por advogado, bem como a possibilidade de livrar solto através
de fianga.

O processo segue com a acusacao sendo submetida a anélise pelo grande juri
(grand jury), a qual cabe, em audiéncia, receber as provas submetidas pela acusagédo e
decidir se ha a justa causa para que o réu va a julgamento. Uma vez aceita a acusacao o
grande juri faz o que, nos Estados Unidos da América, denomina-se “indiciamento”
(indictment), fixando as acusagdes que serdo levadas a julgamento.

A plea bargaining geralmente é realizada na fase inicial do processo e
celebrada antes do julgamento de mérito. O momento oportuno em que ocorre a
formalizacdo do acordo d& em audiéncia preliminar (preliminar hearing). Realizada a
negociacdo, na qual as partes procuram barganhar beneficios em relagcdo ao caso, a
acusacao propde a imputacdo ao acusado. Superada essa etapa, o réu é advertido sobre o
teor das acusacOes lancadas pela acusacdo, bem como € indagado pelo magistrado sobre
como se declara, se culpado ou inocente (plea of guilty or not guilty).

A guilty plea é, a0 mesmo tempo, uma admissdo de cometimento do delito e
uma renuncia aos direitos que o réu teria caso decidisse ir a julgamento. Na audiéncia, o
juiz deve advertir o acusado sobre seus direitos a assisténcia por advogado, a producao
de provas, a ir a julgamento e a ndo-autoincriminacdo, dentre outros. Também deve ser
avaliada a voluntariedade da deciséo, bem como a auséncia de coercdo sobre o acusado.
Apenas caso a decisdo do réu seja consciente e voluntaria € que 0 juiz aceitara sua

confissdo de culpa.

1% HEUMANN, Milton. Plea Bargaining: lesson learned, issues outstanding. Harvard law & policy
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Por sua vez, o nolo contendere possui 0 mesmo efeito da confisséo de culpa, ou
seja, 0 réu sera imediatamente sentenciado no ambito criminal. A Unica distin¢do € que,
enquanto a guilty plea serve igualmente de confissdo no campo da responsabilidade
civil, o nolo contendere ndo produz qualquer efeito sobre eventual acdo civil de
reparacao dos danos causados pelo crime.

Caso, 0 processo tenha seguimento, passa-se ao confronto de provas
(discovery) na qual cada parte procura examinar as evidéncias que seu adversario
pretende utilizar no julgamento. Momento em que as partes podem peticionar sobre
temas ligados a supressdo das provas obtidas ilicitamente, dentre outras nulidades do
processo para posterior julgamento. N&o havendo confissdo de culpa ou nolo
contendere, 0 caso vai a julgamento, que pode dar-se perante um magistrado togado
(bench trial) ou perante um juri (jury trial).

O poder de barganha das partes torna-se crucial no processo penal norte
americano, ja que a negociacgdo pode se dar de diferentes maneiras a depender do tipo de
plea bargaining que se segue. Tudo a depender da natureza da confissdo e os aspectos
mais benéficos a serem atribuidos ao caso concreto.

A charge bargaining consiste em uma negociagdo de minimizagdo da
acusacdo. Trata-se de uma transacdo em que o acusador acorda com a defesa a troca da
tipificacdo da conduta original por uma acusagao menos grave, mediante a confissdo do
acusado. Por exemplo, pode-se trocar a acusacao de roubo por furto, furto por manuseio
de mercadorias roubadas, e uma série de acusaces mais brandas™®”.

Do mesmo modo, a acusacdo tem o poder de desistir da acusacdo de outras
tipificacbes que constarem da denudncia, em troca da confissdo do réu em alguma das
imputacGes. Nesse caso, ap0s a acusacdo ser desclassificada para um crime com
punicdo mais branda ao réu, veda-se ao magistrado basear a sentenca no crime cometido
e posteriormente desclassificado'®.

Do ponto de vista da atuacdo do Departamento de Justica, o promotor pode,
ainda, prometer a defesa ndo oferecer nenhuma evidéncia no dia do julgamento. Um
aspecto importante € a utilizacdo a charge bargaining para manter o processo em juizos

que detém competéncia para aplicagdo de punicdes menos severas™™.

¥ RAUXLOH, Regina. Plea bargaining in national and international law: a comparative study. New
York: Routledge, 2012. p. 25.

1% RAUXLOH, Regina. Plea bargaining in national and international law: a comparative study. p. 25.
19 RAUXLOH, Regina. Plea bargaining in national and international law: a comparative study. p. 25-
26.
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A count bargaining consiste em negociacdo da quantidade de acusagOes a
serem oferecidas pelo promotor. O promotor, nesse caso, concorda em retirar algumas
acusacdes, como por exemplo, no caso de roubo e receptacdo, o acusador concorda em
retirar a acusacao de receptacao, caso o réu confesse a pratica do delito de roubo.

A fact bargaining, ou negociacdo acerca dos fatos delituosos, da-se na hipdtese
de o promotor concordar em celebrar acordo no qual ele pode omitir ou modificar um
ou mais fatos na acusacdo que poderiam afetar a pena que seria imposta ao réu. Em
troca de uma confissdo, 0 promotor pode apresentar os fatos ao juizo da maneira que
mais beneficiar o acusado®®.

Outros aspectos normalmente contemplados é o caso de a acusagcdo omitir
certas circunstancias agravantes que podem estar presentes no caso concreto ou o
envolvimento de co-autores do crime. A fact bargaining tem como exemplo o caso do
trafico de drogas de grande quantidade, a acusacdo em troca da confissao, celebra pacto
com a defesa em modificar os fatos para uma menor quantidade de drogas, sem o
concurso de pessoas, 0 que minimizaria sobremaneira a pena privativa de liberdade.

Por fim, uma terceira forma de plea bargaining é a negociacdo sobre a
sentenca ou sentence bargaining. Trata-se da Unica hipdtese de participacéo do juiz na
celebra do acordo. O defensor ou 0 promotor pode solicitar ao juizo uma sentenca mais
leve do que seria decido pela corte para aquele crime cometido, caso o réu declare-se
culpado ou desista de apresentar argumentos para a sua defesa (nolo contendere)?*.

Assim, o proprio advogado de defesa pode tomar a iniciativa de discutir com o
magistrado as circunstancias do caso concreto levado ao tribunal, podendo alcancar um
acordo sobre uma alteracdo da natureza da sentenca condenatoria. Por exemplo, o réu
pode confessar a infracdo de resistir a prisdo, e 0 promotor recomenda ao juiz que o
sentencie a uma pena alternativa a prisao®%2.

Um dos pontos basilares da I6gica negocial é a ampla disponibilidade da acéo
penal por parte do Departamento de Justica, 0 que coloca nas méos da acusagdo a

oportunidade de desistir da imputacdo. Além disso, a gestdo das provas esta, com maior

200 RAUXLOH, Regina. Plea bargaining in national and international law: a comparative study. p. 26.
21 RAUXLOH, Regina. Plea bargaining in national and international law: a comparative study. p. 26.
22 RAUXLOH, Regina. Plea bargaining in national and international law: a comparative study. p. 26-
27.
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énfase, sob responsabilidade das partes, vez que o juiz se mantém distante desse
embate®®,

Gize-se, que no sistema adversarial de processo penal, o juiz esta adstrito a
acatar a confissdo ou o acordo, analisando os requisitos de legalidade e proceder a
sentenga do caso concreto. Ocorre que, devido a liberdade de atuagdo dos promotores
muitas vezes os acordos de confissdo séo realizados antes mesmo que o juiz tome
conhecimento da investigacdo, caso em que foge ao controle judicial a apreciacdo dos
requisitos legais da plea bargaining.

A plea bargaining foi utilizada em rumorosos casos na jurisprudéncia
americana, como no caso do assassino de Martin Luther King, James Earl Ray que, na
Carolina do Norte, se livrou da pena de morte, por assassinato em primeiro grau, 0
americano negociou sua declaracdo de culpabilidade (plea of guilt), substituindo por
assassinato em segundo grau, sem risco de pena de morte.

Nota-se que a principal diferenca entre o0 juizo em sentido estrito e a plea
bargaining é a falta de conexdo com o0 conjunto probatério para estabelecer a
culpabilidade ou inocéncia do acusado®®. Conforme visto, a plea bargaining se erigiu
no sistema judicial norte americano como um mecanismo previsto para simplificar o
procedimento do julgamento pelo tribunal do jari.

Quanto a previsdo legal, a plea bargaining esta positivada na legislacdo norte
americana na 11% Lei Federal de Regulamentacdo dos Procedimentos Criminais®®.
Promulgada na década de 40, inicio do século passado, a lei federal da plea bargaining
prevé como requisito de validade da negociacdo a voluntariedade e a consciéncia, por
parte do réu que optasse pela guilty plea ou nolo contendere, bem como o dever de
redigir os termos do acordo por escrito. Critérios que foram ratificados pela Suprema
Corte Americana em Boykin vs. Alabama, na decisdo de 1969.

Nesse sentido, a questdo implicou diretamente na elaboracdo de regras pelos
tribunais estaduais acerca do procedimento da formulacdo da guilty plea. Como por
exemplo, as rules of court da corte da Califérnia, espécie de regimento interno do

tribunal estadual que previa expressamente como pressupostos da negociagdo que o

23 | ANGER, Méximo. La dicotomia acusatério-inquisitivo y la importacién de macanismos procesales
de la tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimiento abreviado. In:
MAIER, Julio, BOVINO, Alberto (comp.). El procedimiento abreviado. Buenos Aires: Editores del
Puerto, 2001. p. 22.

204 \/IANO, Emilio C. Plea bargaining in the United States: a perversion of justice. In: Revue
Internationale de Droit Pénal, Ramonville Saint-Agne, v. 83, 1/2, jan./jun. 2012. p. 123

205 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Criminal procedure. 2019. Ed. Rule 11. Pleas.
Disponivel em: <https://goo.gl/9ngavi>. Acesso em: 02 nov. 2019.
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acordo deveria ser reduzido a termo, tendo o magistrado dever de informar que a
aceitacdo inicial do acordo por parte do juizo ndo seria irrevogavel. Da mesma forma,
deve informar que caso retirado o consentimento judicial, poderia o acusado retratar-se
de sua confiss&o®.

Posteriormente, a Lei Federal n® 11 passou por profunda modificacdo a partir
da emenda de 1975, na tentativa de diminuir a informalidade do procedimento que eram
conduzidos perante as cortes americanas. Dentre as mais destacadas atualizagcdes do
procedimento, foi acrescentado o dever de informacdo quanto a negociacdo: a
necessidade de prévia adverténcia pelo juizo da natureza das infragcGes imputadas, bem
como das penas minimas e méaximas previstas para cada tipo penal e da garantia de
representacdo por advogado e de julgamento.

N&o obstante, tornava necessaria a explicacdo quanto aos termos do acordo,
suas consequéncias e o compromisso de dizer a verdade em suas declaragdes. Havia,
ainda, a previsao de possibilidade de beneficios a serem oferecidos pela acusacdo, tais
como arquivamento, recomendacdo de sentenca mais branda, ndo oposicdo ao pedido de
sentenca mais branda, etc. Também havia a vedacdo expressdo a participacdo dos juizes
nas negociagoes.

Entretanto, outras emendas foram realizadas para dirimir as informalidades e
diferencas que se apresentavam perante as diferentes cortes americanas. Em 1982,
houve o acréscimo da necessidade de informacdo do juizo ao acusado acerca das
possibilidades e efeitos de possiveis clausulas que previssem liberdade condicional. Em
1989, adicionou-se a possibilidade da liberdade supervisionada. Em 1999, a fim de
regular a pratica levada a cabo pelos acusadores de colocarem clausulas de renincia ao
direito de recorrer de sentenca condenatéria. Foi acrescentado um rol de recursos que
poderiam ser renunciados, bem como seus efeitos?"’.

Nos anos 2000, aportaram outras emendas, das quais se destaca a
impossibilidade de o acusado retirar sua declaracdo de culpa ou alterar a opgao por néo

contestar as acusacfes apés a imposicdo da sentenca condenatéria®®. Frisa-se que isso

206 SOUZA, José Alberto Sartério de. Plea bargaining: modelo de aplicagdo do principio da
disponibilidade. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 2,
p. 245-293, dez. 1998. p. 270.

%7 COOK, Julian A. Federal guilty pleas under rule 11: the unfilled promise of the post-Boyakin era.
Notre dame Law Review, v. 77, i. 2, p. 597-640, 2002. Disponivel em: <https://goo.gl/mE2PcX>. Acesso
em: 03 nov. 2019. p. 611.

28 COOK, Julian A. Federal guilty pleas under rule 11: the unfilled promise of the post-Boyakin era.
Notre dame Law Review, v. 77, i. 2, p. 597-640, 2002. Disponivel em: <https://goo.gl/mE2PcX>. Acesso
em: 03 nov. 2019. p. 612.
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importa na critica por parte da doutrina americana devido ao um alto grau de coercéo
contra os acusados, muito pela discricionariedade dos agentes do departamento de
justica que possuem a prerrogativa de diminuir ou aumentar as imputacdes, denunciar
ou ndo o acusado ao tribunal, ou até mesmo estender as imputacdes a membros da
familia do réu para forcar o acordo. Esse cenario enfraquece a defesa e requer um
profissional altamente treinado e capacitado para a etapa da bargaining®®.

Por sua vez, os principios que guiam a atuacdo do Departamento de Justica dos
Estados Unidos estdo previstos na U.S. Attorney’s Manual, que estabelece 0s
procedimentos a serem adotados pelos promotores americanos*°. O manual exp&e um
conjunto de normas pelas quais 0s 6rgdos persecutérios devem pautar sua atuacdo em
relacdo ao procedimento da plea bargaining.

No provimento 9-27.300 da U.S. Attorney’s Manual, ha a diretiva quanto as
imputacOes delitivas constantes da acusacdo elaborada pelo Departamento de Justica
contra o0 acusado, pelas quais os promotores devem dar o inicio a celebracdo das
negociacdes. Por forca desta norma, a acusacdo deve se pautar pela imputacdo da
infracdo mais gravosa ao acusado, sob o ponto de vista das penas a serem suportadas,
com o objetivo de induzir a confisséo e posterior celebragdo de acordo.

Nota-se uma tentativa de uniformizacdo da atuacdo da acusacdo, devido a
marcada informalidade que tradicionalmente paira sobre o cotidiano dos procedimentos
de negociacdo no judiciario americano. Além disso, destaca-se a inclinacdo a adocao de
uma técnica de barganha processual, enquanto racionalidade negocial, vez que a diretiva
do manual imp&e o inicio das negociacBes a partir da maior puni¢cdo possivel, como
forma de ter as mdos uma espécie de trunfo contra o réu para que o mesmo celebre o
acordo.

N&o obstante, ha uma preocupacdo com a celeridade do processo. No item 9-
27.320, recomenda-se que 0s promotores somente facam imputacdes adicionais
necessarias para que seja realizada a justica. Isso porque, tem-se que acusacdes
adicionais prolongam os julgamentos, ja& que uma infinidade de imputacdes traria
complexidade as causas postas a apreciacdo dos magistrados.

No item 9-27.420, a normativa veicula critérios que foram ratificados pela
Suprema Corte Americana em Boykin vs. Alabama, na decisdo de 1969. No dispositivo,

299 \/IANO, Emilio C. Plea bargaining in the United States: a perversion of justice. p. 127.
219 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. U.S. Attorney’s Manual. Title 9: Criminal. 9-27.000. Principles
of Federal Prosecution. Disponivel em: <https://goo.gl/Y2vzex>. Acesso: 02 nov. 2019.
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determina-se que 0s promotores precisam se atentar a uma serie de condi¢es formais

antes do oferecimento do acordo:

a) Desejo do acusado em cooperar com 0s investigadores ou com a
persecucdo penal em relacéo a terceiros;

b) O histérico criminal do acusado; a natureza e gravidade das infracdes
imputadas;

c) O remorso ou constricdo por parte do acusado e seu desejo de assumir a
responsabilidade por seus atos; a conveniéncia do acordo e disponibilidade
do acusado para contribuir com o caso, a probabilidade de obtencdo de
sentenca condenatoria;

d) O provavel efeito do acordo sobre testemunhas;

e) As hipdteses da sentenca e outras consequéncias que possam Vvir a ser
enfrentadas pelo acusado;

f) O interesse publico na celebracdo do acordo e na disponibilidade do
julgamento;

g) A reducdo de custos e a necessidade de evitar atrasos em outros processos;
e

h) Os interesses da vitima, incluindo qualquer efeito sobre o direito de

restricdo.

Como dito, a plea bargaining encontra-se no centro do processo penal
americano. O grande volume de processos anualmente julgados pelos tribunais
americanos, fez com que o instituto se tornasse uma pratica inerente ao direito criminal
e & sua administracdo®?. De modo que Suprema Corte americana ja afirmou que se
todas as acusagdes criminais fossem submetidas a um julgamento em toda sua
amplitude, os estados e o governo federal precisariam multiplicar varias vezes o numero

de juizes e tribunais®**.

i1 SARKIS, Jamilla Monteiro. Delagdo premiada: limites constitucionais & confiabilidade e
corroboracdo. p. 36.

22 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Brady v. United States,
397 U.S. 742, 751 (1970). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/742> Acesso
em; 04 jul. 2019.

213 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Santobello v. New York,
404, U.S. 257, 260 (1971). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/404/257/>.
Acesso em 04 jul. 2019.
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Através da plea bargaining, o modelo estadunidense tem exercido profunda
influéncia em diversos paises que seguem o modelo acusatério de processo penal. No
Brasil, razGes diversas levaram a maior aceitacdo das negociacdes entre acusacao e reu.
Cita-se, a titulo de exemplificacdo, a onda que se apropriou do Ministério Publico e do
Judiciério brasileiro de combate a corrup¢do e maior celeridade na resolucdo de casos
criminais.

Nesse sentido delimitado, permite-se fazer uma aproximacdo entre a
colaboracdo premiada e a pratica de plea bargaining, ndo enquanto dindmica de livre
negociacdo entre Ministério Publico e acusado quanto as consequéncias penais e
processuais do delito cometido, mas apenas enquanto mecanismo direcionado a
incentivar a aproximacao entre investigado e 6rgdo de acusacdo de modo a preencher 0s
requisitos legais autorizativos da “sancdo positiva” pela contribuicdo probatoria
proveniente do imputado, apreciacdo que no esta imune ao controle judicial®*.

Assim, passa-se ao estudo do instituto da colaboragdo premiada que veicula a
técnica de barganha no processo penal, a qual vem transformando a persecucao penal
para ajustar-se ao dever de investigar e reprimir os crimes complexos que desafiam a

contemporaneidade.
3.2 Colaboracédo Premiada: evolucéo legislativa e desenvolvimento no Brasil

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil prevé um sistema penal
democratico, arraigado na criacdo das condicBes de maxima efetividade das garantias
fundamentais. O legislador constituinte consagrou o sistema acusatério no ambito do
processo penal brasileiro, calcado no tratamento igualitario das partes, no qual a decisao
é construida em contraditorio®*”.

Dois aspectos despontam como primordiais para distinguir o sistema acusatério
do antigo e antidemocratico sistema inquisitério. Em primeiro lugar, destaca-se a
separacdo das funcdes de acusar e julgar, vez que quando estdo reunidas no mesmo
orgdo, ndo ha a garantia de imparcialidade do juiz, necessaria ao Devido Processo

Legal. Em segundo plano, a mera separacdo das fungdes mostrou-se insuficiente para

24 GREVI, Vittorio. Riflessioni e suggestioni in margine all’esperienza nordamericana del “plea
bargaining”. Rassegna Penitenziaria e Criminologica. Roma, a.7, n. 1-3, p. 53-78, 1985. p. 59-61.

25 LOPES JUNIOR, Aury. (Re)pensando os sistemas processuais em democracia: a estafa do tradicional
problema inquisitério x acusatorio. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 21, n. 251, p. 5-6, out. 2013. p. 5.
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garantir o processo justo, de modo que se concentrou na gestdo da prova a maior
democraticidade do processo penal.
Nesse sentido, a maior ou menor participacdo do magistrado na producdo da

prova, afasta ou aproxima o processo penal do sistema acusat6rio®'®

. Impera nesse
sistema a livre producdo de provas, cabendo ao juiz a fungéo de garantir as regras do
jogo. Por conseguinte, segue-se em ambito nacional uma tradicdo romano-germanica
apartada do sistema adversarial, marcante nos paises em que a plea bargaining é al¢ada
a aspecto estrutural do sistema de justica. Em que pese a tradicdo acusatoria em que 0
Brasil esta inserido tenha profundas diferencas com o sistema americano no que tange a
institutos importantes para a politica negocial, tal fator ndo afasta o transito de institutos
entre os dois sistemas.

A doutrina penal aponta vestigios da negociacdo em processo penal desde 0s
tempos mais remotos na legislacdo pétria. Havendo exemplos de casos classicos da
figura da colaboracdo de acusados com os acusadores em troca de beneficios matuos. A
colaboracdo premiada, que instrumentaliza a barganha processual, pode-se dizer, teve
sua primeira aparicdo na cultura juridica brasileira a partir do célebre caso do
movimento republicano conhecido como Inconfidéncia Mineira. Nesse caso historico, a
Coroa Portuguesa, em 1789, celebrou acordou de colaboragdo com um dos
inconfidentes, Joaquim Silvério dos Reis.

O colaborador alertou sobre a data em que a organizacdo realizaria a revolta,
oportunidade em que delatou os demais membros do movimento, dentre eles o lider da
Inconfidéncia Mineira, Joaquim José da Silva Xavier (Tiradentes). Como beneficio de
sua colaboracgdo, Joaquim Silveiro dos Reis recebeu perddo de suas dividas com a
Coroa. Seus companheiros seguiram para prisdio no Rio de Janeiro. Alguns
inconfidentes sofreram o degredo para a Africa, enquanto Tiradentes foi condenado a
forca em praca publica®’.

A época, a legislacio penal e processual penal que vigorava em solo brasileiro
estava adstrita ao Livro V, das Ordenacdes Filipinas. Dentre as normas que regulavam
casos penais, estava posto que aquele que, com sua colaboragdo, impedisse a ocorréncia

de crime de Lesa Majestade, desde que ndo fosse seu principal organizador, receberia o

216 | OPES JUNIOR, Aury. (Re)pensando os sistemas processuais em democracia: a estafa do tradicional
problema inquisitdrio x acusatorio. p. 5-6.

1" GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Organizacdes criminosas e técnicas especiais
de investigacdo: questfes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e analise da lei 12.850/2013.
Salvador: JusPodium, 2015. p. 212-214.
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perddo judicial. De igual modo, aquele que delatasse outros corréus faria jus ao
beneficio. A previsdo da negociacdo nas Ordenacgdes Filipinas trata-se de hipotese
insipiente de colaboracao premiada na legislacao, contudo tal dispositivo fora revogado
pelo Cédigo Penal Imperial de 1830%%2,

Posteriormente, de maneira informal, a Ditadura Civil-Militar, instaurada no
Brasil entre os anos de 1964 e 1985, fez ressurgiu a figura da delagdo como principal
meio de investigacdo criminal. Esse expediente serviu para alcancar outros opositores
ao regime que se organizavam em grupos de resisténcia. Nao obstante, nas
dependéncias do DOI-CODI, foi através de torturas fisicas e psiquicas contra 0s
acusados custodiados que as autoridades policiais extraiam confissdes e demais
informacdes. Pratica que recrudesceu com a edic¢do do Ato Institucional n® 5, que serviu
para dar um aspecto legal as préticas desumanas da época'®.

Com efeito, 0 modelo da plea bargaining ganhou forca, a partir da década de
noventa, promovendo sua influéncia no direito brasileiro através da promulgacdo de
diversas leis penais. Pode-se notar que gradativamente houve um alargamento do campo
de influéncia da barganha, devido a introjecdo de cada vez mais beneficios aos
colaboradores, em troca de informagdes pertinentes as investigacfes criminais.

Inicialmente, os institutos da delacéo e colaboragéo premiada foram veiculados
na Lei n.° 8.072 (Lei dos Crimes Hediondos) que estabeleceu em seu art. 8° a reducao
de um a dois tercos da pena para 0 criminoso delator da quadrilha: “Se o crime é
cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncia-lo a autoridade, facilitando
a libertacdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tercos”. Tal
dispositivo alterou o artigo 159 do Codigo Penal que passou a prever a delacdo por parte
do acusado dos demais autores do crime de extorsdo mediante sequestro como causa
especial de diminuicdo de pena na hipétese de que a colaboragdo tenha como
consequéncia a libertacdo da vitima. Em seguida, a Lei n.° 9.269/1996, deu nova
redacdo ao dispositivo para excluir do texto legal as expressfes quadrilha ou bando,

introduzindo o instituto do concurso de pessoas: “Se 0 crime é cometido em concurso, 0

218 BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 50-56.

219 A ex-Presidente da Repblica, Dilma Rousseff, presa nos anos de ditadura militar no Brasil, relata o
modus operandi das autoridades da época, que procuravam transformar os todos os presos politicos em
delatores para alcangar cada vez mais um maior nidmero de opositores ao regime. ROUSSEFF, Dilma.
Entrevista  concedida ao jornal O GLOBO em  29/06/2015.  Disponivel  em:
<https://oglobo.globo.com/brasil/dilma-diz-que-nao-respeita-delator-citadoacao-da-utc-aecio-16593859>.
Acesso em 27 nov. 2019.
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concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a libertagdo do sequestrado, tera
sua pena reduzida de um a dois tergos”.

Ja em 1998, na Lei n.° 9.613/1998, conhecida como “Lei de Lavagem de
Capitais”, anos mais tarde alterada pela Lei n.° 12.683/12, o instituto foi ampliado,
incluindo além da reducdo da pena, a faculdade de o juiz deixar de aplicar a pena ou
substitui-la por pena restritiva de direitos, estabelecendo no art. 1°, paragrafo 5°, que:

Art. 1°, 8 5. A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser
cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz
deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena
restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que
conduzam a apuragdo das infragdes penais, a identificacdo dos
autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens, direitos ou
valores objeto do crime.

A questdo aparece também nos artigos 13 e 14 da Lei de Protecdo a Vitimas e
Testemunhas, Lei n.° 9.807/99. A legislacdo, ao mesmo tempo em que promove a
reducdo de pena de um a dois tergos para o acusado ou indiciado que colaborar com a
investigacdo policial, a exemplo do que ja acontecia na lei n° 9.613/98, alargou ainda
mais 0s beneficios do colaborador para incluir o perddo judicial para o acusado

primario, a saber:

Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes,
conceder o perdédo judicial e a conseqliente extingdo da punibilidade
ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que
dessa colaboragdo tenha resultado:

I - a identificagdo dos demais co-autores ou participes da acdo
criminosa;

Il - a localizacdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;

I11 - a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Unico. A concessdo do perddo judicial levard em conta a
personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e
repercussao social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo crim/inal na identificacdo dos
demais co-autores ou participes do crime, na localizagdo da vitima
com vida e na recuperacgdo total ou parcial do produto do crime, no
caso de condenacdo, terd pena reduzida de um a dois tercos.

Do mesmo modo que as legislagOes anteriores, a Lei n.° 11.343/06 (Lei de
Drogas), em seu artigo 41, também veicula a hipdtese de colaboragdo do acusado no
deslinde da investigacdo policial ou do processo penal. Estabelece o texto legal que o

colaborador faz jus a reducdo de um a dois tercos da pena em caso de condenacéo:
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Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos
demais co-autores ou participes do crime e na recuperacdo total ou
parcial do produto do crime, no caso de condenacdo, tera pena
reduzida de um terco a dois tercos.

Posteriormente, o Brasil foi signatario da Convencédo das Nac¢des Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional e da Convencdo das Nagbes Unidas Contra a
Corrupcdo (2004), tratados que preveem que os Estados-parte adotem as medidas
apropriadas para que as pessoas gque participem ou tenham participado de organizacdes
criminosas colaborem com as autoridades competentes, com informacdes e delagdes,
mediante a mitigacdo das penas, a protecdo e, em certos casos, até a imunidade judicial.

Em 2005, foi promulgada a Convencao das Na¢des Unidas em Mérida contra a
Corrupcao, para combate a corrupcao, facilitacdo e apoio internacional na luta contra a
corrupgéo e a promogéo da integridade, da obrigacdo de prestacéo de contas e da devida
gestdo dos assuntos e bens publicos. Em seu artigo 37.2, prevé expressamente “a
mitigacdo da pena de toda pessoa acusada que preste cooperacdo substancial a
investigacdo ou ao indiciamento dos delitos”.

Desse modo, foi na nova legislagdo de organizagdo criminosa, Lei n.°
12.850/13, que se estabeleceu a maior polémica quanto a utilizacdo da barganha no
Processo Penal. Essa legislacdo vem em meio a uma corrente contra a corrupgao e 0s
crimes praticados por politicos e empresarios em detrimento ao erario publico, nos quais
maior énfase foi dada ap6s a acdo penal n.° 470, que tramitou perante o Supremo
Tribunal Federal, trazendo uma ampliagédo da figura da colaboracdo premiada conforme
se conhecia das demais leis que tratavam de maneira sucinta o instituto. Em seu artigo
3°, estabelece que em qualquer fase da persecucdo penal, serd permitido como meio de
obtencdo de provas a colaboracdo premiada, sem prejuizo de outros meios previstos em
lei.

A Lei n.° 12.850/13 embora trate da colabora¢do premiada em meio a crimes
cometidos mediante organiza¢do criminosa, traz um procedimento mais completo da
previséo da colaboracdo premiada, além de alargar os beneficios a que os colaboradores

fazem jus, quando com suas informacdes tragam alguns dos resultados previstos na lei:

Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao
judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o0 processo
criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:
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| - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizacéo
criminosa e das infracBes penais por eles praticadas;

Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizagdo criminosa;

Il - a prevencdo de infracBes penais decorrentes das atividades da
organizagdo criminosa;

IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das
infracdes penais praticadas pela organizacdo criminosa;

V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

Em sede do julgamento do Habeas Corpus n.° 90.962/SP da Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica ao encontro do artigo 4°, caput, da Lei n°® 12.850/13,
estabeleceu os requisitos legais basilares da colaboragdo premiada: a eficicia e a
voluntariedade. Os Ministros em decisdo que inaugura as discussdes acerca da
viabilidade das negociagdes, estabeleceram que “O instituto delacio premiada consiste
em ato do acusado que, admitindo a participacdo no delito, fornece as autoridades
informacdes eficazes, capazes de contribuir para a resolucéo do crime”??°.

Em dicgédo similar ao que estabelece o item 9-27.420, da lei federal n.° 11, da
legislacdo norte-americana sobre plea bargaining, o paragrafo 1°, da lei n.° 12.850/13,
estabelece que: “Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levara em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboragao .

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, em sede do Habeas Corpus n°® 127.483,
entendeu que os critérios de personalidade do colaborador, natureza, circunstancias,
gravidade e repercussao social ndo séo requisitos para o acordo de colaboragdo, mas
critérios para a concessdo dos beneficios ao imputado a serem avaliados no
estabelecimento das clausulas do acordo de colaboracdo e na aplicacdo da sancao de
sentenca apds homologacéo de acordo e a efetiva cooperacao do agente.

Em consonancia com os requisitos legais de eficacia e resultados, ainda, o
julgador devera considerar o conteldo do paragrafo 1°, do artigo em comento. Apds
auferir os requisitos expostos, 0 magistrado deve conceder os prémios da colaboracéo,
gue consistem em ndo oferecimento da denuncia, perdao judicial, reducdo em até dois
tercos da pena privativa de liberdade, substituicdo por penas restritivas de direitos ou

progressao de regime.

220 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.° 90.962/SP. Relator: Min. Haroldo
Rodrigues. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/monocraticas/decisoes/?num_registro=200702217309&dt_publicacao=2
5/09/2007>. Acesso em: 06 nov. 2019.
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No que tange a atuacdo da autoridade policial, o que fica claro através da

leitura do art. 4°, o qual demonstra que o instituto podera ser utilizado até mesmo pela

autoridade policial no inquérito policial, levando-se em conta as circunstancias do

paragrafo 2°:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao
judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com 0 processo
criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

()

§ 2° Considerando a relevancia da colaboracéo prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do
inquérito policial, com a manifestacéo do Ministério Publico, poderdo
requerer ou representar ao juiz pela concessdo de perddo judicial ao
colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na
proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal).

Aspecto importante € que o dispositivo legal faz alusdo ao artigo 28 do Cdodigo

de Processo Penal, por analogia a questdo do arquivamento de inquérito policial ou

pecas de informacdo. A lei traz a regra de que caso o juiz discorde do requerimento de

perdé&o judicial elaborado pelo parquet ou pela autoridade policial, com manifestacéo do

6rgdo ministerial, deverd o magistrado remeter os autos ao procurador-geral, cabendo a

este uma das trés que trata o dispositivo previsto no Cédigo de Processo Penal.

Nota-se que a diccdo do artigo 4°, paragrafo 4°, da lei n.° 12.850/13, relativiza

uma questdo basilar no processo penal constitucionalmente orientado, na medida em

que da ao Ministério Publico o poder de dispor sobre o oferecimento da denuncia no
paragrafo 4°, da lei n® 12.850/13:

Art. 4°. O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao
judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o0 processo
criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

()

§ 4° Nas mesmas hipoteses do caput , o Ministério Publico poderéa
deixar de oferecer dendncia se o colaborador:

I - ndo for o lider da organizagdo criminosa;

Il - for o primeiro a prestar efetiva colaborac¢do nos termos deste artigo

N&o obstante, outro aspecto nebuloso reside nos ditames do paragrafo 14°, do

mesmo artigo, o qual impBe a renuncia ao direito ao siléncio e o dever de falar a
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verdade ao acusado colaborador que queira acordar com a acusagdo ou o 6rgdo policial
acordo de colaboragédo premiada:

Art. 4°, O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao
judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com 0 processo
criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

()

§ 14. Nos depoimentos que prestar, 0 colaborador renunciara, na
presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estard sujeito ao
compromisso legal de dizer a verdade.

A participacdo do juiz criminal no procedimento do acordo de colaboracéo
premiada veio prevista nos paragrafos 6° e 7°, do artigo em comento, impondo na
primeira regra uma vedacdo de atuacdo do magistrado e na segunda, um dever de

fiscalizacdo quanto aos requisitos legais da negociacéo:

Art. 4°. O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao
judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o0 processo
criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

()

§ 6° O juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre as partes
para a formalizacdo do acordo de colaboragdo, que ocorrera entre o
delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacéo
do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico
e 0 investigado ou acusado e seu defensor.

§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6, o respectivo termo,
acompanhado das declaraces do colaborador e de coOpia da
investigacao, serd remetido ao juiz para homologacdo, o qual devera
verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo para
este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu
defensor.

Dentre as regras que tratam da seguranca juridica do acordo, destaca-se a
inclusa no paragrafo 10° do artigo 4° da lei n.° 12.850/13, que coloca em voga a
questdo de arrependimento da negociacdo, que dita que “As partes podem retratar-se da
proposta, caso em que as provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo
poderdo ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor”.

Interessante ater-se a questdo de o Ministério Pdblico prometer certos
beneficios ao acusado colaborador e retratar-se dos mesmos, apOs receber as

informagdes Uteis ao deslinde do processo penal. Salienta-se que a Unica ressalva para
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essa hipotese é que as provas alcancadas pelo colaborador, se autoincriminatérias,
somente ndo poderdo ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor.

A forca da palavra do delator foi mitigada pelo legislador através da regra de
corroboracdo, o paragrafo 16°, que fecha o artigo 4° da Lei das OrganizacOes
Criminosas, traz a regra de corroboragdo da prova, nos termos que: “Nenhuma sentenga
condenatoria serd proferida com fundamento apenas nas declaracfes de agente
colaborador”. Os acordos tem sua validade através da regra de corroboracdo de que
trata o artigo 4°, 816, da Lei n° 12.850/13.

Com base nisso, veda-se qualquer condenacdo suportada apenas pelas palavras
do colaborador. Tal regra deve ser cotejada com o que preconiza o artigo 197 do Cédigo
de Processo Penal, que trata da confissdo do réu e seu valor dentro do processo penal. O
dispositivo legal estabelece que a confissdo se afira pelos critérios adotados para 0s
outros elementos de prova, e para a sua apreciacao, e para a sua apreciagao o juiz devera
confronté-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existem
compatibilidade ou concordancia.

De outra banda, por muito tempo pairou incertezas acerca dos direitos do
colaborador e, de igual forma, sobre os limites desses direitos. De modo que, visando a
reduzir a informalidade, o legislador elencou os direitos do colaborador no artigo 5°:

Art. 5° S8o direitos do colaborador:

I - usufruir das medidas de prote¢do previstas na legislacdo especifica;
Il - ter nome, qualificacdo, imagem e demais informagdes pessoais
preservados;

Il - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes;

IV - participar das audiéncias sem contato visual com 0s outros
acusados;

V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacéo, nem
ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacéo por escrito;

VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais
corréus ou condenados.

Outrossim, o artigo 6° traz os requisitos formais a serem fiscalizados pelo

magistrado na fase de homologac¢éo dos acordos:

Art. 6° O termo de acordo da colaboracéo premiada devera ser feito
por escrito e conter:

I - o relato da colaboracéo e seus possiveis resultados;

Il - as condi¢Bes da proposta do Ministério Publico ou do delegado de
policia;

111 - a declaracdo de aceitacdo do colaborador e de seu defensor;

IV - as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do
delegado de policia, do colaborador e de seu defensor;



80

V - a especificacdo das medidas de protecdo ao colaborador e a sua
familia, quando necessario.

O sigilo das negociacGes é trazido pelo artigo 7°, em exemplo ao que ficou
estabelecido pela Suprema Corte Americana em Wight vs. Rindskopf, e posteriormente
positivada na lei federal n.° 11:

Art. 7° O pedido de homologagdo do acordo serd sigilosamente
distribuido, contendo apenas informacdes que ndo possam identificar
o colaborador e o0 seu objeto.

§ 1° As informagdes pormenorizadas da colaboragdo serdo dirigidas
diretamente ao juiz a que recair a distribuicdo, que decidird no prazo
de 48 (quarenta e oito) horas.

§ 2° O acesso aos autos serd restrito ao juiz, ao Ministério Pablico e ao
delegado de policia, como forma de garantir o éxito das investigagdes,
assegurando-se ao defensor, no interesse do representado, amplo
acesso aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do
direito de defesa, devidamente precedido de autorizagdo judicial,
ressalvados os referentes as diligéncias em andamento.

§ 3° O acordo de colaboracdo premiada deixa de ser sigiloso assim
que recebida a denuncia, observado o disposto no art. 5°.

A lei de Organizacdo Criminosa, conforme se verifica, alargou o modelo
negocial na legislacdo brasileira, além de prever maiores beneficios aos acusados
colaboradores. Tal legislacdo comp®e a base normativa do procedimento da colaboracgéo
premiada no Brasil, embora muitas questdes controversas tenham sido real¢adas por
forca da lei n.° 12.850/2013. A Lei 12.850/2013, que prevé medidas de combate as
organizagOes criminosas, foi a primeira a estabelecer procedimento completo sobre os
acordos de colaboracdo premiada, regulamentando plenamente essa técnica de
investigacgdo criminal e aproximando-se do modelo do Direito Comparado.

Anos mais tarde, por meio da resolugdo n° 181/2017%%*, o Ministério Publico,
em meio a rumorosas investigaces que reacenderam 0s debates acerca das negociacdes
no processo penal, tratou de estruturar procedimento detalhado que disciplina o
procedimento investigatério criminal (PIC). Em seus argumentos, o Conselho Nacional
do Ministério Publico justificou essa iniciativa na necessidade de haver maior
celeridade processual em relacdo aos crimes mais graves, bem como na decisdo do
Supremo Tribunal Federal no recurso extraordinario n® 593.727/MG???, que reconheceu

o0 poder de investigacdo do Ministério Publico e fixou bases para a atuagdo do parquet.

221 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugdo n. 181 de 7 ago. 2017. Dispde sobre
instauracdo e tramitacdo do procedimento investigatério criminal a cargo do Ministério Publico.
Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolugdo-181.pdf>. Acesso em: 09
nov. 2019.

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 593.727/MG. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2641697>. Acesso em 16 out. 2018.
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O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por
autoridade prépria, e por prazo razoavel, investigaces de natureza
penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a
qualquer indiciado e qualquer pessoa sob investigacdo do Estado,
observadas, sempre, por seus agentes, as hipdteses de reserva
constitucional de jurisdicdo e, também, as prerrogativas profissionais
de que se acham investidos, em nosso pais, os advogados (lei 8906/94,
artigo 7°, incisos I, 11, 111, XI, XIII, XIV e XIX), sem prejuizo da
possibilidade — sempre presente no Estado Democratico de Direito —
do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente
documentados (sumula vinculante 14), praticados pelos membros
dessa instituicdo.

Destacam-se algumas inovacOes trazidas pela resolugdo n.° 181/2017, tais
como a disciplina acerca da colaboracdo premiada e também algumas diretivas de
atuacdo dos promotores de justica em relacdo as negociacOes, a exemplo do U.S.
Attorney’s Manual, do departamento de justica norte americano. No paragrafo 5°, do
artigo 18, determina-se a realizacdo de acordo no proprio momento da audiéncia de
custodia. Tal normatizagdo segue o exemplo da preliminary hearing do processo penal
americano, oportunidade em que ocorre a negociacdo entre a acusacao e réu, antes da
instrucdo do processo.

Contudo, a inovacdo mais contundente se concentra no acordo de néo
persecucdo penal. A redagéo trazida pela resolucdo dispde que, ndo sendo o caso de
arquivamento, o Ministério Publico podera propor um acordo ao investigado,
devidamente acompanhado de seu defensor, para que ndo haja o ajuizamento da acdo
penal publica.

O acordo de nédo persecucdo penal se perfectibiliza quando o acusado atende
aos requisitos estabelecidos no artigo 18, da Resolugdo n.° 181/2017. No caso, pena
minima inferior a quatro anos, ndo tendo o crime sido cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa. Ainda, o investigado deve ter confessado formal e detalhadamente a

pratica delitiva.

Art. 18. N&do sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico
podera propor ao investigado acordo de ndo persecucédo penal quando,
cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, o investigado tiver
confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica (...).

Além desses requisitos, a resolucdo impde algumas condi¢Bes nos incisos
seguintes, a serem cumpridos de forma cumulativa ou ndo, que sdo basicamente: a
reparacao do dano ou a restituicdo da coisa para a vitima, salvo impossibilidade de fazé-

lo; a rendncia voluntaria a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico como
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instrumentos, produtos ou proveito do crime; a prestacdo de servi¢os a comunidade ou a
entidades puablicas por periodo correspondente a pena minima fixada para o delito,
diminuida de 1/3 a 2/3, em local a ser indicado pelo Ministério Publico; o pagamento de
prestacdo pecunidria, a ser fixada nos termos do artigo 45, do Codigo penal, a entidade
publica ou de interesse social indicada pelo Ministério Publico. A prestagdo sera
destinada, preferencialmente, para as entidades que tenham por funcdo proteger bens
juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; e o cumprimento
de outra condicdo estipulada pelo Ministério Pablico, desde que, proporcional e
compativel com a infracdo penal aparentemente praticada.

Ap0s a edicdo da resolucdo n.° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico houve a propositura das ADIs 5790%% e 5793°* no Supremo Tribunal Federal.
Os argumentos em desfavor da resolucdo concentram-se na exclusdo de apreciacao por
parte do poder judiciario e na inovacéo legislativa por parte do 6rgdo do parquet, ja que
ao Ministério Publico ndo é dado legislar sobre direito processual, por forca da
Constituicao Federal.

Logo apds as criticas, foi exarada a resolucdo 24/2018 pelo Ministério Pablico
Federal que previu a submissdo do acordo ao juizo competente. De fato, o acordo
devera ser remetido a juizo o qual, considerando “0 acordo cabivel e as condi¢fes
adequadas ou suficientes, devolvera os autos ao Ministério Publico para sua
implementagdo” (art. 18, §5°, da Resolucdo n°® 181/2017 alterada pela Resolugdo n°
24/2018). A inovacgdo procura afastar o objeto da ADI 5793, proposta pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que reclama a ndo apreciagdo pelo
judiciario dos acordos de ndo persecucdo negociados pelo Ministério Publico.

Em 2019, visando ao endurecimento da legislacdo penal, foi lancado o Projeto
de Lei n.° 882/2019, de autoria do Ministro da Justica e Seguranca Publica, Sérgio
Moro, propondo uma série de alteracBes significativas no Cddigo Penal, Codigo e
Processo Penal, Lei de Execucdo Penal, Lei de Crimes Hediondos, Cddigo Eleitoral,
dentre outros. No mesmo sentido, foi lancado o Projeto de Lei n° 10.372/2018,

composto por uma comissdo de juristas presidida pelo Ministro do Supremo Tribunal

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acfo Direta de Inconstitucionalidade 5790/DF. Rel. Min.
Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://www.redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletro
nico.jsf?seqobjetoincidente=528302>. Acesso em: 04 jul. 2019.

224 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acfo Direta de Inconstitucionalidade 5793/DF. Rel. Min.
Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://www.redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/Consultar ProcessoEletro
nico.jsf?seqobjetoincidente=5288159>. Acesso em: 04 jul. 2019.
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Federal, Alexandre de Moraes, abordando diversas modificacdes em varios aspectos da
legislag@o penal. Os projetos de lei ficaram conhecidos como “Pacote Anticrime”.Pode-
se citar como focos de atuacdo dessa nova legislacdo trés temas prioritarios: 0 combate
a corrupcao; ao crime organizado; e os crimes violentos.

Dentre as modificagdes que s@o relevantes para o acompanhamento da
crescente influéncia da plea bargaining no Direito Brasileiro. O “Pacote Anticrime”, em
seu Art. 28-A, consagra os acordos de ndo persecucdo ao investigado, quando 0s crimes
em persecucdo forem apenados com pena minima inferior a 04 anos de privacdo de
liberdade, sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, apds a confissdo do delito e sujeito
a homologacéo pelo magistrado.

Art. 28-A. Nao sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado circunstanciadamente a pratica de infracdo penal, sem
violéncia ou grave ameaca, € com pena maxima inferior a quatro anos,
0 Ministério Publico poderéa propor acordo de ndo persecu¢do penal,
desde que necessario e suficiente para a reprovagdo e prevencdo do
crime, mediante as seguintes condigdes, ajustadas cumulativa ou
alternativamente:

| - reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade
de fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;
I11 - prestar servico & comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a
dois tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Pdblico;

IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45
do Cddigo Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser
indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestacdo ser destinada
preferencialmente aquelas entidades que tenham como fungédo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito; e

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a
infracéo penal imputada.

e serd firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e

seu defensor?®.

Vasconcellos pontua uma perspicaz diferenga entre barganha processual e a
ndo persecucdo penal. O autor aponta que a diferenca entre os dois institutos reside nos
espacos de oportunidade do processo, pois a barganha processual se instrumentaliza

atraveés desses espacos, ponderando que em um cenario onde vigore exclusivamente a

2 Disponivel em:
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obrigatoriedade de acdo penal ndo haveria espago para que o acusador deixe de
promover o processo’.

Entretanto, o proprio autor revela a possibilidade de se cogitar a hipotese em
que o representante ministerial utilize espacos de oportunidade para que ndo seja
oferecida a dendncia, sem a imposi¢cdo de punicdo ao réu. Nesse ponto reside a
diferenca em relagcdo a barganha, ja que nela ha a imposicdo de uma punicdo ao
acusado, sem o transcurso do processo com suas garantias intrinsecas?’.

O Pacote Anticrime prople a alteracdo do Codigo de Processo Penal para
inclusdo do Art. 395-A que prevé o acordo de nédo continuidade da acdo penal. Trata-se
de espécie de acordo de aplicagdo imediata da pena, como notoria introducdo do plea
bargaining. Uma vez proposta a dendncia, ha a aplicacdo imediata da pena privativa de
liberdade, apds a confissdo circunstanciada e a declaracdo das partes que dispensam a

producéo de provas.

Art. 395-A. Apobs o recebimento da denlncia ou da queixa e até o
inicio da instrucdo, o Ministério Publico ou o querelante e o acusado,
assistido por seu defensor, poderdo requerer mediante acordo penal a
aplicacdo imediata das penas.

§ 1° S&o requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:

| - a confissdo circunstanciada da préatica da infragdo penal;

Il - o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada
dentro dos pardmetros legais e considerando as circunstancias do caso
penal, com a sugestdo de penas em concreto ao juiz; e

Il - a expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a
producdo de provas por elas indicadas e de renunciar ao direito de
recurso.

82° As penas poderdo ser diminuidas em até a metade ou podera ser
alterado o regime de cumprimento das penas ou promovida a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
segundo a gravidade do crime, as circunstancias do caso e o grau de
colaboracdo do acusado para a rapida solugdo do processo.

83° Se houver cominagéo de pena de multa deverd constar do acordo.
840 Se houver produto ou proveito da infracdo identificado, ou bem de
valor equivalente, a sua destinag¢do devera constar do acordo.

85° Se houver vitima da infracdo, o acordo deverd prever valor
minimo para a reparacdo dos danos por ela sofridos, sem prejuizo do
direito da vitima de demandar indenizacdo complementar no juizo
civel.

86° Para homologacgdo do acordo, sera realizada audiéncia na qual o
juiz deverd verificar sua voluntariedade, por meio da oitiva do
acusado na presenca do seu defensor, e sua legalidade.

§7° 0 juiz ndo homologara o acordo se a proposta de penas formulada
pelas partes for manifestamente ilegal ou manifestamente
desproporcional a infracdo ou se as provas existentes no processo
forem manifestamente insuficientes para uma condenacéao criminal.

226 \/ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal negocial: analise das tendéncias
de expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 70.

221 \JASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal negocial: andlise das
tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. p. 71.
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88° Para todos os efeitos, o acordo homologado é considerado
sentenca condenatoria.

§9° Se, por qualquer motivo, o acordo ndo for homologado, sera ele
desentranhado dos autos e ficardo proibidas quaisquer referencias aos
termos e condicBes entdo pactuados pelas partes e pelo juiz.

810. No caso de acusado reincidente ou de haver elementos
probatérios que indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, o acordo devera incluir o cumprimento de parcela da
pena em regime fechado, exceto se insignificantes as infracfes penais
pretéritas.

811. A celebracdo de acordo exige a concordancia de todas as partes,
ndo sendo a falta de assentimento suprivel por decisdo judicial, e o
Ministério Publico, ou o querelante, podera deixar de celebrar o
acordo com base na gravidade e nas circunstancias da infracdo
penal®®,

Assim sendo, pontuam-se algumas diferencas entre o acordo de ndo persecucao
e 0 acordo de ndo continuidade da acdo penal. O primeiro deles ocorre na fase de
investigacdo criminal a cargo do Ministério Publico, devendo ser realizado na audiéncia
de custodia, no curso da investigacdo ou apds a conclusdo do procedimento
investigatorio. Portanto, essa espécie de acordo é prevista para ser pactuado antes do
recebimento da dendncia. Em contrapartida, o acordo de ndo continuidade da
persecucdo penal somente se realizara apds o recebimento da denincia e até o inicio da
instrucéo.

O anteprojeto do novo Cédigo Penal que tramitou no Congresso Nacional
introduz e regulamenta o plea bargaining para crimes com pena maxima de até oito

anos de reclusao:

Art. 283. Até o inicio da instrucdo e da audiéncia a que se refere o art.
276, cumpridas as disposi¢des do rito ordinario, o Ministério Publico e
0 acusado, por seu defensor, poderdo requerer a aplicacdo imediata de
pena nos crimes cuja sangdo maxima cominada nao ultrapasse 8 (oito)
anos.

1° S8o requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:

I — a confissdo, total ou parcial, em relacdo aos fatos imputados na
peca acusatoria;

Il — o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada
no minimo previsto na cominacdo legal, independentemente da
eventual incidéncia de circunstancias agravantes ou causas de
aumento da pena, e sem prejuizo do disposto nos 88§ 2° e 3° deste
artigo;

Il — a expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a

producdo das provas por elas indicadas®®.
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A iniciativa de enxertar a negociacdo na legislagdo penal brasileira ndo se
restringe aos aspectos abordados. Dentre as substanciais modificagdes que o “Pacote
Anticrime” propde, tem-Se a previsdo inédita de admitir-se transacdo, acordo ou a
conciliacdo nas acbes de improbidade administrativa, a despeito do que dispde o
pardgrafo primeiro, do artigo 17, da Lei n°® 8.429/92, que veda expressamente a
negociacdo em sede de improbidade administrativa. O texto da legislacdo passaria a

vigorar com o seguinte dispositivo:

Art. 17. A acdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo
Ministério Pablico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta
dias da efetivacdo da medida cautelar.

§ 1° A transacgdo, o acordo ou a conciliacdo nas acBes de que trata este
artigo poderdo ser celebradas por meio de acordo de colaboracéo ou
de leniéncia, de termo de ajustamento de conduta ou de termo de
cessacdo de conduta, com aplicacdo, no que couber, das regras
previstas na Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013, e na Lei n® 12.846,
de 1° de agosto de 2013%%°,

A Cémara dos Deputados institui um grupo de trabalho, presidido pelo
Deputado Lafayette de Andrada, para analisar os Projetos de Lei conjuntamente. Foram
realizadas diversas audiéncia publicas para a discussdo com a comunidade juridica
acerca dos principais temas abordados pelas propostas de modificacdo da legislacdo
penal. O grupo reuniu quase 50 (cinquenta) especialistas para debater os topicos.

Apoés os estudos promovidos, foi veiculado o relatério final da analise do
Pacote Anticrime, abrangendo tanto as propostas do Projeto de Lei n® 882/2019, quanto
0 Projeto de Lei n° 10.372/2018. Dentre as consideracdes acerca da introducdo da plea
bargaining na legislacdo penal brasileira, destaca o ndo acolhimento da incluséo do art.
395-A, no Cédigo de Processo Penal, que promove a introjecdo do instituto no processo
penal, j& que o grupo de trabalho entendeu que a matéria deve ser analisada em uma
“reforma mais sistémica do processo penal, o que esta ocorrendo na Comissdao que esta
analisando o projeto de um novo Codigo de Processo Penal”.

O grupo de trabalho destacou a contribuicdo da especialista Rebecca Shaeffer

que atentou a importancia de se promover um estudo meticuloso no que tange a plea

7D744F87F252.proposicoesWebExternol?codteor=1666497&filename=PL+10372/2018>. Acesso em:
13 dez. 2019.
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bargaining, tendo em vista a profunda modificacdo da préxis nos tribunai. A
especialista destacou que o Chile, ao tratar do assunto, estabeleceu uma comisséo
constitucional que conduziu um estudo global. A comisséo chilena debrugou-se sobre as
salvaguardas que existiam entre os sistemas da common law e o sistema europeu,
optando pela adoc¢do de um sistema hibrido.

De outra banda, destacou que o Pacote Anticrime ndo é claro no que diz
respeito a limitagdes nos tipos de casos em que o plea bargaining pode ser utilizado.
Salienta que a maioria dos paises rechaca o plea bargaining para a maioria dos casos,
sendo que o desconto previsto no projeto de até 50% da sentenga € muito alto para os
padrdes internacionais. Além de que, o fato de duas pessoas sendo acusadas pelo
mesmo crime pode levar a sentencas diferentes, reduzindo o grau de confiangca no

sistema penal.

231

Outrossim, o relatério final do Pacote Anticrime®" teve seu prosseguimento

perante a Camara dos Deputados com a inclusdo dos seguintes dispositivos, no artigo
3°, da Lei n® 12.850/2013:

Art. 3°-A O acordo de colaboragdo premiada é negocio juridico
processual e meio de obtencdo de prova que pressupde utilidade e
interesse publicos.

Art. 3°-B O recebimento da proposta para formalizagdo de acordo de
colaboragdo demarca o inicio das negociacfes e constitui também
marco de confidencialidade, configurando violagdo de sigilo e quebra
da confianga e da boa-fé a divulgacdo de tais tratativas iniciais ou de
documento que as formalize, até o levantamento de sigilo por deciséo
judicial.

81° A proposta de acordo de colaboracdo premiada podera ser
sumariamente indeferida, com a devida justificativa, cientificando-se
o interessado.

82° Caso ndo haja indeferimento sumario, as partes deverdo firmar
Termo de Confidencialidade para prosseguimento das tratativas, o que
vinculard os drgdos envolvidos na negociacdo e impedira o
indeferimento posterior sem justa causa.

83° O recebimento de proposta de colaboracdo para analise ou o
Termo de Confidencialidade ndo implica, por si s6, na suspensdo da
investigacado, ressalvado acordo em contrario, quanto a propositura de
medidas processuais penais cautelares e assecuratdrias, bem como
medidas processuais civeis admitidas pela legislacdo processual em
vigor.

84° O acordo de colaboragdo premiada podera ser precedido de
instrucdo, quando houver necessidade de identificacdo ou
complementacdo de seu objeto, dos fatos narrados, sua definigdo
juridica, relevancia, utilidade e interesse publico.

= Disponivel em:
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85° Os Termos de recebimento de proposta de colaboracdo e de
confidencialidade serdo elaborados pelo celebrante e assinados por
ele, pelo colaborador e advogado, ou defensor puablico com poderes
especificos.

86° Na hipdtese de ndo ser celebrado o acordo por iniciativa do
celebrante, esse ndo podera se valer de nenhuma das informac@es ou
provas apresentadas pelo colaborador, de boa-fé, para qualquer outra
finalidade.

Art. 3°-C A proposta de colaboragdo premiada deve estar instruida
com procuracdo do interessado com poderes especificos para iniciar o
procedimento de colaboracdo e suas tratativas, ou firmada
pessoalmente pela parte que pretende a colaboracéo e seu advogado
ou defensor publico.

§1° Nenhuma tratativa sobre colaboragdo premiada deve ser realizada
sem a presenca de advogado constituido ou Defensor Publico.

§2° Em caso de eventual conflito de interesses, ou de colaborador
hipossuficiente, o celebrante deverd solicitar a presenca de outro
advogado ou a participacdo de Defensor Puablico.

83° No acordo de colaboracéo premiada, o colaborador deve narrar os
fatos ilicitos em relacdo aos quais concorreu e que tenham relacéo
direta com os fatos investigados.

84° Incumbe & defesa instruir a proposta de colaboracéo e 0s anexos
com os fatos adequadamente descritos, com todas as suas
circunstancias, indicando as provas e os elementos de corroboracéo.

Além dos acréscimos previstos para o artigo 3°, da Lei n° 12.850/2013,
segundo o relatério final, que aprova as modificacbes propostas pelo Pacote Anticrime,
0 artigo 4°, da Lei n® 12.850/2013, passaria a vigorar com uma série de acréscimos em
relacdo a colaboracdo premiada. Destaca-se a proposta de modificacdo e inclusdo do
paragrafo quarto, do disposto em andlise, que oportuniza ao Ministério Publico deixar
de oferecer denuncia quando a proposta de acordo referir-se a infracdo de cuja

existéncia ndo tenha prévio conhecimento.

84° Nas mesmas hipdteses do caput, 0 Ministério Publico podera
deixar de oferecer dendncia se a proposta de acordo de colaboragdo
referir-se a infracéo de cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento
e o colaborador:

()

Gize-se que o Pacote Anticrime tende a fazer com o que 0s requisitos do
paragrafo 7°, do artigo 4°, da Lei de Organizacdes Criminosas, passem a vigorar com
algumas adequacOes a serem observadas pelo magistrado para homologacdo dos
acordos. Séo eles:

§7° Realizado o acordo na forma do 86°, serdo remetidos ao juiz para
andlise do respectivo termo, as declaragBes do colaborador e cOpia da
investigacdo, devendo ouvir sigilosamente o colaborador,
acompanhado de seu defensor, oportunidade em que analisara os
seguintes aspectos na homologagéo:

| — regularidade e legalidade;
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Il — adequacdo dos beneficios pactuados aqueles previstos no caput,
paragrafos 4° e 5° deste artigo, sendo nulas as clausulas que violem o
critério de definicdo do regime inicial de cumprimento de pena do art.
33 do Codigo Penal, as regras de cada um dos regimes previstos no
Codigo Penal e na Lei de Execugdo Penal e o0s requisitos de
progressao de regime abrangidos pelo paragrafo 5° deste artigo.

111 — adequacdo dos resultados da colaboragéo aos resultados minimos
exigidos nos incisos do art. 4°, caput, desta lei;

IV — voluntariedade da manifestacdo de vontade, especialmente nos
casos onde o colaborador estd ou esteve sob efeito de medidas
cautelares;

§7°-A O juiz ou tribunal deve proceder a andlise fundamentada do
mérito da dendncia, do perddo judicial e das primeiras etapas de
aplicacdo da pena, nos termos do Cdédigo Penal e do Codigo de
Processo Penal, antes de conceder os beneficios pactuados, exceto
quando o acordo prever o nao oferecimento da dentncia na forma dos
paragrafos 4° e 4°-A deste artigo ou ja tiver sido proferida sentenca.

87°-B S&o nulas de pelo direito as previsdes de renuncia ao direito de
impugnar a decisdo homologatoria.

Por fim, o relatério final foi aprovado prevendo a regra do paragrafo 16, que
veda a decretacdo de determinadas medidas com base apenas nas palavras do
colaborador. Acrescidas das regras dos paragrafos 17 e 18.

816. Nenhuma das seguintes medidas serd decretada ou proferida com
fundamento apenas nas declarac¢6es do colaborador:

I — medidas cautelares reais ou pessoais;

I — recebimento de denlncia ou queixa-crime;

Il — sentenca condenatoria.

817. O acordo homologado podera ser rescindido em caso de omissao
dolosa sobre os fatos objeto da colaboragéo.

818. O acordo de colaboragdo premiada pressupde que o colaborador
cesse 0 envolvimento em conduta ilicita relacionada ao objeto da
colaboracdo, sob pena de rescisao.

Sendo assim, o texto-base foi aprovado por 408 votos a favor e 09 contra, com
duas abstencdes, o que totaliza 419, em ambito da Camara dos Deputados. Nesse
sentido, seguiu o Pacote Anticrime para apreciacdo do Senado Federal, o qual foi
promulgado e transformado na Lei n.13.964/19%%.

No que tange ao Poder Judiciario, a negociacdo no processo penal mostra-se
com ampla aceitacdo por parte dos tribunais patrios. Estudos apontam que cerca de 89%
dos juizes de primeira instancia sdo favordveis a adocéo da colaboracdo premiada. Na

segunda instdncia 0s numeros sdo ainda mais contundes, cerca de 92,2% dos

22 Disponivel em:  <https://www.camara.leg.br/noticias/622241-camara-aprova-pacote-anticrime>.
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desembargadores aprovam os acordos em processo penal®. O Supremo Tribunal
Federal, no Brasil, teve oportunidade de declara-se de maneira sucinta sobre o tema na
oportunidade que indeferiu habeas corpus de um dos corréus®** da Operagéo Lava Jato.

Assim, nota-se um movimento pelo alargamento do espaco de negociacdo no
processo penal. Embora, o Pacote Anticrime, no que diz respeito ao tema deste estudo,
tenha sofrido alguns freios em referéncia a redacdo original, parece que a inclusdo da
técnica de barganha, presente nos acordos de colaboracdo premiada, € um tendéncia

para o futuro do sistema penal no Brasil.
3.3 Desdobramentos da colaboracédo premiada na Operacéo Lava-Jato

A utilizacdo da negociacdo de acordos em processo penal vem tornando-se
cada vez mais presente no combate aos chamados crimes do colarinho-branco (White-

Collar Criminality)®*®

, celeuma que sempre foi tormentosa na realidade brasileira. A par
das diferencas ja apontadas, tem-se que a obtencdo de provas, por meio da barganha,
promoveu uma mudanca de paradigma na dindmica processual a partir de rumorosos
casos da jurisprudéncia brasileira.

Inicialmente, na operacdo Banestado, do Ministério Publico Federal do Parand,
que investigava um esquema de evasdo de divisas, descoberto no fim dos anos 90, o
instituto da colaboracdo premiada timidamente teve sua influéncia verificada. Porém,
devido aos desdobramentos do caso, ndo foi possivel chegar-se a admitir a colaboracéo
premiada como um destacado meio de obtencdo de provas.

Anos mais tarde, a Acdo Penal n. 470, rumoroso caso Mensaldo, que tramitou
perante o Supremo Tribunal Federal, trouxe mais uma vez ao cerne das discussdes a
figura do delator. Ainda de modo incipiente, pbde-se observar certa inclinacdo a
utilizacdo de colaboracdo ou delacéo por parte do sistema penal. Alguns réus, inclusive,

forneceram provas da atuacdo criminosa de outros, recebendo o perddo judicial pelos

2% A pesquisa foi realizada pela Associacdo dos Magistrados do Brasil (AMB). Disponivel em:
<https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/90-dos-juizes-apoiam-plea-bargain-de-moro/>.
Acesso em: 03 nov. 2019.

34 0 réu Erton Medeiros Fonseca impetrou Habeas Corpus, buscando anular a decisao do relator ministro
Teori Zavascki que homologou o acordo de delagdo premiada do corréu Alberto Youssef, o que deixa
claro a polémica questdo quanto aos direitos de defesa do réu delatado. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus 127.483/PR, Relator Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 27/08/2015,
Processo Eletr6nico DJe-021, publicado em 04/02/2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=288958> Acesso em: 07.nov.2017.
% SUTHERLAND, Edwing Hardin. White collars criminality. 1940. Disponivel em:
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seus crimes?*®. Entretanto, a (nica colaboracéo premiada reconhecida foi a promovida
pelo deputado Roberto Jefferson, pela qual foi exposto o esquema criminoso.

O acusado ofereceu colaboracéo premiada ao Ministério Publico sem qualquer
tipo de barganha, supostamente como retaliacdo aos demais membros do esquema
criminoso. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal deliberaram se o réu faria jus ao
prémio, vez que ndo houve negociacdo com o 6rgdo de acusacgdo. Por fim, vencido o
ministro Ricardo Lewandowski, ao acusado foi concedida a reducdo de pena prevista no
artigo 14, da Lei n 9.807/99%*",

Contudo, o marco do instituto da colaboragdo premiada na jurisprudéncia
brasileira foi a chamada Operacdo Lava-Jato. A iniciativa contribui para a diretiva
proposta pelo Ministério da Justica, chamada Estratégia Nacional de Combate a
Corrupcéo e a Lavagem de Ativos. Primeiramente, as investigacGes concentravam-se na
persecucdo criminal de doleiros que utilizavam empresas de fachada para movimentar
bilhGes de reais em contas bancarias em paraisos fiscais. Dados do Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (COAF) mostram que os agentes realizaram
operacdes financeiras atipicas que superavam 10 (dez) bilhdes de reais.

Com os desdobramentos da Operacéo Lava-Jato, o Ministério Publico Federal
pdde tomar conhecimento do esquema criminoso. Aponta-se que ha mais de dez anos,
empresarios ligados as principais empreiteiras em atividade no pais formavam cartel
para valer-se de desvios de dinheiro publico, consistentes no pagamento de propina de
até 5% do montante total de contratos bilionarios. Para organizar os pagamentos, as
empreiteiras valiam-se de doleiros ou operadores financeiros investigados na primeira
etapa da investigacao®®.

Apds a colaboracdo premiada do doleiro Alberto Youssef, o primeiro a firmar
acordo com o Ministério Publico, a investigacdo expandiu-se, alcancando politicos e

empresarios. Dentre os crimes investigados, destacam-se a corrupgdo ativa e passiva,

2% Trata-se das colaboragBes dos réus Licio Funaro e José Batista, que respondiam ac&o penal perante a
primeira instancia da Justica Federal, em processo relacionado ao caso Mensaldo. In: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Acorddo da Acdo Penal 470/MG. Relator: Barbosa, Joaquim. Publicado em 22/04/2013.
Fl. 58.260. Disponivel em: <ftp://ftp.stf.jus.br/ap470/ InteiroTeor_AP470.pdf>. Acessado em 27 nov.
2019.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo da Acdo Penal 470/MG. Relator: Barbosa, Joaquim.
Publicado em 22/04/2013. fl. 59.354. Disponivel em: <ftp://ftp.stf.jus.br/ap470/ InteiroTeor_APA470.pdf>.
Acessado em 27 nov. 2019.

2% Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/entenda-0-caso>. Acesso em:
09 nov. 2019.
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gestdo fraudulenta, lavagem de dinheiro, organizacdo criminosa, obstrugdo da justica,
operacéo fraudulenta de cadmbio e vantagem indevida.

Embora a colaboracdo premiada ja estivesse presente na legislacao brasileira ha
mais de 30 anos foi a partir dessa operacdo, inspirada na Operacdo Maos Limpas da
Itdlia (Mani Pulite), que se passou a concentrar-se na questdo negocial no processo
penal. Entre os anos de 2014 e 2017, 159 acordos foram homologados pelo Supremo
Tribunal Federal e 158 foram homologados em primeira instancia. Do total de 159, sdo
455 investigados em todas as categorias processuais e 66 denunciados. Sdo 159 acordos
para 178 inquéritos e apenas cinco aces penais®>’.

Passa-se a analisar os principais acordos de colaboracdo premiada pactuados
pelos réus da Operacdo Lava-Jato e o Ministério Publico, a fim de debrugar-se sob o
ponto de vista legal e constitucional da matéria. Para tanto, recorre-se ao estudo
elaborado por Thiago Bottino, que traz uma série de incongruéncias dos principais
acordos formulados®*°.

Em 27/08/2014, o Ministério Publico Federal celebrou o primeiro grande
acordo de colaboracdo premiada advinda da chamada Operacdo Lava-Jato. Paulo
Roberto Costa (STF, Pet. 5.259/DF), réu colaborador e ex-diretor da estatal Petrobras,
apos ser preso por duas vezes e sofrer onze mandados de busca e apreensdo, em meio a
operacdo Bidone (22 fase da Operacdo Lava-Jato) celebrou acordo de colaboragéo
premiada com o Ministério Publico Federal.

De sua parte, apresentou a justica oitenta anexos, cada um deles
correspondente a uma diferente noticia de crime, e relatou o envolvimento de trés
governadores, dez senadores e catorze deputados federais®**. Apés o acordo foi
colocado imediatamente em liberdade.

Nota-se que a estratégia levada a cabo pela forca tarefa foi a prisdo processual
decretada com o objetivo de pressionar o réu que detinha informacdes preciosas para a
acusacdo, a qual de outro modo ndo poderia ter conhecimento. Outras estratégias ao
largo da legalidade foram lancadas pela acusacdo, tais como noticias falsas sobre

supostas confissfes ja realizadas, manutencdo da segregagdo cautelar aos investigados

2% BRASIL. Ministério Plblico Federal. Relatério de resultados do Procurador-Geral da Republica:
didlogo, unidade, transparéncia, profissionalismo, efetividade: 2015-2014. Brasilia: MPF, 2017. p. 20-21.
240 BOTTINO, Thiago. Colaboragdo Premiada e incentivos a cooperag&o no processo penal: uma analise
critica dos acordos firmados na “Operagdo Lava Jato”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o
Paulo, ano 24, vol. 122, p. 359-390, ago. 2016. p. 376-377.

1 CHEMIN, Rodrigo. M&os Limpas e Lava Jato: a corrupcéo se olha no espelho. Porto Alegre: CDG,
2017.P. 110.
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que invocaram o direito ao siléncio, ameaca de prisdo de familiares e promessas de
recompensas, como substituicdo de custodia por priséo domiciliar e reducdo da pena,
para quem colaborasse®*.

Em relacdo ao acordo assinado pelo réu, destaca-se que diversos beneficios
costurados entre acusacdo e réu nao estavam previstos nos ditames da Lei n.°
12.850/2013, dentre eles os seguintes:

1) A substituicdo da prisdo cautelar pela prisdo domiciliar com uso de
tornozeleira eletronica (Clausula 52, 1, a e Clausula 52 §1°);

2) A limitacdo do tempo de prisdo cautelar comum (prisdo preventiva),
independentemente da efetividade da colaboracdo, em 30 (trinta) dias
contados da celebracdo do acordo (Clausula 52, 1, b);

3) Fixacdo do tempo maximo de cumprimento de pena privativa de liberdade,
independente das penas cominadas em sentenca, em 2 (dois) anos, a ser
cumprida em regime semiaberto (Clausula 52, I, c);

4) Imposicdo de desisténcia de todos os Habeas Corpus impetrados pela
defesa do réu, no prazo de 48 horas, desistindo também do exercicio de
defesas processuais, inclusive de discussdes sobre competéncia e nulidade
(Clausula 12); e

5) Rendncia ao direito ao siléncio, ao direito de recorrer das sentengas penais
condenatorias proferidas em relacdo aos fatos que sdo objeto deste acordo,

desde que elas respeitem os termos formulados no acordo (Clausula 17).

De plano, despontam diversas limitacBes constitucionais e ilegalidades
pactuadas no acordo de colaboracdo premiada. Importante referir que as questdes
apontadas geralmente se repetem em diversas colaboragfes, tornando-se inerente a
colaboracéo.

A clausula 5% 1, ‘a’, que assegura ao colaborador a substituicdo da prisao
cautelar pela prisdo domiciliar com uso de tornozeleira eletronica viola o disposto nos
artigos 317 e 318 do codigo de processo penal. Nesses dispositivos estdo elencados
alguns requisitos para a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, dentre eles:

ser o agente maior de 80 anos; extremamente debilitado por doenga grave;

2 MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. Interceptacdo telefonica e obscurantismo inquisitério: o que
aprender com a Lava Jato? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 122, p. 206-227, ago. 2016. p.
217.
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imprescindivel para os cuidados especiais de pessoa deficiente ou menor de 6 anos; ou,
caso homem, se for Unico responsavel por cuidados do filho de até 12 anos de idade,
entre outros. A utilizacdo como barganha ou moeda de troca na hipdtese de prisao
domiciliar ao réu colaborador desvirtua o instituto e o designio de justica que se quer
alcangar.

No mesmo sentido, a clausula 5%, I, ‘b’, que concede a limitagdo do tempo de
prisdo preventiva, independentemente da efetividade da colaboracdo, em 30 (trinta)
dias, vai de encontro ao sistema processual penal brasileiro. Sabe-se que na legislacédo
brasileira ndo h& prazo méximo para a prisdo preventiva e perdura enquanto subsistir os
motivos que a justifiquem (art. 316, do cddigo de processo penal). Além disso, o que
respalda a concessdo de beneficios ao acusado colaborador é a efetividade de sua
colaboracdo, ndo cabendo restringir a duracdo da prisdo preventiva sem garantia da
efetividade da colaboracao.

No que tange a clausula 5% I, ‘c’, que fixa o tempo méaximo de cumprimento
de pena privativa de liberdade, independente das penas cominadas em sentenca, em 2
(dois) anos, a ser cumprida em regime semiaberto, tem-se que termina por ferir o
sistema acusatério, consagrado no processo penal brasileiro por forca da Constituicéo
Federal de 1988. Dispor sobre penas privativas de liberdade ndo é competéncia do
Ministério Pablico, mas sim do Juiz de Direito ou Tribunal, ap6s a instrucdo probatoria,
tratando-se de um dos pontos mais sensiveis do sistema acusatorio. Além de que,
segundo o artigo 33, do codigo penal, o condenado quando ndo reincidente cuja pena
seja superior a quatro anos e ndo exceda a oito anos, faz jus ao regime semiaberto, 0 que
desborda do pactuado com o acusado.

Ainda, a clausula 122 que impGe a desisténcia, por parte do colaborador, de
todos os Habeas Corpus impetrados pela defesa do réu, desistindo também do exercicio
de defesas processuais viola o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. No inciso
LXVIII, da Carta Magna, esta garantido que: conceder-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de
locomogéo, por ilegalidade ou abuso de poder. N&o obstante, o inciso XXXV, do
mesmo artigo, consolida que a lei ndo excluira da apreciagdo do poder judiciario
qualquer lesdo ou ameaga a direito. De modo que, trata-se de uma tentativa de restringir
o contraditorio e a ampla defesa através do acordo de colaboracéo premiada.

Por sua vez, a clausula 172, que contém mandamentos no sentido de rendncias

ao direito ao siléncio e ao direito de recorrer das sentengas penais condenatorias
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proferidas em relacdo aos fatos que sdo objeto do acordo, fere o postulado no artigo 5°,
inciso LXIII que informa que o preso tem o direito de permanecer calado, além do
direito implicito ao duplo grau de jurisdi¢do presente na Constituicao Federal.

Ainda, o réu Paulo Roberto Costa comprometeu-se a renunciar em favor da
Unido, a qualquer valor mantido em contas bancérias e fundos de investimentos no
exterior, inclusive aos que mantinha no Royal Bank of Canada Cayman, cujos valores
chegavam a aproximadamente USD 02 (dois) milhdes e 800 (oitocentos) mil dolares
que estavam em nome de familiares utilizados para manejar as contas, bem como cerca
de USD 23 (vinte e trés) milhdes de ddlares mantidos na Suica (também em contas de
terceiros).

Somadas as penas em cumulo material dos crimes praticados por Paulo
Roberto Costa, ex-diretor da estatal Petrobras, chegar-se-ia ha um total de quase 39
(trinta e nove) aos de reclusdo. Contudo, apds o pacto de colaboragdo premiada, a pena
restou reduzida para 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusdo em regime fechado®®.

Apbs a colaboracdo de Paulo Roberto Costa, proliferou-se a estratégia de
colaboracdo premiada utilizada como principal meio de obtencdo de informacdes por
parte da acusagdo. Contudo, fortaleceu-se a questdo de os acordos terem critérios
duvidosos e extra-legem. Na colaboracdo firmada entre Ministério Publico Federal e o
réu Alberto Youssef (STF, Pet. 5.244/DF), pode-se notar as seguintes ilegalidades:

1) Fixacdo do tempo maximo de cumprimento da pena privativa de liberdade,
independente das penas cominadas em sentenga, em no minimo 3 (trés) e
no méximo 5 (cinco) anos, a ser cumprida em regime fechado, com
progressdo automatica para o regime aberto, mesmo que ndo estejam
presentes os requisitos legais (Clausula 52, Il e V);

2) A permissdo de utilizacdo, pelas filhas do colaborar, de bens que séo,
declaradamente, produto de crime, durante o tempo em que ele estiver
preso em regime fechado (Clausula 73, h e i e §3°);

3) A liberacao de quatro imoveis e um terreno, que seriam destinados ao juizo
a titulo de multa compensatoria, caso os valores recuperados com o auxilio

do colaborador superem 50 vezes o valor dos imoveis (Clausula 72, §4°); e

3 SILVA, Marcelo Rodrigues da. A colaboracdo premiada como terceira via do direito penal no

enfrentamento & corrupgdo administrativa organizada. Revista Brasileira de Direito Processual Penal,
vol. 3, n. 1, p. 285-314, jan./abr. 2017. p. 303.
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4) Liberacéo de um imovel em favor da ex-mulher do colaborador e de outro
imével em favor das filhas do colaborador, sem que esteja claro se tais

imoveis sdo oriundos de crime ou ndo (Clausula 72, 88§ 5° e 6°).

A colaboracdo de Alberto Youssef apresenta um aspecto inédito nas
colaboragbes pactuadas pelo Ministério Publico. A clausula 5% 11 e V prevé a ja
conhecida e ilegal progressdo per saltum. O artigo 112 da Lei de Execucdes Penais
estabelece que serd transferido para 0 regime menos rigoroso o apenado que tiver
cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior.

Assim, ha a vedacdo de progressdo do regime mais rigoroso (fechado) para o
menos rigoroso (aberto) sem a passagem pelo regime intermediario (semiaberto).
Também o artigo 120 da Lei de ExecucBes Penais dispde expressamente que se 0
condenado estiver no regime fechado ndo podera ser transferido diretamente para o
regime aberto, devendo o cumprimento de 1/6 no regime semiaberto, além de cumprir
0s requisitos de ordem subjetiva: aptiddo, capacidade e merecimento. O Superior
Tribunal de Justiga, inclusive elaborou a simula 491 que estabelece que “é inadmissivel
a chamada progressao per saltum de regime prisional.”.

Ja na clausula 72, o parquet concede a permissao de utilizacdo, pelas filhas do
colaborar, de bens que sdo, declaradamente, produto de crime, durante o tempo em que
ele estiver preso em regime fechado, o que consiste na mais notoria ilegalidade do
pactuado. Os bens produtos de crime, em realidade, devem ser sequestrados pelo poder
judiciario, conforme preconiza os artigos 125 e 127 do cddigo de processo penal. Ainda,
o0 réu renunciou em favor da justica varios bens moveis e imdveis, bem como a quantia
de R$ 1.893.410,00 (um milh&o, oitocentos e noventa e trés mil, quatrocentos e dez
reais) e U$ 20.000,00 (vinte mil ddlares americanos) que foram apreendidos nas
dependéncias da empresa GFD Investimentos Ltda?**.

Ndo cabe ao Ministério Publico barganhar a concessdo de informac6es
utilizando-se da impunidade quanto ao uso de produtos que o colaborador adquiriu
através de fatos criminosos. Sendo que tambem h& a hipotese de liberagdo de quatro
imoveis e um terreno, que seriam destinados ao juizo a titulo de multa compensatoria,
caso os valores recuperados com o auxilio do colaborador superem 50 vezes o valor dos

imoveis.

244 Informagdes disponiveis em: <http://politica.estadao.com.br/fausto-macedo/wp-

content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A30youssef.pdf>. Acesso em: 28 nov.
20109.
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Em suma, a cominacdo das penas dos crimes praticados pelo réu Alberto
Youssef, sem o0 acordo de colaboragdo premiada, superaria 80 (oitenta) anos de priséo,
em razdo da cumulacdo material dos delitos. Contudo, ap0s a barganha de informacéo
com o0s 6Orgdos de acusacao, a pena negociada foi de 03 (trés) anos de reclusdo em
regime fechado®*.

Por sua vez, outra colaboracdo que relata de maneira transparente a atual
celeuma quanto a legalidade e aceitacdo do instituto da colaboracdo premiada é a
colaboracdo do réu Pedro José Barusco Filho (13* Vara Federal, IP 5049557-
14.2013.404.7000/PR), que também prevé beneficios que ndo estdo incluidos na lei

12.850/2013.

1) O cumprimento de todas as penas privativas de liberdade aplicadas ao
colaborador em regime aberto diferenciado pelo prazo maximo de 2 (dois)
anos, independente das penas que venham a ser fixadas na sentencga judicial
e, cumulativamente, a prestacdo de servigos a comunidade por prazo ndo
inferior a 2 (dois) e ndo superior a 5 (cinco) anos (Clausula 52, 1, 11. 1ll e
V);

2) A obrigacdo de o Ministério Publico Federal pleitear que ndo sejam
aplicadas san¢des ao colaborador e suas empresas nas acdes civeis e de
improbidade administrativa que porventura forem ajuizadas (Clausula 5%,
86°).

O acordo de colaboracdo premiada de Pedro José Barusco Filho tornou-se
polémico, pois criou o instituto do regime aberto diferenciado, jamais previsto na
legislacdo penal. Trata-se de uma inovacdo que reflete o excesso de poder que o
Ministério Pablico se arrogou. A clausula 5°, incisos I, I, 1ll, e IV repete a
incompeténcia do Ministério Publico de dispor sobre penas privativa de liberdade ou
penas restritivas de direitos. Ainda, viola o artigo 22, inciso |, da Constituicdo Federal,
que diz que cabe a Unido legislar privativamente sobre direito penal, além de ndo
respeitar os requisitos do artigo 44, do Codigo Penal para a aplicacdo das penas
restritivas de direitos em substituicdo a privacdo da liberdade.

5 SILVA, Marcelo Rodrigues da. A colaboragdo premiada como terceira via do direito penal no
enfrentamento a corrupc¢do administrativa organizada. p. 300.
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J& a clausula 57 86° do acordo consiste na promessa de que o Ministério
Publico Federal ira pleitear que ndo sejam aplicadas san¢des ao colaborador e suas
empresas nas acOes civeis e de improbidade administrativa que porventura forem
ajuizadas. Contudo, segundo a lei n.° 8.429/92 a acdo de improbidade administrativa €
indisponivel, ndo se podendo acordar sobre o seu alcance ou 0s seus efeitos.

O réu Pedro Barusco ainda comprometeu-se a repatriar cerca de US$
67.000.000,00 (sessenta e sete milhGes) a Petrobrés, estatal onde desempenhava a
funcdo de geréncia®®. Estipula-se que a cumulacdo material pelos crimes praticados
pelo réu chegaria a 18 (dezoito) anos e 04 (quatro) meses de reclusdo, o que restou
reduzida para 02 (dois) anos de privacdo de liberdade, em regime semiaberto, apos
premio pela colaboracdo®’.

O publicitario Renato Barbosa Rodrigues Pereira (Pet 7265) celebrou acordo
de colaboracdo premiada com o Ministério Publico Federal. Dentre as peculiaridades de
seu acordo estdo:

1) O Ministério Publico se obriga a suspender por 10 anos 0 processo.
Decorrido o prazo sem a pratica de fato que implicaria rescisao, voltardo a
fluir prazos;

2) Previsdo de perddo judicial para todos os crimes de que sera acusado na
acdo penal que decorrera da sua delacdo, menos os cometidos nas elei¢des

de 2014 para o governo do Rio de Janeiro (Clausula 5, 1).

A Lei n.° 12.850/13 estabelece que o Ministério Publico tem a prerrogativa de
suspender o oferecimento da dendncia por seis meses. Em caso de necessidade, cabe a
prorrogacdo por mais seis meses. O que desborda dos contornos legais é a previsao da
clausula de suspensdo por dez anos do processo, vez que nao ha razoabilidade,
tampouco proporcionalidade para prazo tdo alargado. Além e que a previsao de perdao
judicial, com hipétese de seletividade entre as condutas criminosas, ndo cabe ao 6rgdo
de acusacdo.

Quanto a proliferacdo de acordos que apresentam clausulas de beneficios fora

dos limites legais que a legislacéo propde, 0 Ministro Luis Roberto Barroso, em questédo

246 SILVA, Marcelo Rodrigues da. A colaboracdo premiada como terceira via do direito penal no
enfrentamento & corrupg¢éo administrativa organizada. p. 304.

27 Informagdes disponiveis em: <http:/politica.estadao.com.br/fausto-macedo/wp-content/uploads/sites.
acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.pdf.> Acesso em: 28 nov. 2019.
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de ordem da Peticdo n° 7.074/2017, em favor da concessdo de beneficios sem expressa
previsédo lega, votou que:

Se a lei permite 0 ndo oferecimento da denincia, se a lei permite a
concessdo de perddo judicial, isto é, permite que isente o colaborador
de qualquer pena, a meu ver, é intuitivo que se admita o
estabelecimento de condig¢Bes outras, que ndo resultem na total
liberacdo do colaborador. Simplesmente porque quem pode 0 mais —
ndo oferecer a denuncia ou negociar o perddo judicial — pode
perfeitamente negociar uma sancdo mais branda do que a que consta

na textualidade da lei®*.

Entretanto, a celeuma é controversa até mesmo em sede do Supremo Tribunal
Federal. O Ministro Ricardo Lewandowski, todavia, negou-se a homologar o acordo de
colaboracdo premiada do publicitdrio Renato Barbosa Rodrigues Pereira, sob 0s

seguintes argumentos:

Validar tal aspecto do acordo, corresponderia a permitir ao Ministério
Publico atuar como legislador. Em outras palavras, seria permitir que
0 6rgdo acusador pudesse estabelecer, antecipadamente, ao acusado,
sanc¢Bes criminais ndo previstas no ordenamento juridico, ademais de
carater hibrido. (...) Simetricamente ao que ocorre com a fixa¢do da
pena e o seu regime de cumprimento penso que também ndo cabe as
partes contratantes estabelecer novas hipoteses de suspensdo do
processo criminal ou fiar prazos e marcos legais de fluéncia da
prescricdo diversos daqueles estabelecidos pelo legislador, sob pena
;14% o negociado passar a valer mais do que o legislado na esfera penal”

A colaboragdo premiada, que no Brasil serve como meio de obtencdo de
provas, promove um momento singular na jurisprudéncia brasileira, no qual esquemas
de desvio de verbas publicas e compra de parlamentares foram desvelados. Os esforcos
para barrar a corrupcdo trouxeram a luz das evidéncias diversas disfuncdes que o
processo penal brasileiro historicamente se recente.

Aponta-se certa crise dos instrumentos probatorios tradicionais, em razdo de
ndo mais serem suficientes ao enfrentamento das novas facetas dos crimes
contemporaneos. Essa disfuncionalidade manifesta-se na assuncdo desvelada da justica

penal negociada por parte das agéncias de repressao®°.

28 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PET 7.074/DF. Min Luis Roberto Barroso. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=348254>. Acesso em 13 dez.
2019.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet. 7.265/DF. Min. Ricardo Lewandowski (Decisio
Monocratica). J. 14.11.2017. p. 22-23.

20 SILVA, Marcelo Rodrigues da. A colaboragdo premiada como terceira via do direito penal no
enfrentamento & corrupg¢éo administrativa organizada. p. 287.
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Em primeiro plano, tem-se a complexidade do modus operandi dos agentes que
se dedicam a pratica desses delitos. A profissionalizacdo e o dinamismo da atuacdo
criminosa, aliada a utilizacdo de meios tecnoldgicos, importam em verdadeiro obstaculo
ao trabalho investigativo. Em geral, esses elementos somam-se a transnhacionalizagédo
das condutas que dissimula a imputacéo delitiva®".

Outrossim, a atuagdo por meio de grupos criminosos, em geral, dissipa a
autoria em meio a divisdo hierarquica dentro da estrutura da organizacdo criminosa,
colocando o “homem de tras” longe do alcance das autoridades. Esse agente torna-se 0
principal beneficidrio das condutas delitivas através de delegacBes de funcdes
executorias para pessoas de hierarquia inferior dentro da estrutura. Como fendmeno
correlato, o chefe da organizacdo é o agente que mais detém informacGes mais valiosas
e detalhadas sobre o esquema delitivo, a despeito dos outros membros da
organizacao®?,

A sofisticacdo estrutural dessas organizacOes, de moldes quase empresariais,
faz com que haja certa penetracdo no mercado licito e no aparato governamental, o que
se torna um bloqueio a atuacdo policial, ja que ha uma maior ocultacdo ou dissimulacédo
da infragéo, que proporciona aos criminosos obter vantagens econdmicas e financeiras.
N&o menos importante é a questdo do pacto de lealdade e de siléncio entre comparsas
dentro da organizagdo criminosa. Pratica desenvolvida pelos grupos mafiosos do século
XX com a figura da “omerta”, cuja figura do traidor era visto como espécie de
criminoso dentre os criminosos da organizagdo®-.

Destarte, 0s elementos apontados junto a falta de investimento em recursos e
inteligéncia por parte dos 6rgdos estatais de repressdo ao crime impedem uma atuacao
eficaz por parte das autoridades e reforcam a alternativa aos acordos de colaboracdo
com agentes importantes dentro das organiza¢des criminosas. Assim, a quebra da lei do
siléncio dos criminosos s6 vem sendo possivel na realidade brasileira através do
instituto da colaboragéo premiada, que passa ao cerne dos meios de obtencdo de provas

ao invés de medida excepcional.

»1 SILVA, Marcelo Rodrigues da. A colaboragdo premiada como terceira via do direito penal no
enfrentamento & corrupg¢éo administrativa organizada. p. 288.

2 gILVA, Marcelo Rodrigues da. A colaboragdo premiada como terceira via do direito penal no
enfrentamento a corrupc¢do administrativa organizada. p. 288-289.

3 SILVA, Marcelo Rodrigues da. A colaboragdo premiada como terceira via do direito penal no
enfrentamento & corrupc¢éo administrativa organizada. p. 290.
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Gize-se que essa terceira via do direito penal proporciona riscos a legalidade

penal, & proporcionalidade e & isonomia no campo da aplicacdo da pena®™*

. Além de que
a tradicdo acusatoria com tracos da inquisitoriedade de outrora se alia, no momento
atual, com as consequéncias da introducdo da negociacdo de acordos de colaboragédo
premiada.

Aspectos abstratos e conceituais, por si s@, j& colocam em cheque 0s métodos
utilizados na colaboracdo premiada, que quando confrontados com os direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, suscitam debates
quanto ao implante do mecanismo no processo penal. No entanto, a centralidade da
adocdo da colaboragdo premiada revela, como aspecto mais relevante, a discrepancia
entre 0s meios empregados nas negociacdes e aqueles previstos na Constituicdo Federal.
A realidade é que, sob o manto do combate a corrupgdo, o poder investigatdrio
aumentou seu alcance e efetividade.

A questdo dos tracos de inquisitoriedade no processo penal tende a se agravar
com o amplo espaco de negociacdo no processo penal. Sabe-se que a separagdo entre as
funcbes de acusar e de julgar € fundamental na defesa do Estado Democratico de
Direito, o que, preliminarmente, seria suficiente para avaliar-se o grau de
esclarecimento civilizatério da sociedade. Contudo, a insuficiéncia dessa concepcao é
verificada na gestdo da prova e no alcance do ne procedat iudex ex oficio. Tornou-se
imprescindivel o afastamento do juiz da iniciativa probatéria, a fim de fortalecer os
lacos com o contraditério e a ampla defesa, além da necessaria imparcialidade do

255

magistrado™”. Questdes denunciadas por Lopes Junior dentre seus apontamentos sobre

0s sistemas de processo penal:

Todas essas questdes giram em torno do tripé sistema acusatorio,
contraditério e imparcialidade, porque a imparcialidade é garantida
pelo modelo acusatério e sacrificada no sistema inquisitério, de modo
que somente haverd condi¢des de possibilidade da imparcialidade
quando existir, além da separacdo inicial das fun¢Bes de acusar e
julgar, um afastamento do juiz da atividade investigatoria/instrutdria.
Portanto, pensar no sistema acusatério desconectado do principio da

imparcialidade e do contradit6rio é incorrer em grave reducionismo?®.

4 SILVA, Marcelo Rodrigues da. A colaboragdo premiada como terceira via do direito penal no

enfrentamento a corrupgéo administrativa organizada. p. 298.

2 LOPES JUNIOR, Aury. (Re)pensando os sistemas processuais em democracia: a estafa do tradicional
problema inquisitorio x acusatério. p.6.

% | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. p. 29.
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Atento a esta questdo, o legislador estabeleceu na Lei n.° 13.964/19, de 24 de
dezembro de 2019, um série de medidas que procuram reduzir a influéncia do

magistrado na producéo da prova em si, tais como:

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacéo
probatéria do 6rgdo de acusacao.

Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do
Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente:

(--.)

XVII - decidir sobre a homologa¢do de acordo de ndo persecucédo
penal ou os de colaboragdo premiada, quando formalizados durante a
investigacao.

Tem-se que tais modificacbes na legislacdo vigente promovem uma maior
racionalidade e civilidade no procedimento negocial. Contudo, ainda ndo estdo
consolidadas as garantias mencionadas no processo penal e na praxis forense. Embora
se possa perceber que o procedimento de negociacdo muitas vezes promove algumas
garantias, a légica da barganha tende a agravar mazelas que o préprio processo penal
vem reproduzindo. Por exemplo, ndo basta que a legislagdo afaste o juiz penal da
producdo da prova em si, vez que a proximidade dos objetivos de politica criminal é
capaz de unir a acusagéo e o terceiro imparcial, seja pelo interesse de ambas as partes
nos numeros satisfatérios de produtividade, seja pela faceta veladamente parcial que o
magistrado possa vir a assumir na fiscalizacdo das negociacdes.

A democraticidade de um sistema, segundo Lopes Junior, se cria as condi¢des
necessarias para a efetivacdo das regras do jogo, especialmente do contraditério e, por
conseguinte, da ampla defesa e imparcialidade do juiz. A colaboracdo premiada coloca
em xeque a imparcialidade do juiz, ja que esta decorre ndo apenas de o magistrado nédo
haver desempenhado atividades tipicas de acusacdo, mas do fato de decidir munido de
elementos trazidos pelas duas partes. Desse modo, a conformacdo constitucional so
admite a influéncia do contraditorio se o juiz ndo estiver psicologicamente evolvido
com uma das versdes em jogo®>’.

Vé-se, portanto, que o Poder Judiciario tem aceitado a posi¢cdo do Ministério
Publico quanto a alargada interpretagdo dos dispositivos legais que tratam dos

beneficios do acordo de colaboracdo premiada. Posicéo criticada por Vasconcellos que

27T PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 128.
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aponta uma indevida usurpacdo das fungdes decisorias pelo acusador em razdo de seu

papel nevralgico na determinacéo da culpabilidade e da pena ao imputado®®.

4 ANALISNE TEORICA QUANTO A (IN)APLICABILIDADE DA
NEGOCIACAO AO MODELO ACUSATORIO BRASILEIRO

41 A perspectiva da doutrina penal brasileira quanto aos possiveis
desdobramentos da implementacéo da barganha no Brasil: inovacdo ou retorno a
arbitrariedade?

A andlise e compreensdo de determinado objeto ndo parte do vazio
epistemoldgico, ja que todo o fenbmeno de conhecimento pressupde uma série de pre-
compreensdes sobre 0 objeto em si e 0 mundo que o cerca®’. Da mesma forma, o rigor
cientifico aponta que a analise de um instituto ndo pode ser tomada de modo isolado,
vez que o objeto do conhecimento se relaciona, de forma ampla, com outros objetos e
com o sistema em que esta inserido. Desse modo, isolar determinado objeto de
conhecimento é priva-lo de qualquer sentido possivel*®.

O fendbmeno da barganha segue a mesma estrutura. Pressupde uma série de
compreensdes, positivas e negativas, a serem interpretadas de forma conglobante em
relacdo ao sistema juridico em que esta inserida. Isso para que possa se chegar a algum
tipo de conclusdo acerca do problema das suas limitacGes constitucionais.

Tem-se que a negociacdo no processo penal concentra seu campo de influéncia
em meio a tensdo entre dois polos de sinais opostos. A equacao que se apresenta entre a
necessaria persecucdo dos crimes complexos e a imprescindivel manutencdo dos
direitos fundamentais no processo penal encontra sua legitimidade no equilibrio entre o
garantismo e a assun¢do de novos métodos investigativos.

De um lado, tem-se o eficientismo do sistema penal que se encontra fortemente
vinculado ao modelo negocial, vez que a implementacdo dos acordos no sistema penal
traz como consequéncia numeros favoraveis as estatisticas de produtividade dos poderes
publicos. De outro, ha o polo da legitimidade do sistema penal, que se centra nos

principios e garantias fundamentais, base do Estado Democratico de Direito®*.

258 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal. p. 215. Também em: SILVA,
Marcelo Rodrigues da. A colaboragdo premiada como terceira via do direito penal no enfrentamento a
corrupc¢do administrativa organizada. p. 304.

%9 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 9 ed. Petrépolis: Vozes, Braganca Paulista: Editora Universitaria
de S&o Francisco, 2014. p. 209-215.

20 HEGEL, G.W.F. A ciéncia da légica. Enciclopédia das Ciéncias Filoséficas em Compéndio (1830).
Sdo Paulo: Loyola, v.1, 1995.

1 pEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo Premiada: legitimidade e procedimento. p. 49.
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Boa parte dos apoiadores do modelo negocial argumenta que o acordo
pactuado entre acusacdo e defesa apresenta reflexos no combate a corrupgdo e a
impunidade no cenario nacional. Que o modelo negocial é efetivo e desponta como algo
célere, eficaz e capaz de alcancar maiores resultados no combate aos crimes de
corrupgdo e desvio de ativos do erario publico. Questiona-se, nessa senda, se as razdes
eficientistas de politica criminal em colisdo com os direitos fundamentais podem
permitir moderacdes que legitimam a adocao da justica penal negociada.

O problema que se coloca é como racionalizar as demandas de reforco e
qualificacdo dos mecanismos penais, de modo a manter em equilibrio a equagdo
liberdade-segurancga, preservando-se, quando da introducdo de novos instrumentos
reativos de investigacdo e punicdo, os direitos fundamentais®®?.

Conforme Valdez Pereira, entender o sistema judiciario penal tdo somente
como espago de tutela das liberdades e garantias constitucionais de verificagdo e
repressdo de delitos, por certo que rejeitaria, a priori, qualquer tentativa de ponderacéo
entre razdes de eficiéncia e de garantia®®®. Contudo, apesar da persecucdo ao crime
organizado concretizar-se no momento da repressdo penal, hd que se levar em conta
uma premissa bésica para o enfrentamento da questdo: ndo ser o processo penal o local
proprio de repressdo a criminalidade organizada, sendo antes e fora do processo, em
forma de investimentos em prevencéo e inteligéncia®®.

Por outro lado, sabe-se que os nimeros estdo a favor de um alargamento dos
espacos de negociacdo e consenso. Uma parte cada vez mais crescente da doutrina penal
assume uma posicdo de aceitacdo quanto a politica criminal negocial. Inclusive, essa
corrente de pensadores aduz que o direito de defesa do acusado ganha uma nova faceta
e uma nova oportunidade estratégica dentro do processo penal.

Essa vertente fundamenta sua predilecdo pelo triunfo da barganha no processo
penal brasileiro na eficacia dos acordos, no rechago as criticas quanto ao suposto
aproveitamento da posicdo de traidor por parte do Estado e na funcionalidade do
processo penal que serve a politica criminal negocial que persegue 0s crimes

complexos. Assim, Norberto Avena aduz que:

Para alguns, a delacdo premiada trata-se como um procedimento
eticamente censuravel, ja que induz a traicdo. Além disso, implicaria

%2 PEREIRA, Frederico Valdez. Delag&o Premiada: legitimidade e procedimento. p. 31.

263 pEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo Premiada: legitimidade e procedimento. p. 50.

24 GREVI, Vittorio. Nuovo codice di procedura penale e processi di criminalita organizzata: un primo
bilancio. In: GREVI, Vittorio. Processo penale e criminalita organizzata. Bari: Laterza, 1993, p. 3-42.
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no rompimento ao sistema da proporcionalidade da pena, permitindo a
punicdo diferente de individuos acusados do mesmo crime e com 0
mesmo grau de culpabilidade. Particularmente, ndo concordamos com
esse entendimento, aderindo a corrente que vislumbra no instituto um
mecanismo de combate a criminalidade organizada e que, bem
emggggada, servira de instrumento importante na busca da verdade
real™.

Interessante o estudo quanto a essas ideias para uma aproximacdo dos pélos de
legitimidade e eficiéncia do sistema penal. O primeiro grande argumento lancado por
essa corrente de pensamento é a questdo da eficiéncia do instituto da barganha na
persecucao da verdade real por meio do processo penal.

Scarance Fernandes esclarece a diferenca entre eficiéncia e eficacia. O autor
entende que o conceito de processo penal eficaz é aquele que, ao atingir o resultado,
possibilita idénticas oportunidades a acusacao e a defesa de “defenderem suas posigdes
juridicas, fazendo que os julgamentos estejam legitimados pelo uso do procedimento
adequado”®®. Em relagdo & eficiéncia. Scarance Fernandes relata que estd ligado a
finalidade ultima atribuida ao processo. Se a finalidade for assegurar a defesa do
acusado, o processo eficiente é aquele que assegure os meios de defesa. Por outro lado,
se a finalidade for permitir a acusacdo apurar a verdade e punir os agentes, sera eficiente
0 processo que alcancar estes fins. Contudo, caso a finalidade do processo seja a
obtencdo de um resultado justo que se legitime pelo processo adequado, sera eficiente o
processo que “assegure a ambas as partes 0s exercicios de seus direitos e as proteja com
as garantias constitucionais”, ou, em outras palavras, a eficiéncia estd no devido
processo penal®”.

Rosimeire Leite em suas consideracdes sobre a justica consensual coloca que
ndo parece correto que a ideia de eficiéncia processual seja vista apenas sob
determinado enfoque negativo de sua percep¢do. A autora defende que o processo
penal deve ser concebido como um instrumento para ser eficiente, atingindo os
resultados mais proveitosos com 0s menores custos, isto porque a atuacdo do Estado,
dentre outros fatores, deve ser norteado pelo principio da eficiéncia. A justica

consensual apresenta-se como um novo modelo de processo penal, caracterizado por ser

265 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal esquematizado — S&o Paulo: Método Ed, 2009. p.
149.

266 EERNANDES, Antdnio Scarance. Reflexdes sobre as nocdes de eficiéncia e garantismo no processo
penal. p. 25. In: FERNANDES, Antdnio Scarance et al. (Coord.). Sigilo no processo penal: eficiéncia e
garantismo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 24-25.

%7 FERNANDES, Antonio Scarance. Reflexdes sobre as nocdes de eficiéncia e garantismo no processo
penal. p. 24-25.
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menos repressivo por estimular a participagdo, o didlogo, 0 acesso a justica, bem como
valorizar os interesses da vitima®®®.

A eficiéncia, nessa visdo, marca o tema da justica penal consensual. Os acordos
entre acusacdo e defesa vinculam-se ao objetivo de enfrentar os transtornos decorrentes
da criminalidade complexa. Pode-se perceber que alguns tipos de delitos s&o
investigados de maneira mais rapida e com custos menores. Nesse sentido, Vanise
Monte corrobora relatando que a delagcdo premiada "da a persecucgédo penal um concreto
instrumento para que se busque a reducdo da impunidade no pais e efetivo combate a
criminalidade organizada®®®”.

Do mesmo modo, Gabriel Campos defende a importancia do instituto da
delacdo premiada como possibilidade de persecucdo da criminalidade moderna e
complexa, promovendo efetividade em relacdo ao desbaratamento de organizacdes
criminosas. Aponta que a adogdo do instituto produz um aumento de qualidade da
atividade processual, promovendo a justica. Parte, igualmente, de um pressuposto de
que o processo penal serve como instrumento de politica criminal®”.

Em parte, assiste razdo aos defensores do modelo, vez que 0s nimeros que a
“Operacao Lava-Jato” apresenta dao conta de bilhdes de reais que retornaram aos cofres
publicos que de outra forma o Estado ndo conseguiria recuperar. Contudo, ndo €
possivel acreditar que o0 modelo proporcione maior eficiéncia no combate a impunidade.

Em verdade, o que se vé é justamente o alcance dos objetivos da politica
criminal ao custo do comprometimento do sistema acusatorio e das garantias
fundamentais. Ao barganhar o acordo de colaboragdo com um agente envolvido no
crime, o Estado abre méo de uma parcela das consequéncias penais advindas do fato
delitivo cometido por aquele agente, que na maioria das vezes é alguém importante
dentro da organizacdo criminosa, em troca do oferecimento de meios de prova e
informagdes relevantes.

Pode-se perceber na experiéncia brasileira que muitos réus que sem o recurso
da colaboracéo premiada poderiam cumprir décadas de privacao de liberdade em regime
fechado, ganharem o beneficio de cumprir poucos anos de pena, em regime mais brando

em troca de devolverem o fruto do crime, além de delatarem outros criminosos

%8 |EITE, Rosimeire Ventura. Justica Consensual e Efetividade do Processo Penal. 1. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013. p. 49.

%9 MONTE, Vanise Réhrig. A necesséria interpretacéo do instituto da delag&o premiada, previsto na Lei
9.807/99, & luz dos principios constitucionais. Revista Ajuris, Porto Alegre, 2001, v. 16, n® 82, p. 237.

"0 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds. Temas pontuais sobre ilicitude probatéria no processo penal:
denuncia andnima, delacdo premiada e gravagdes clandestinas. p. 125.
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envolvidos. Os criminosos tém a oportunidade de livrar-se das penas previstas para 0s
crimes que cometeram, valendo-se de um acordo de colaboracdo premiada, que por uma
lado ¢ eficaz na recuperacdo de ativos desviados dos cofres publicos, s6 que por outro,
reforca a sensacdo de impunidade, na medida em que h& uma troca de informac6es por
liberdade, dentre outros beneficios.

Nota-se que a perspicécia dos delatores, sempre envolvidos diretamente com o
cometimento de crimes, coloca-os diante de uma saida para a punicao por seus crimes
praticados. O delator sempre tem a oportunidade de trai¢cdo para com seus comparsas,
caso sua atuacdo na organizacao criminosa chegue ao conhecimento das autoridades.

Pelo lado da defesa, os beneficios sdo muitas vezes meramente aparentes, vez
que na barganha, invariavelmente, had a supressdo de fases do processo e por
consequéncia o enfraquecimento da ampla defesa e do contraditério. Sem contar a
possibilidade de chefes das organizagdes criminosas ganharem maior leniéncia que seus
subalternos no crime, em razdo de deterem maiores informacdes quanto aos delitos
praticados, o que atrairia maior interesse do Estado em negociar.

Por outro lado, sabe-se que o fundamento de legitimidade de todo sistema
penal no Estado Democratico de Direito é a busca pela verdade. Autores, na linha de
Norberto Avena®’!, sustentam que o recurso a negociacdo no processo penal torna-se
uma importante ferramenta que permite ao magistrado mais claramente chegar a
verdade dos fatos, vez que em alguns crimes, devido as suas idiossincrasias, somente
podem ser conhecidos por aqueles diretamente ligados ao fato, ou seja, muitas vezes
apenas 0s criminosos conhecem os meandros do crime e do funcionamento da
organizacao criminosa, sendo que a colaboragcdo desses agentes resta imprescindivel
para a persecucao penal.

Com efeito, suscita-se por parte da doutrina apoiadora da barganha que ha um
maior alcance da verdade real por parte do Estado no processo penal. Contudo,
entende-se que a colaboracdo premiada ndo é corolario da verdade dos fatos que
interessa as investigacdes. Pondera Muriel Jacob que a verdade real em esséncia é
inatingivel, em que pese a crenca de tornar-se possivel seu alcance denota-se Util para
apaziguar o clamor social e a conformacéo das partes envolvidas no processo penal®’.
Sabe-se que o0 conceito de verdade ndo apresenta consenso entre seus

estudiosos. Conhecer a verdade acerca das coisas e pessoas perpassa ao processo penal,

2"t AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal esquematizado. p. 149-150.
272 JACOB, Muriel Amaral; FERREIRA, Sander Silva. A busca da verdade no processo penal. p. 171.
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tornando-se questio ontolégica da condicdo humana?’®. O principio da verdade nas
ciéncias juridicas, em suma, divide-se em duas vertentes: a verdade formal, que
tradicionalmente afeta ao processo civil, e a verdade material (real), inerente ao
processo penal, previsto no artigo 156, inciso I, do Cédigo de Processo Penal®™.

A prova tem centralidade do processo penal, enquanto Unico meio de
reconstruir a verdade sobre determinado fato ocorrido no passado. Nao cabe pelo mero
depoimento do delator a aceitacdo de sua versdo como prova irrefutavel contra terceiro
delatado. A verdade que importa para a ldgica do instituto é aquela que pode ser
cotejada com outros elementos, que muitas vezes sdo alcancados pelo proprio delator.
H4&, nesse sentido, uma nova roupagem para a questdo da verdade no processo penal.
Nesse campo do saber juridico, diferente da esfera civil, a verdade real é o objetivo da
persecucdo, vez que o desenrolar da afericdo da culpabilidade leva a perda do bem
juridico mais caro ao homem, que consiste na liberdade de ir e vir.

Justamente o problema da verdade que muitos apoiadores da colaboracdo
premiada sustentam como sendo mais bem perseguida com a estruturacdo do instituto,
reside um dos aspectos mais controversos quanto aos acordos. O pensamento reinante
nessa corrente é que alguns crimes sdo tdo sofisticados e apresentam tamanha
complexidade que muitas vezes somente 0s agentes que estdo operando no esquema
criminoso € que tem acesso a prova e sao capazes de trazer luz as verdades inacessiveis.

Dai decorre o problema denunciado quanto a confiabilidade da palavra do
colaborador na busca da verdade real no processo penal. Segunda o desenvolvimento da

doutrina italiana, lecionada por Bittar’”

, a palavra do colaborador possui sua
confiabilidade aferivel por dois elementos intrinsecos: subjetivos e objetivos. Os
elementos subjetivos sdo baseados em um critério pessoal do agente colaborador,
atinente a sua personalidade, seu passado e as razdes pelas quais o lavaram a confessar
0 crime e o0s elementos objetivos sdo tidos como aqueles que conferem firmeza,
constancia e a especificidade légica da declaragcdo doo colaborador.

Com propriedade Jamilla Sarkis coloca algumas questBes que apresentam

dissonancias na aplicacdo desses critérios de aferibilidade da palavra do colaborador,

23 Marilena Chaui relata que o desejo da verdade aparece muito cedo nos seres humanos como desejo de
confiar nas coisas e nas pessoas, isto &, de acreditar que as coisas sd0 exatamente tais como as
percebemos e 0 que as pessoas nos dizem é digno de confianca e crédito. CHAUI, Marilena. Convite &
filosofia. 2. ed. Sdo Paulo: Atica, 1995. p. 112.

274 JACOB, Muriel Amaral; FERREIRA, Sander Silva. A busca da verdade no processo penal. Revista
Liberdades, Sdo Paulo, n. 26, p. 163-183. jul./dez. 2018. p. 173.

" BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo Premiada no Brasil e na Itlia: uma anélise comparativa. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v. 19, n. 88, p. 225-269, jan./fev. 2011. p. 459.
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tanto no plano subjetivo, quanto no plano objetivo. No plano subjetivo, que dizem
respeito a avaliacdo de personalidade do agente, bem como o grau de desconfianga dos
poderes publicos nas suas declaracdes, a autora aponta que ao Estado nao cabe qualquer
inser¢do indevida na vida privada do cidaddo, sobretudo no que ndo diz respeito aos
fatos concretos que se encontram sub judice, ou como preconiza Ferrajoli, ao Estado
ndo interessa indagar sobre a alma do imputado®”®. No plano objetivo, pelo qual se
avalia a logica e a coeréncia do depoimento do colaborar em cotejo com os fatos
conhecidos pelo juizo, Sarkis critica que a afericdo da confiabilidade da palavra do
colaborador parte de uma premissa equivocada de que a escolha do colaborador deriva
de uma decisdo puramente racional. A autora aponta que, diferentemente dos modelos e
teorias econdmicas do comportamento, o padrdo de racionalidade humana demonstra
que as escolhas sdo suscetiveis ao reflexo emocional da forma como as opcbes sdo
apresentadas. Assim, a decisdo de colaborador com o érgdo acusatério e delatar
terceiros envolve sentimentos e valores que ultrapassam a mera racionalidade®’”.

Com base na psicologia cognitiva de Robert Sternberg, que representa o estudo
de como as pessoas percebem, aprendem, lembram-se e pensam sobre a informagdo®’,
Jamille Sarkis refere trés problemas fundamentais de aceitacdo da palavra do delator
como instrumento voltado a obtencdo da verdade real no processo penal. Sdo eles: as
falsas confissbes, o problema da conformidade e o0s vieses cognitivos (teoria da
dissonancia cognitiva)?’°.

As falsas confissbes tendem a ser um problema indissociavel da colaboracao
premiada. A razéo de ser do instituto tem sua legitimidade veiculada pela obtencéo de
uma confissdo acerca de um delito. Considera-se, todavia, que o acusado por vezes ndo
tendo como se defender diretamente dos falos imputados a ele, acaba ndo s6 por
confessar, mas também por irrogar terceiros a participacdo no crime na esperanca de
livrar-se da inculpacdo. Entretanto, aquele que cré que o procedimento leva ao
colaborador admitir sua culpa nos exatos termos da imputacdo, ignora toda a logica

eficientista que envolve o modelo premial, na medida em que o 6rgdo acusatorio tem

28 FEERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: a teoria do garantismo penal. p. 208 .

27T SARKIS, Jamilla Monteiro. Delagdo premiada: limites constitucionais & confiabilidade e
corroboracdo. S&o Paulo: IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2019. p. 112.

2’8 STERNBERG, Robert J. Psicologia Cognitiva, 5. ed. Cengage Learning, 2015. p. 01.

2 SARKIS, Jamilla Monteiro. Delagdo premiada: limites constitucionais & confiabilidade e
corroboragdo. Sdo Paulo: IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2019. p. 113.
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total interesse em desvelar o crime no minimo tempo possivel, conseguindo maiores
beneficios a menores custos®®.

Os agentes colaboradores ndo se furtardo a faltar com a verdade para se
beneficiar em um possivel acordo, o que apresenta uma via de méo dupla para as
autoridades: como acreditar que aquele criminoso fala a verdade e alcanca informagdes
realmente pertinentes quanto a operacdo. Além do mais, a coacdo, através das prisées
processuais que servem ao objetivo de forcar uma delagcdo, ndo melhora a situacdo,
posto que o sujeito que se vé encarcerado ndo medira esforcos para alcancar a liberdade,
podendo falsear sobre os fatos, delatar inocentes e forjar provas.

Um segundo problema tem a ver com o fendmeno da conformidade, pelo qual
a psicologia cognitiva descreve como a tendéncia dos individuos de aceitarem
influéncias externas que ndo condizem com Seus sentimentos ou vontades proprias
porque acreditam que com isso podem conquistar reacOes favoraveis por parte de outros
individuos do grupo. O sujeito adota comportamento induzido ndo por suas crengas,
mas pela expetativa de ganhar beneficios especificos e evitar punicdes ou desaprovacao.
A autora aponta que o sentimento de culpa pode surgir tanto nas condutas realmente
praticadas pelo colaborador, quanto naquelas em que o mesmo acredita té-las praticado
e assume a culpa por sua realizacao®®".

Por ultimo, o problema dos vieses cognitivos ligados a teoria da dissonancia
cognitiva, segundo a qual os seres humanos tém por objetivo encontrar um ponto de
equilibrio em seu sistema cognitivo que equacione de forma adequada suas conviccoes
e opinides, da mesma forma que serve como base para comprovar que as informacoes
previamente corretas que tendem a servir a ratificacdo da hipotese preconcebida.
Problema que se reflete na predisposicdo dos magistrados para formar convic¢do no
inicio do processo, com base exclusivamente no inquérito policial (sem contraditorio),
problema transplantado a negociacdo, estudada por Schiinemann no processo penal, que
se dedicou a entender a influéncia da dissonancia cognitiva no processo de tomada de

decisdes®?.

%80 SARKIS, Jamilla Monteiro. Delagdo premiada: limites constitucionais & confiabilidade e
corroboracdo. Sdo Paulo: IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2019. p. 113-114.

%1 SARKIS, Jamilla Monteiro. Delagdo premiada: limites constitucionais & confiabilidade e
corroboracdo. S&o Paulo: IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2019. p. 117.

282 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagao
empirica dos efeitos perseveranca e correspondéncia comportamental. Revista Liberdades, n. 11, p. 30-
50, 2012. p. 40.
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Assim, resta evidente que os objetivos de alcance da verdade sobre um fato
criminoso ndo permitem a inobservancia das garantias processuais. A busca pela
verdade deve ser utilizada como elemento juridico de confrontacdo de outros principios

para a solucdo de controvérsias®®®

. Assim, a crenca na verdade real resta inconcebivel
quando utilizada para justificar paradigmas inquisitoriais adotados pelo julgador na
busca de se estabelecer a verdade no processo®®.

Isso posto, ndo € novidade na jurisprudéncia brasileira, a disseminacdo de
arbitrariedades contrarias aos direitos fundamentais sob o pretexto de se atingir a
verdade real. O que torna ainda mais sensivel essa celeuma é basear-se na formagao de
certeza a partir da confissdo e da delacdo premiada o alcance de uma verdade material
dentro do processo que, conforme Ferrajoli, ndo é alcancavel essencialmente, somente

285

aproximavel enquanto modelo limite™”. Inclusive, o autor leciona que “se uma justica

penal integralmente com verdade constitui uma utopia, uma justica penal
completamente sem verdade equivale a um sistema de arbitrariedade?®®”.

Os acordos de colaboracdo premiada, frequentemente como a pratica
demonstra, impBe ao acusado a confissdo a partir de um encarceramento prematuro ou
até mesmo para que o investigado proteja demais membros da organizagdo criminosa,
revelando alguns fatos criminosos e escondendo outros, seja pela promessa de
recompensa, seja pelo temor de sua propria vida®’.

Outro aspecto relevante, é que a colaboracdo premiada cria uma espécie de
verdade dos fatos negociada, em que as parte acordam que nenhuma prova seja
produzida em relagdo a determinada circunstancia, o que nada tem a ver com a busca da
verdade material tanto defendida pela doutrina favoravel. Além disso, no sistema
acusatorio ndo ha espaco para a autonomia da vontade do 6rgao acusador estatal, quanto

a essas premissas”®.

283 RODRIGUES, Paulo Gustavo Lima e Silva. A convicgdo contextualizada e a verdade negociada no
processo penal: desmistificando a confissdo como elemento de convencimento pleno do julgador penal.
Revista brasileira de direito processual penal, Belo Horizonte, v. 3, n. 1, p. 103-130, 2017. p. 112.

284 JACOB, Muriel Amaral; FERREIRA, Sander Silva. A busca da verdade no processo penal. p. 172.

285 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. p. 49.

286 FEERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. p. 281.

%87 RODRIGUES, Paulo Gustavo Lima e Silva. A convicgdo contextualizada e a verdade negociada no
processo penal: desmistificando a confisséo como elemento de convencimento pleno do julgador penal.
p. 115.

“%8 RODRIGUES, Paulo Gustavo Lima e Silva. A convicgdo contextualizada e a verdade negociada no
processo penal: desmistificando a confissdo como elemento de convencimento pleno do julgador penal.
p. 123.
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Suscita-se dentre os pensadores do processo penal certa critica quanto a
posicdo estatal de se valer de tal falta de lealdade do delator, vez que normalmente se
repudia a figura do traidor. Guilherme de Souza Nucci, em suas ponderacdes quanto a

colaboracédo premiada, coloca que:

(...) parece-nos que a delacdo premiada é um mal necessario, pois 0
bem maior a ser tutelado é o Estado Democrético de Direito. N&o é
preciso ressaltar que o crime organizado tem ampla penetracdo nas
entranhas estatais e possui condicBes de desestabilizar qualquer
democracia, sem que se possa combaté-lo, com eficiéncia,
desprezando-se a colaboracdo daqueles que conhecem o esquema e
dispdem-se a denunciar coautores e participes. No universo de seres
humanos de bem, sem davida, a traicdo é desventurada, mas ndo
cremos que se possa dizer o mesmo ao transferirmos nossa andlise
para 0 ambito do crime, por si sO, desregrado, avesso a legalidade,
contrario ao monopdlio estatal de resolugdo dos conflitos, regido por

leis esdrixulas e extremamente severos, totalmente distantes dos

valores regentes dos direitos humanos fundamentais®®.

Quanto a questdo de o instituto envolver uma espécie de traicdo legalizada,
premiando uma atuacdo antiética por parte do delator, Gabriel Silveira de Queirds
Campos insurge-se contra o argumento lancado por parte da doutrina contraria ao
instituto da barganha, no sentido de que estimular a traicdo entre 0os membros da
organizacdo criminosa ofenderia os ideais éticos, valendo-se o Estado da delacdo sem
qualquer preocupacao com efeitos negativos do fomento ao instituto®®.

O autor propde que o instituto trata de romper com a “solidariedade criminosa”
que impera nos crimes de organizacdo criminosa em que 0S crimes sdo perpetrados
através da confianca entre os membros, permitindo assim que a ideia de consenso seja
preponderante no processo penal, vez que o Ministério Publico abdicaria de seu direito-
dever de formular a imputacdo para o acordo®’.

Campos coloca tal argumento como “curioso”, na medida em que o respeito a
uma ética propria do mundo do crime nada tem a ver com os objetivos perseguidos pelo
Estado. Relata que o delator ao arrepender-se e entregar seus comparsas, 0 acusado
estaria rescindindo com a organizacdo criminosa de modo a prestigiar o conjunto de

valores e bens juridicos caros a todo o corpo social, tutelados pelo Direito Penal. O

289 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 418.

20 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. Temas pontuais sobre ilicitude probatéria no processo penal:
denuncia andnima, delacdo premiada e gravagdes clandestinas. p. 128.

21 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. Temas pontuais sobre ilicitude probatéria no processo penal:
denuncia andnima, delacdo premiada e gravacdes clandestinas. p. 125.
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autor inclusive pondera que a delagdo premiada se encarada de modo correto constitui
uma oportunidade de retorno a legalidade por parte do autor do crime®2.

No mesmo sentido Barra Lima considera que ao colaborar voluntariamente
com a persecucdo penal promovida pelo Estado, o criminoso assume, ainda que por
conveniéncia, o campo ético da “constelagdo axioldgica que ilumina o ordenamento
juridico e o meio social”. O que ndo pode ser visto como violacdo do proprio
ordenamento, ja que pensar inversamente € que justamente importaria uma violacdo a
esses principios, pois levaria os coautores a se valer da propria qualidade em relacdo ao
delito e a organizagdo criminosa para blindar-se entre si contra a persecugéo penal, o
que serviria, portanto, para uma espécie de estimulo a formacdo de organizagdes
criminosas®®,

Em verdade, parece ser fragil o argumento de que o rechago ao instituto da
barganha no processo penal reside na questdo de ndo poder o Estado se valer de uma
suposta falta de ética na traicdo do colaborador. A escolha de campo feita pelo
colaborador e que interessa em concreto a investigacao é aquela que produz efeitos
praticos no plano do esclarecimento dos fatos apurados, e ndo a que eventualmente
possa se operar no aspecto valorativo de abandono da organizacéo criminal em prol dos
valores juridicos estatais®®*.

A moderna ciéncia penal entende que a comunicacdo € o eixo central que
permite distinguir os sistemas sociais dos demais sistemas®*®. Segundo uma concepgao
funcionalista, a concep¢do de delito ndo simplesmente como lesdo a bem juridicos
diversos, mas como quebra da vigéncia da norma, que expressa a identidade normativa
de determinada sociedade, considerando a norma como estabilizacdo do sistema juridico
que visa a manutencdo das expectativas normativas essenciais®*®.

O colaborador ao negar o pacto de lealdade com seus parceiros de crime, em

realidade, nega a identidade normativa do subsistema organizagdo criminal e retorna,

2%2 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. Temas pontuais sobre ilicitude probatéria no processo penal:
denuncia andnima, delagdo premiada e gravacgdes clandestinas. p.128.

2% BARRA LIMA, Mércio. A colaboracdo premiada como instrumento constitucionalmente legitimo de
auxilio a atividade estatal de persecugdo criminal. In. CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas;
PELELLA, Eduardo (orgs.) Garantismo penal integral: questbes penais e processuais, criminalidade
moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 288.

2% DOMINIONI, Oreste. La valutazione dele dichiarazioni dei pentiti. Rivista di Diritto Processuale,
Padova, v. 41, segunda série, p. 741-767, 1986.

2% LUHMANN, Niklas. Das Recht der Gesellschaft. Trad. Saul Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 54-55. LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. Petropolis: Vozes, 2009.

2% JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. 22 ed.,
Trad. De Cuello Contreras e J.L. Gonzales de Murillo, Madrid: Marcial Pons, 1997. p. IX-X.
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através de sua colaboracdo com a persecucdo penal, a identidade normativa e as
expectativas da sociedade. Razdo pela qual, na linha de Barros Lima, parece que néo
passa por esse ponto o repudio a difusdo da colaboracdo premiada no processo penal
brasileiro.

Outrossim, ndo se esta diante da aceitacdo do instituto pelo mero descartar do
argumento da falta de ética que se vale o Estado de modo meramente utilitario. Embora
ndo pareca correto o respeito a lealdade entre criminosos realizados pelo Estado, ja que
ao Estado, em primeiro plano, cabe a protecdo dos bens juridicos, através da vigéncia
das normas penais, a assuncao utilitaria do processo reflete problema de ordem
constitucional.

E possivel perceber certo relativismo ao conjugar san¢do negativa com o
prémio pela conduta pds-delitiva, 0 que esbarra com a concepg¢do retribucionista
classica ou absolutista da pena, em relacdo a qual a reprimenda penal expressaria uma
exigéncia e, por conseguinte, um valor inconciliavel com a ideia de mal menor?®’.

Questiona-se a conviccao, sobretudo, em relacdo aos acordos de colaboragédo
premiada firmados na fase pré-processual, de investigacdo policial ou ministerial. O
parquet fundando-se nos acordos rigidamente mantidos em sigilo recorre ao judiciario
para promover medidas cautelares, ou até mesmo ordem de busca e apreenséo, medidas
que para terem eficacia dependem do segredo de justica para assegurar sua eficacia.

Por outro lado, para se argumentar pela inconstitucionalidade da colaboracédo
por suposta violacdo do nemo tenetur se detegere, ter-se-ia que considerar o direito dos
acusados a ndo confessar como sendo direito irrenunciavel, ou, apesar de
voluntariamente renuncidvel, que o prémio pela colaboracdo eliminaria a
voluntariedade. Entende-se, ao contrario, que a possibilidade de se atribuir efeito
benéfico a confissdo voluntariamente prestada, e ainda que acrescida da colaboracdo
revelativa, ndo importa violagdo do direito a ndo autoincriminacdo, tampouco o prémio
elimina a voluntariedade da renuncia & garantia de no se declarar culpado®®®.

O Ministro Alexandre de Moraes ja se pronunciou no seguinte sentido: “A
delacdo premiada é instituto importantissimo para o combate da criminalidade

299 55

organizada, inclusive dentro da politica, mas s6 se for eficaz... Entretanto,

27 BETTIOL, Giuseppe. Dal diritto penale al diritto premiale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale. Milano, a.3, nova série, p. 701-713, 1960.

2% PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo Premiada: legitimidade e procedimento. Curitiba: Jurua, 2013.
p. 59.

% | EITE, Gisele. Considerag®es sobre a colaboragdo premiada no processo penal brasileiro. p. 36.
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conforme destacado, diversos juristas se opdem fortemente a técnica negociacdo
criminal. Argumentos como a ofensa as garantias processuais, mercantilizacao utilitaria
do processo e retrocesso processual demonstram com propriedade a polémica.

Schiinemann relata que o procedimento penal continental europeu tem entrado
em uma profunda e incomparavel crise justamente pela ado¢do do plea bargaining,
uma crise vital para a estrutura de um Estado de Direito Liberal e uma crise de
sobrevivéncia, que ndo pode ser captada, ou ndo quer sé-lo, pelos profissionais que
atuam no processo>®.

Sob o véu do combate a impunidade, o discurso da negociacdo no processo
penal ganha espaco no cenario juridico nacional. Ocorre que, 0 mecanismo oriundo do
direito consuetudinario esta sendo implantado em meio ao procedimento acusatério
brasileiro. O tema dos transplantes juridicos ja foi debatido a exaustdo pelos cientistas
do direito, tendo sido flagrante a adverténcia quanto aos enxertos que desconfiguram a
tradicéo processual. O direito penal e processual penal vem gradativamente se tornando
um sistema de estatisticas, para além de um sistema de garantias.

Nesse sentido, a logica da barganha envolve certos pressupostos que devido a
tradicdo que provém merece uma atengdo maior, vez que, no Brasil, como dito, o
sistema acusatério, alcado a paradigma pela Constituicdo Federal, impBe certos
postulados que devem ser refor¢ados através do processo penal.

No sistema acusatério, dentre os varios principios que perfazem o sistema,
tem-se o principio da imparcialidade do magistrado, que se vé fortemente relativizado
pelos pressupostos da barganha na colaboracdo premiada. Embora ndo seja um principio
expressamente previsto pelo texto constitucional, chega-se em decorréncia l6gica a
imparcialidade do julgador através das garantias constitucionais.

O artigo 5° inciso LIII, da Constituicdo Federal prevé a garantia do juiz
natural, que ao lado da vedacdo a juizos ou tribunais de excecdo (artigo 5°, inciso
XXXVII, da Constituicdo Federal), sdo pressupostos da imparcialidade do julgador.
Ademais, o artigo 95, paragrafo Unico, incisos | a V, da Constituicdo Federal, impde
uma serie de vedagOes aos juizes, justamente a fim de veicular o principio implicito da
imparcialidade dos magistrados. Séo elas: (I) exercer, ainda que em disponibilidade,
outro cargo ou funcao; (I1) receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo

em processo; (I11) dedicar-se a atividade politico-partidaria; (I\V) receber, a qualquer

30 SCHUNEMANN, Bernd. ¢ Crisis del procedimiento penal?: ;marcha triunfal del procedimiento penal
americano en el mundo?? p. 293.



116

titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢bes de pessoas fisicas, entidades publicas ou
privadas; e (V) exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de
decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao.

Além dos aspectos avencgados, a clausula de abertura da Constituicéo (artigo 5°,
83°, da Constituicdo Federal) garante que a Republica Federativa do Brasil possa aderir
a tratados internacionais que promovam a constante modernizacdo e adaptacdo do
sistema constitucional aos postulados internacionais de direitos humanos. Tais como
aqueles que garantem o direito de qualquer ser humano de ser julgado por tribunal
imparcial.

Nesse sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que

expressamente afirma:

Art. 10. Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua
causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal
independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigagdes ou
das razfes de qualquer acusacdo em matéria penal que contra ela seja

deduzida®.

Aliado a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, outros tratados
internacionais seguem a mesma linha de considerar a imparcialidade do julgador um
dos direitos mais relevantes do ser humano em sociedade. O Pacto Internacional dos

Direitos Civis e Politicos, nesse sentido, prevé em seu artigo 14 que:

Artigo 14: 1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as
cortes de justica. Toda pessoa terd& o direito de ser ouvida
publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuragdo de
qualquer acusagdo de carater penal formulada contra ela ou na
determinagdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil. A
imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte da totalidade de
um julgamento, quer por motivo de moral puablica, de ordem publica
ou de segurancga nacional em uma sociedade democrética, quer quando
o0 interesse da vida privada das Partes o exija, que na medida em que
iSO seja estritamente necessdrio na opinido da justica, em
circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar
0s interesses da justica; entretanto, qualquer sentenga proferida em
matéria penal ou civil devera torna-se publica, a menos que o interesse
de menores exija procedimento oposto, ou processo diga respeito a
controvérsia matrimoniais ou a tutela de menores®®.

%01 INTERNACIONAL. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela
resolucdo 217 (I11) da Assembleia Geral das Na¢6es Unidas em 10 de dezembro de 1948. Rio de Janeiro:
UNIC RIO, 20009. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 23 dez. 2019.
%2 INTERNACIONAL. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos: 1966. Ouro Preto:
Universidade Federal de Ouro Preto, 2011. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em: 23 dez. 2019.
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Ainda, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos vem a corroborar com
os demais tratados sobre o tema, estabelecendo uma série de principios fundamentais
para a jurisdicao dos Estados pactuantes. Em relacédo ao principio da imparcialidade dos

juizes e tribunais aponta que:

Artigo 8. Garantias judiciais: 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza®®,

O processo penal para ser justo e valido, € necessario que o juiz atue de
maneira imparcial, ndo tendendo para qualquer das partes envolvidas na disputa
processual. A doutrina processual coloca a imparcialidade do julgador geralmente como
um principio supremo do processo®®, ou até mesmo como basilar da funcdo
jurisdicional®®. Inclusive, Zaffaroni afirma que a jurisdicdo ndo existe se ndo for

imparcial®®.

Embora, ndo se defensa que o magistrado seja nulo ou neutro®”’

, Ja que a ele
incumbe o papel de efetivar os valores constitucionais atraves do processo, tem-se que a
separacdo entre as funcdes de julgar e acusar pelo Estado, ndo pode ser confundida entre
0S mesmos atores processuais. André Maya aponta, ainda, a importancia de os

magistrados conhecerem sua formacdo subjetiva para com isso adotar uma postura

%03 INTERNACIONAL. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Aprovada pelo Decreto
Legislativo 27, de 25.09.1992 e promulgada pelo Dec. 678 de 06.11.1992. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm> Acesso em: 23 dez. 2019.
304 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y derecho procesal (introduccion). 2. ed. Medrid: Edersa,
1997. p. 127.

5 MONTERO AROCA, Juan. Et al. Derecho jurisdiccional I11: proceso penal. 10. ed. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2001. p. 29.

306 7 AFFARONI, Eugénio Raul. Poder judiciério: Crises, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. S&0
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 86.

07 o imparcialidade judicial trata-se de uma construcgdo juridica que ndo se confunde com neutralidade,
ja que tem como principal finalidade a preservagdo da cogni¢do do magistrado no processo para que
nenhuma parte seja beneficiada em detrimento de outra. RITTER, Ruiz; STEIN, Ana Carolina Filippon.
A (in)compatibilidade da iniciativa probatéria do juiz no processo penal acusatorio a luz dos principios da
imparcialidade e da presuncdo de inocéncia. In: Processo penal contemporaneo em debate II.
GIACOMOLLI, Nereu José; STEIN, Carolina; SAIBRO, Henrique (org.). Florianépolis: Empério do
direito, 2017. p. 88.
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efetivamente distante (alheia) em relacdo aos interesses das partes envolvidas nas
controvérsias judiciais, sem se deixar contaminar por eles>®.

O vinculo funcional entre a imparcialidade e a prova resulta mais claro sempre
que aquela é violada com o propésito de se chegar a verdade®*. Sabe-se que o modelo
negocial impde como um dos seus pressupostos a homologacdo do acordo entre o
colaborador e o Ministério Publico a cargo do magistrado. Suscita-se, por certo, a
quebra do dever de parcialidade e a violacdo da efetiva distancia que deve haver em
relacdo aos interesses das partes envolvidas por parte do juiz, ja que a forca da palavra
do delator ganha maior notoriedade no processo penal.

Desse modo, o escopo da negociacdo premial tende a promover o desvalor da
racionalidade garantista que ainda ndo esta plenamente sedimentada no sistema penal
brasileiro. O movimento inquisitorio que preenche as instituicbes e procura dar
roupagem legal aos anseios de recrudescimento autoritario do processo penal, ao passo
que em alguns momentos encontra cumplicidade em certa parte da sociedade civil, ao
mesmo tempo encontra barreira instransponivel na Constituicdo Federal.

Apesar do exposto, o Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo ha hipotese de
violagdo do principio da imparcialidade pelo instituto da colaboracdo premiada®?®. Os
ministros da corte constitucional, em decisdo relativa ao tema, optaram pelo
entendimento de que as hipoteses do artigo 252 do codigo de processo penal sdo
taxativas, ndo havendo nulidades quanto a imparcialidade do magistrado em relacdo aos
acordos de colaboracdo premiada.

Nenhuma reforma que interfira nos principios processuais penais e no sistema
penal como um todo deve restar imune a uma reflexdo quanto a possibilidade de violar
0s preceitos constitucionais. Os 6rgdos de execucdo criminal, preocupados com a
contencdo dos riscos contemporaneos, avancam no sentido de atingir resultados e
entregar eficiéncia administrativa, escondendo suas deficiéncias, ocultadas pelo

abreviamento do processo, pois se 0 processo penal é sumariamente interrompido, as

%08 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencido da competéncia ao juiz de
garantia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 99.

9 PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. Entre a imparcialidade e os poderes de instrucdo no caso Lava
Jato: para além da iniciativa probatdria do juiz. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v.
24,n. 122, p. 135-169, ago. 2016. p. 162.

310 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 97553/PR, Relator: Menezes Direito, Data de
Julgamento: 16/02/2009, Data da Publicacdo: DJe-038. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3098235/medida-cautelar-no-habeas-corpus-hc-97553>
Acesso em: 23 dez. 2019.
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autoridades competentes tem o poder de esconder os problemas estruturais do préprio
processo.

A colaboragdo premiada enxerga no maior encarceramento uma atuacao
enérgica dos Orgdos criminais contra a criminalidade. Contudo, ocorre um maior
recrudescimento do sistema penal, visto o maior grau de injustica arraigado a
sistematica. 1sso sem contar o agravamento dos problemas estruturais da execucdo
criminal que ja conta com prisdes superlotadas, seletividade do sistema e as
incongruéncias ja conhecidas.

Feitas as consideracdes quanto parte da doutrina que defende que a barganha é
algo necessério e perfaz um movimento de combate a anticorrupcdo. A andlise quanto a
constitucionalidade da barganha no processo penal torna-se imprescindivel, devido ao
sistema de hierarquia das normas no direito brasileiro ter como ponto mais alto a

Constituicdo Federal.

4.2 A técnica de barganha como politica criminal no Brasil e seus pontos de
conflito com as diretrizes processuais da Constituicdo Federal de 1988

O sistema garantista da Constituicdo Federal de 1988 consagra a previséo de
principios explicitos e implicitos com o objetivo de promover e preservar o sistema

acusatorio de persecucdo penal®'!

. A partir dessa premissa, exige-se uma acao positiva
estatal por meio de medidas legislativas e operacionais®.

Tem-se que esse conjunto de normas se torna parte de um mecanismo que faz
das ciéncias penais um todo harmonico e coordenado apto a otimizar mandamentos de
criminalizacdo de condutas para protecdo aos bens juridicos relevantes ao Direito Penal,
bem como promover limitacdes ao poder punitivo estatal, na forma de direitos e
garantias fundamentais. Dai Luciano Feldens destacar que os mandados constitucionais

possuem uma natureza duplice: impdem a instituicdo de um sistema de protecdo por

311 Em que pesem &s pertinentes criticas de boa parte da doutrina, no sentido de que a legislacio revela
que no pais ndo se tem um auténtico sistema acusatdrio, na acepcdo da palavra, pois no sistema
processual penal coexistem praticas inquisitorias e democraticas, de maneira a revelar que se esta diante
de um verdadeiro modelo misto. Nesse sentido Nucci aponta que “a previsdo de decretagdo preventiva
como ato de oficio do magistrado, logo, sem que qualquer interessado o provoque, é mais uma mostra de
gue o juiz, no processo penal brasileiro, afasta-se de sua posi¢do de absoluta imparcialidade, invadindo a
seara alheia, que é a do Orgdo acusatdrio, podendo decretar medida cautelar de segregacdo sem que
qualquer das partes, envolvidas no processo, tenha solicitado. Insistimos, pois, que 0 nosso sistema de
processo ¢ misto, ou, como bem definiu Tomaghi, inquisitivo garantista”. In: NUCCI, Guilherme de
Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 545-54.
312 PEREIRA, Frederico Valdez. Delacéo Premiada: legitimidade e procedimento. Curitiba: Jurua, 2013.
p. 82.
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meio de normas penais e processuais, a0 mesmo tempo em que atuam como limitac6es
a liberdade de configuracdo do legislador penal®**.

Em relacdo ao primeiro aspecto destacado por Feldens, a ordem constitucional
confere ao legislador margens de acéo para decidir quais medidas devem ser adotadas
para a protecdo penal eficiente dos bens juridicos fundamentais®*. A Constituigio
estabelece certa liberdade para persecugédo dos crimes, a partir da qual a autoridade que
preside a investigacdo pode ter acesso a provas e informagdes. Como por exemplo, a
Lei n.° 9.296/96, que emana do inciso Xll, do artigo 5° da Constituicdo Federal,
tratando da quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas nas hipoteses de investigacao
criminal ou instrugdo processual penal. Do mesmo modo, a Lei Complementar 104 e
105, ambas de 2001, tratam do sigilo das operagdes de instituicdes financeiras, a partir
do citado inciso XllI, e do inciso XX, ambos do artigo 5° da CRFB/88, e, ainda, do
artigo 192, que dispbe a respeito da necessaria regulamentacdo do sistema financeiro
nacional.

Por outro lado, no rol de direitos e garantias fundamentais destacam-se
algumas limitaces constitucionais a discricionariedade de atuacdo do legislador, como
a inadmissibilidade, no processo, de utilizagdo de provas obtidas por meios ilicitos (art.
5°, LVI, CRFB/88); o dever de observancia ao devido processo legal para o caso de
privacdo de bens ou liberdade (art. 5°, LIV, CRFB/88); a regra de que ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei (art. 5°, LXI, CRFB/88); a proibicdo de prisdo ilegal que sera
imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria (art. 5°, LXV, CRFB/88); dentre
outros.

A natureza normativa dos principios limitadores integra o sistema juridico, ao
passo que prescrevem um estado ideal de coisas que sO sera realizado se determinada
medida for adotada pelo legislador, dai se concluir que sdo normas imediatamente
finalisticas®®®. Desse aspecto decorre que os principios tém carater prospectivo, em

razdo de determinarem um estado de coisas a ser construido, impondo ao operador do

13 FELDENS, Luciano. A constituicao penal: a dupla face da proporcionalidade no comando de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

14 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle de constitucionalidade das leis penais e o principio da
proporcionalidade. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 15, n. 90, p.
30-51, jun./jul. 2019. p. 35.

315 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Ed. 4.
S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 64.
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direito o juizo de correlacdo entre os efeitos da medida a ser adotada e a realizagdo
gradual do estado de coisas exigido®™®.

Na linha de Humberto Avila, tem-se que os principios s3o normas finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisas a
ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promocdo’. Alguns principios possuem a caracteristica de uma maior amplitude e
indeterminacdo, razdo pela qual necessitam da existéncia de outros principios para dar
concretude do seu conteddo normativo. Os primeiros sdo denominados sobreprincipios,
e os segundos sdo denominados subprincipios®*®,

Conforme visto, o Devido Processo Legal, eixo do processo penal democratico,
detém a funcdo de viabilizar uma efetivacdo mais intensa de outros principios, tais
como: paridade de armas, ampla defesa, contraditorio e dignidade da pessoa humana.
Trata-se de um sobreprincipio, que se divide em duas dimensdes: processual e
substantiva.

Sob uma perspectiva processual, o devido processo legal protege o cidaddo da
restricdo de direitos por parte do Estado. Nesse aspecto, prevé que haja a observancia de
um procedimento, instituido em lei e pardmetros constitucionais que visam a dar
concretude ao modelo de processo previsto no préprio texto constitucional.

Ja em relacdo a dimensdo substantiva do Devido Processo Legal, volta-se a
atividade de controle de constitucionalidade dos atos normativos, ou seja, € direcionada
a evitar ataques a direitos provenientes da atividade do legislador infraconstitucional, ja
que o processo legislativo de elaboragdo da lei previamente definido e regular, bem
como razoabilidade e senso de justica de seus dispositivos, necessariamente devem estar
enquadrados nas preceituaces constitucionais®.

Sabe-se que o modelo norte americano de sistema penal, acusatério por sua
natureza, resguarda o direito ao devido processo legal, a0 mesmo tempo em que admite
a barganha no processo penal. O Brasil, por sua vez, salvaguarda o direito ao devido

processo legal, porém, tradicionalmente, ndo faz uso do elemento barganha em seu

316 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. Ed. 42,
S8o Paulo: Malheiros, 2005. p. 66.

317 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Ed. 42,
S8o Paulo: Malheiros, 2005. p. 70.

318 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Ed. 4.
S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 66-67.

319 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. p. 97.
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sistema penal. Ocorre que, ndo parece correto entender que a plea bargaining atue de
modo contrério ao sistema acusatorio no direito americano, ja que a maior liberdade de
atuacdo das partes tende a ver na barganha um reforco a paridade de armas no processo
penal. As diferencas entre os dois sistemas, americano e brasileiro, reside, conforme
visto, na valoracéo e peso que determinados institutos possuem. Contudo, o contetido do
devido processo legal revela que o problema ndo reside na dimensédo formal do instituto,
mas sim em seu &mbito substancial.

O controle da funcéo legislativa tem seu amparo e fundamentacdo no chamado
Devido Processo Legal substantivo, mecanismo a ser utilizado pelo Poder Judiciério no
exercicio do controle de constitucionalidade. Além disso, tem-se a equilibrio entre os
poderes da republica através dos freios que o exame da compatibilidade entre os
preceitos legais e 0s mandamentos constitucionais propde.

Nos crimes contemporaneos, onde se envolve uma maior sofisticagdo e
complexidade da atuagdo criminosa, a investigagdo criminal necessita de medidas
eficazes para a persecucdo do ilicito, razdo pela qual a Constituicdo permite ao
legislador uma relativa discricionariedade para estabelecer meios de investigacdo,
através de lei e atentando-se ao principio da proporcionalidade. O equilibrio entre as
medidas conferidas ao legislador para a correta protecdo de bens juridicos e as
limitacOes constitucionais conferidas pelos direitos e garantias fundamentais do cidadao
encontra sua justa medida no principio da proporcionalidade, que dita a construcdo do
Direito Penal.

Ao legislador é exigido o dever de observancia do principio da
proporcionalidade, tanto como proibicdo de excesso, quanto como proibicdo de
protecdo insuficiente. Nas palavras de Gilmar Mendes, a proibicdo de excesso funciona
como limite maximo e a proibicdo de protecdo insuficiente como limite minimo da
intervencdo legislativa penal. Assim, a Constitui¢do confere ao legislador uma margem
discricionaria de avaliacdo, valoracdo e conformacdo quanto as medidas eficazes e
suficientes para a protecdo do bem juridico penal, como também impde ao legislador os
limites do dever de respeito ao principio da proporcionalidade. O ato normativo nao
sera adequado caso ndo proteja o direito fundamental de maneira eficaz; ndo sera
necessario na hipdtese de existirem medidas alternativas que favorecam ainda mais a

realizacdo do direito fundamental; e violard o subprincipio da proporcionalidade em
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sentido estrito se o grau de satisfacdo do fim legislativo for inferior ao grau em que nao
se realiza o direito fundamental de protecdo®”°,

Essa concepcao € translada ao processo de uma forma mais elaborada a partir
da ideia de que a realizacdo e a protecdo dos direitos fundamentais dependem das regras
de organizacdo e procedimento. Estas, por sua vez, sdo influenciadas pelos direitos
fundamentais, de modo que, se as disposicdes processuais ndo forem adequadas, pode
ser afetada a propria validez efetiva dos direitos fundamentais'.

A questdo da inclusdo da técnica de barganha, constante nos acordos de
colaboracdo premiada, como medida processual idonea, inclusa dentre aquelas que
estdo dentro da margem de acdo do legislador como alternativa ao enfrentamento do
crime contemporaneo, esbarra em uma série de questdes de cunho constitucional. Para
que a barganha processual incorpore-se aquelas medidas permitidas pela Constituicdo
Federal para persecucdo dos crimes, pressupfe-se uma autorizagdo de mesma natureza
constitucional: a disposi¢do da promocao da acdo penal por meio do érgdo de acusacao.

Questiona-se, em primeiro lugar, se 0 Ministério Publico tem como poder de
barganha a liberdade de ndo oferecimento da dendncia, quando retne as informacoes
pertinentes ao inicio da acdo penal, permitindo que pactue com o réu a ndo persecucao
em troca de outras informacOes acerca da organizacdo criminosa. Sabe-se que ao
Ministério Publico incumbe a funcdo de defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, sendo detentor
privativo da acdo penal publica:

Art. 129. S&o fungbes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

().
Nota-se que o legislador constituinte deu ao parquet uma funcdo positiva,
consistindo em um dever de acdo, uma obrigacdo de agir, no sentido de promover,
privativamente, a acao penal publica. O verbo promover é um verbo positivo, seguindo

22
|3

uma interpretacé@o inicialmente literal ou gramatical®*, o que a partir da qual ndo lhe

estd permitido tergiversar a essa realidade.

20 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle de constitucionalidade das leis penais e o principio da
proporcionalidade. p. 36.

%21 PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo Premiada: legitimidade e procedimento. Curitiba: Jurué, 2013.
p. 83.

%22 Sabe-se que a interpretacéo literal gramatical ndo excede a essa atividade preliminar, limitando-se a
fixar o sentido do texto legal, mediante a indagacdo do significado literal das palavras, tomadas néo sé
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O principio da obrigatoriedade da ac¢do penal, embora ndo tenha embasamento
constitucional expresso, extrai-se do preceito do artigo 129, inciso I, da Constituigéo
Federal. Porém, conforme entendimento da doutrina, 0s critérios para 0 seu exercicio
estdo definidos nos artigos 24, 28 e 29 do Cédigo de Processo Penal®**®. De acordo com
esse principio, é defeso ao acusador avaliar a conveniéncia ou a oportunidade da acao
penal, isto €, uma vez que o 6rgdo do Ministerio Publico atua na defesa do interesse de
todos, de oficio e pautado por critérios de estrita legalidade, ndo lhe cabe perquirir a
utilidade da medida proposta para deixar de exercer o seu poder-dever de instaurar a

acdo penal. Sobre o tema, Rogério Tucci, elucida que:

Com efeito, sendo inevitavel e, consequentemente, necessaria a
concretizacdo do ius puniendi estatal, ante a verificagdo da pratica de
ato tido como penalmente relevante, tem-se como obrigatéria a
atuacdo judicial do Ministério Publico, a cujo membro é vedada
qualquer  manifestacdo  oriunda de  poder  dispositivo
(indisponibilidade), inclusive, obviamente, a concernente a retratagdo
dos atos regularmente praticados (irretratabilidade): a infracdo a lei
penal, a0 mesmo tempo em que gera para o Estado o ius puniendi,
impde ao Ministério Publico o dever de agir em face do respectivo
agente; dever esse, certamente, inarredavel***.

Entretanto, com o advento da Lei n.° 9.099/1995, a qual foi orientada por
critérios de imediatidade e despenalizacdo, entre outros, entende-se que, ao parquet, em
certos casos, atribui-se a possibilidade de oferecer a transagdo penal ou a suspensédo
condicional do processo (previstas, respectivamente, nos artigos 76 e 89). Porém, tais
institutos ndo se identificam com o modelo negocial da plea bargaining, pois ndo ha
aceitacdo de culpa, tampouco ha conciliacdo entre Ministério Publico e a defesa com a
finalidade de se obter uma confiss&o do réu em troca de alguma vantagem>%.

Embora a Lei n® 9.099/95 tenha regulamentado o disposto no art. 98, I, da
Constituicdo Federal, que trata da justica consensual, ndo se mostra correta a
interpretacdo no sentido de que o legislador estaria, assim, estabelecendo a possibilidade
de o Ministério Publico manifestar poder dispositivo acerca do exercicio do direito de

acdo, mas sim uma mitigacdo, no sentido de ter o legislador concedido certo poder

isoladamente, mas em sua reciproca conexdo com o sentido do dispositivo. In: ALBUQUERQUE, Mario
Pimentel. O 6rgdo jurisdicional e a sua funcdo. Sdo Paulo. Malheiros, 1997. p. 150.

2 Em sentido contrario: BOSCHI, José Antonio Paganella. Acdo Penal. As fases administrativa e
judicial da persecugdo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 130. BADARO, Gustavo
Henrique lvahy. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 81.

%4 Tuccl, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdicdo, agdo e processo penal (estudo
sistematico). p. 115.

%25 FEERNANDES, Antonio Scarance. O consenso na justica penal. Revista da AJUFE, Brasilia, v. 17, n.
59, p. 45-95, out./dez. 1998. p. 66-67.
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discricionério ao titular da acdo penal, e tal discricionariedade reside no fato de que a lei
delegou ao parquet o poder de escolher a melhor medida entre aquelas que se lhe
apresentam (oferecer a dendncia, propor transacao ou oferecer a suspensao condicional
do processo sob certas condi¢des). Essa tendéncia de o legislador abrandar o principio
da obrigatoriedade da ac&o penal publica, entretanto, tem se acentuado cada vez mais. E
isso foi corroborado pela recente Lei n.°12.850/2013 — a qual trata das organizacOes
criminosas — uma vez que ela, de um lado, possibilitou ao Ministério Publico postergar
o oferecimento de denuncia até que sejam cumpridos 0s objetivos da chamada
colaboracdo premiada, e, de outro lado, permitiu que, em determinadas situacdes, 0
6rgdo ate mesmo deixe de oferecer a denuncia.

O problema se agrava com a entrada em vigor da Lei n°® 13.964/2019, que

acrescenta o artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal, estabelecendo que:

Art. 28-A. N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a prética de infracdo penal
sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 04
(quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo
persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacéo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condicOes ajustadas
cumulativa e alternativamente.

Por outro lado, Hassemer destaca o principio da oportunidade, que nas palavras
do autor, revela uma distinta ideia nas ciéncias penais, pela qual a oportunidade ressalta
a finalidade do processo penal. Se a justica é a meta do sistema penal, a finalidade é a
condigdo restritiva para alcancar a meta. O principio da oportunidade é destacado
frequentemente por seu efeito desincriminador, pois elimina precocemente do processo
a analise de fatos delitivos. Segundo o autor essa concep¢do pde em perigo o principio
da divisdo de poderes nagueles casos em que a autoridade instrutora autonomamente
pode decidir acerca da ndo persecucdo de fatos criminosos .

Hassemer aponta que se trata de uma burla ao sistema, tanto em ambito teérico,
quanto de politica criminal, promulgar publicamente nas leis penais incriminacdes para
exclui-las clandestinamente através do processo penal. O autor defende que a decisédo
que implica em liberdade para o réu € atribuicdo dos tribunais, porém a instrugdo

processual deve provar a questdo. Por isso, o significado da divisdo de poderes para o

326 HASSEMER, Winfried. La persecucién penal: legalidad y oportunidad. Revista de Derecho Penal,
Buenos Aires, n. 2, p. 65-73, 2001. p. 71.
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direito penal consiste em que o Ministério Publico deve deixar ao poder judiciario o
juizo sobre a punibilidade de determinado comportamento®?’.

Humberto Avila, por sua vez, ressalta que normas ndo sio textos nem o
conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de
textos normativos®?®. Seguindo uma interpretacdo sistemética da norma constitucional,
tem-se que o dispositivo ndo pode ser analisado de forma a ignorar a congruéncia do
sistema juridico em que esta inserido, ou seja, o0 direito possui a sincronia e a forma
ordenada, na qual o sentido de uma norma néo entra em conflito com outra, sobretudo
em ambito constitucional.

Deve-se atentar que o0 sistema acusatorio é o cerne do processo penal brasileiro,
razdo pela qual a norma prevista no artigo 129, inciso I, consiste em um dos
componentes que da luz a esse sistema, possuindo a funcdo de ser uma engrenagem do
sistema acusatdrio. Visto dessa forma, ndo cabe ao Ministério Publico decidir acerca da
persecucdo penal, vez que ndo pode fugir ao judiciario a apreciacdo da lesdo ou ameaca
a direito, cabendo ao magistrado a analise quanto ao prosseguimento da acdo ou néo.

Trata-se de claro mecanismo de controle de poderes no processo penal, que
revela a adocdo do principio da obrigatoriedade®”. Em suma, é o que ocorre com o
inquérito policial, em que a autoridade competente tem o dever legal de instaurar a
persecucdo quando da notitia criminis e ndo possui a discricionariedade de arquivar de
oficio o inquérito quando se convence de que ndo é caso de imputacao.

No mesmo sentido, José Frederico Marques salienta que o artigo 66 da Lei das
Contravencgdes Penais caracteriza como crime a omissdo de comunicagdo de ilicito de
acdo publica, quando alguém teve o conhecimento do fato no exercicio de funcédo
publica, sendo que se a propria notitia criminis € obrigatéria ao agente publico. Nao
seria razoavel entender que o promotor de justica, recebendo os elementos informativos
que autorizam a propositura da acao penal, tivesse a possibilidade de deixar de submeter
a pretensdo punitiva ao judiciario. Além disso, ha a previsdo contida no artigo 42, do

Caodigo de Processo Penal, que revela que o Ministério Publico ndo pode desistir da

%27 HASSEMER, Winfried. La persecucion penal: legalidad y oportunidad. p. 66.

328 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 3 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2004. p. 22.

%29 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Ministério Publico e acusac&o penal no sistema brasileiro. Pena
y Estado. p. 147. Também em: GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no
processo penal na perspectiva das garantias constitucionais. Alemanha — Espanha — Itélia — Portugal —
Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 54.
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acdao penal, tampouco do recurso interposto, por forga do artigo 576, do mesmo diploma
legal®®.

Em respeito a congruéncia sistematica do processo penal, a mesma analise
deve ser feita quanto a denuncia pelo parquet, caso haja indicios de autoria e prova da
materialidade do fato criminoso, o Ministério Publico deve promover a acdo penal,
alcando a competéncia ao magistrado para decidir se é caso de parar a persecucao penal
ou dar seguimento.

Walter Bittar aduz que a questdo da disponibilidade da acdo penal pelo
Ministério Publico desborda no problema da divisibilidade da acdo penal publica, que é
vedada no ordenamento juridico. Nesse sentido, o autor esclarece que:

A jurisprudéncia brasileira tem entendido que somente a acdo penal de
iniciativa privada € indivisivel, o que termina por permitir, no caso
concreto, em especial quanto a concessao extraprocessual da delacéo,
que o Ministério Publico possa “burlar” as regras anteriores, quando

terminar por escolher quem deve denunciar num procedimento
persecutério penal®,

A ndo persecucdo penal, inerente ao poder de barganha, ndo esta dentre o
horizonte de discricionariedade previsto pela Constituicdo Federal. Sabe-se que a letra
da lei do artigo 129, inciso I, foi elaborada pelo legislador constituinte quanto os crimes
ainda ndo tinham as dimensdes que apresentam na contemporaneidade, contudo
aproximando-se a uma leitura integradora e sistematizada a iniciativa de promocao da
acao penal pelo parquet é apenas um ato promotor da acao penal, que € desenvolvida a
luz do devido processo legal, ou seja, a interpretacdo histdrica-evolutiva®*? deve ser
progressiva, de modo a aprimorar o0 entendimento da norma visando ao
desenvolvimento sistematico do direito, rechacando aspectos orientados ao retrocesso
das conquistas democraticas.

Apesar de a colaboracdo premiada violar o principio da obrigatoriedade e da

indisponibilidade da acdo penal publica, Virgilio Afonso da Silva defende que o

30 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p.
337. Também em: GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Ministério Publico e acusacdo penal no sistema
brasileiro. Pena y Estado. p. 139-151.

31 BITTAR, Walter Barbosa. Delacio premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 189.

32 A interpretacdo historico-evolutiva divide-se em duas modalidade distintas: em um viés mais
extremado a interpretacdo deve levar ao interprete a adaptar o texto legal as novas condigdes sociais
existentes ao tempo de sua formacdo, embora tenha de afastar-se inteiramente da letra e da vontade do
legislador original. Por outro viés, é aquele pelo qual o intérprete considera apenas aquelas mudancas de
contetido que véo surgindo ap6s sua elaboracdo; e, ainda, é aquela admissivel quando o pensamento novo
tenha ja penetrado na legislacdo de alguma forma. In: ALBUQUERQUE, Mério Pimentel. O 6rgéo
jurisdicional e a sua func&o. p. 154-155.



128

instituto é constitucional, em razdo da proporcionalidade da medida. Relata que a
proporcionalidade apresenta trés sub-regras: a necessidade, a adequacdo e a

proporcionalidade em sentido estrito®**. No mesmo sentido, Campanatti afirma que:

Submetendo-se a colaboragdo premiada a estas sub-regras, encontra-se
que ela é constitucional, pois cumpre importantissimo papel no
combate a criminalidade organizada. Somente ela é instituto capaz de
permitir, de forma eficaz, a obtencdo de material probatério apto a
desmantelar organiza¢des criminosas. E isso é muito mais relevante
que os principios que ela deixa de observar. Em que pese a Unica
inconstitucionalidade encontrada, qual seja, o desrespeito a alguns
principios quando da atuacdo do Ministério Publico, ficou
demonstrada que esta é sandvel. Isto porque, a partir da
proporcionalidade, aplicando-se suas trés sub-regras, percebe-se que o

meio de prova em comento é necessario a sociedade e ndo possui

substituto com suas idénticas qualidades®*.

Em realidade, a promocdo privativa da acdo penal pelo 6rgdo de acusacao
dirige-se ao fortalecimento do Devido Processo Legal que se funda no respeito ao
contraditério e a ampla defesa, visando minimizar as injusticas. Quando o parquet
oferece a apreciacdo do caso penal para 0 magistrado este ato é a valvula propulsora da
democraticidade do processo. Ndo cabe a apenas um Orgdo promover a investigacao,
reunir indicios de autoria e prova da materialidade e decidir por si s6 acerca de
promover ou ndo a acao penal, baseado nos anseios de politica criminal, decidindo se
aquele acusado é um meio para perseguir um fim maior que pode travestir-se combate a
corrupcdo ou outro designio de justica. Cabe ao 6rgdo de acusacdo, promover a
democraticidade do processo penal, restando ao acusado por sua prépria iniciativa
confessar sua culpa.

Na atualidade, o inciso LV, do artigo 5° ao lado da garantia do exercicio do
contraditério, defende que a ampla defesa deve ser observada em processos judiciais e
administrativos, com 0s meios e recursos a ela inerentes. A garantia da ampla defesa faz
parte dos direitos de primeira geracdo, ou dimensdo, composta pelos denominados
direitos de liberdade. Nesse sentido, a garantia ao exercicio da ampla defesa se
concretiza sob trés vertentes: defesa técnica, autodefesa e defesa efetiva.

A defesa técnica é inderrogavel, devendo ser exercida por profissional

habilitado, devidamente inscrito nos quadros da Ordem de Advogados do Brasil — OAB.

33 SILVA. Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p.
23-25.
334 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Constitucionalidade da colaboragdo premiada:
indicios de common law no processo penal brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional:
Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, S&o Paulo, v. 25, n. 103, p. 247-265, set./out. 2017.
p. 261.
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Ao juiz compete fiscalizar se o defensor do réu, seja nomeado ou constituido, esta
propiciando o efetivo exercicio da defesa ao seu patrocinado, sob pena de possibilitar a
configuracdo de nulidade processual. Esta sera relativa, se a defesa for insuficiente; ou
absoluta, quando se caracterizar a inexisténcia de defesa®*°.

A autodefesa é promovida pelo proprio réu, a partir de sua versdo sobre os
fatos, apresentada durante o interrogatorio e dirigida de forma direta ao juiz — é o
denominado direito de audiéncia. Sob o aspecto da autodefesa, o exercicio da ampla
defesa € considerado opcional, devido a previsdao constitucional do direito ao silencio,
contida no artigo 5°, LXVIII, cujo exercicio garante ao interrogando a possibilidade de
se manter calado, deixando de responder aos questionamentos que lhe forem feitos, sem
que isso configure confissdo ou qualquer prejuizo a sua defesa. Desse modo, 0 réu
somente exercitara a autodefesa se resolver falar em seu interrogatrio®®.

Consoante a defesa efetiva, tem-se que é aquela exercida pelo réu de forma
ampla, substantiva, indo além da simples participacdo do defensor no processo. Sob
essa vertente, concretizada pelo exercicio do contraditorio, evita-se que o réu fique
indefeso ou tenha defesa deficiente, como dito anteriormente, indo ao encontro do
devido processo legal substancial®’.

Em sentido oposto, Andrade Segundo defende que o procedimento de
colaboracdo premiada é apta a produzir o respeito devido a ampla defesa, tanto em sua
dimensdo técnica, quanto efetiva, vez que na fase de homologa¢do do acordo incumbe
ao magistrado verificar se, além de o réu estar formalmente representado por advogado,
houve a atuacdo defensiva de forma efetiva. Caso se verifique que houve atuacdo do
defensor, o autor aponta que certamente estd afastado qualquer tipo de coacdo ao
colaborador®®,

Ocorre que, ndao é possivel que a mera presenca formal da defesa e sua
verificacdo de atuacdo estejam aptas a afastar qualquer tipo de coacdo no processo de
colaboracdo premiada, mesmo porque, muitas vezes o proprio magistrado pode ser a

autoridade coatora. A logica da barganha com o colaborador, por si sO, traz em seu

%5 ANDRADE SEGUNDO, Arnaldo Pereira de. A garantia da ampla defesa na colaboracéo premiada:
requisitos minimos. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 14, n. 79, p.
98-115, ago./set. 2017. p. 110.

336 ANDRADE SEGUNDO, Arnaldo Pereira de. A garantia da ampla defesa na colaborag&o premiada:
requisitos minimos. p. 110.

337 ANDRADE SEGUNDO, Arnaldo Pereira de. A garantia da ampla defesa na colaborag&o premiada:
requisitos minimos. p. 109.

%% ANDRADE SEGUNDO, Arnaldo Pereira de. A garantia da ampla defesa na colaboracéo premiada:
requisitos minimos. p. 110-111.
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cerne o problema de imparcialidade do julgador, que muitas vezes pode atuar de
maneira a desequilibrar o enfrentamento entre defesa e acusagéo.

Em relacdo a presuncdo de inocéncia, direito fundamental preservado pelo
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, tem-se que a colaboracdo premiada
refere um ponto de conflito. O colaborador ao prestar depoimentos, acompanhado do
seu defensor, renunciara, obrigatoriamente, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao
compromisso legal de dizer a verdade, ou seja, a colaboracdo premiada impde ao
colaborador abrir m&o de seu direito constitucional ao siléncio.

Andrade Segundo alega que uma interpretacdo apressada do instituto da
colaboragéo premiada, em confronto com os direitos fundamentais supramencionados,
pode levar a uma falsa conclusdo de que o colaborador € colocado em uma situacao
desvantajosa frente ao poder punitivo do Estado. Da mesma forma, assumiria a
culpabilidade por fatos delituosos e ainda a produzir prova contra si mesmo>®.
Entretanto, o autor defende que uma leitura nesse sentido, em realidade, estaria
embasada em premissas falsas: a primeira, no sentido de que os direitos fundamentais
seriam absolutos, ilimitaveis; a segunda, acerca da aceitacdo do acordo de colaboracéo,
se referindo a uma imposicéo da celebracdo desse acordo ao colaborador®®.

N&o se descuida que os direitos fundamentais, segundo melhor doutrina, néo
sdo absolutos. Contudo, deve se ter em mente que o sacrifico individual, a fim de que se
alcancem o0s objetivos publicos, merece uma atencdo mais sensivel do operador do
direito. O processo penal visa a garantir legitimidade ao ius puniendi estatal, pois refere
ao direito mais caro ao ser humano em sociedade: a liberdade. Nesse passo, a
colaboracdo premiada forca através de seus mecanismos sofisticados de pressdo, que o
préprio acusado produza a narrativa condenatoria que lhe desfavoreca e aponte as
provas que interessam a acusacao, quando nem mesmo esta seria capaz de produzi-las.

Uma interpretacdo atual do instituto da conta de que o Estado convive com
influxos antidemocraticos. Os mecanismos negociais quando incorporados no Direito
brasileiro, acentuaram a caracteristica inquisitiva de um modelo cultural de processo,
que mesmo apo6s a (re)constitucionalizacdo e convencionalizacdo, ndo conseguiu

assimilar os passos priméarios de um modelo acusatorio, assim como se deu inimeros

39 ANDRADE SEGUNDO, Arnaldo Pereira de. A garantia da ampla defesa na colaboragio premiada:
requisitos minimos. p. 111-112

30 ANDRADE SEGUNDO, Arnaldo Pereira de. A garantia da ampla defesa na colaboracdo premiada:
requisitos minimos. p. 112.
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outros paises de tradi¢do inquisitiva que buscaram introduzir mecanismos negociais e
acabaram por reforcar a propria tradicéo inquisitiva®*.

Ao lado da ndo persecucéo penal, outro aspecto relevante que se deve levar em
conta quanto ao instituo da barganha no processo penal é que invariavelmente, a técnica
de barganha envolve a supressdo de fases do processo penal, primordiais para a
formagéo de culpa. Tem-se que essa premissa vai de encontro ao postulado do devido
processo legal, enquanto limitacdo ao poder discricionario do Estado.

O sistema acusatério prevé fases no processo penal para a formacao de culpa,
tornando a admissdo da culpa apenas um indicio dentro da dindmica do sistema. Um
processo que tem seu fim de modo sumario quando um acusado confessa sua culpa, é
muito eficaz do ponto de vista utilitario, fazendo bons nimeros ao poder judiciario, mas
ndo parece o melhor dos cenérios do ponto de vista da justica do caso concreto. Sabe-se
que a logica do sistema negocial reside no temor do acusado em continuar com 0
processo. Uma vez que ndo aceite o acordo, o acusado tem de suportar duplamente a
situacdo em que se encontra, uma pelo préprio envolvimento com o crime e outra por
assumir uma postura contraria aos interesses da dinamica negocial.

Nesse sentido, tem-se que a dindmica dos crimes modernos promove uma nova
realidade quanto a interpretacdo dos dispositivos, que tem a ver com as medidas de
persecucdo penal. Todavia, os influxos do sistema consuetudinario tendem a mudar a
natureza do sistema adotado pela constituicdo federal. Ndo se nega que a modernizacao
da legislacdo no que tange ao processo penal tem que proteger os bens juridicos e o
sistema juridico, porém o preco a se pagar por essa modernizacao ndo pode sacrificar a
preservacao do sistema acusatdrio e dos direitos e garantias fundamentais.

As leis infraconstitucionais, como a Lei da Interceptacdo Telefonica (Lei n°
9.296/96) e a Lei de Quebra de Sigilo Fiscal (Lei n°® 105/01), refletem mais
especificamente e detalhadamente, os mandamentos constitucionais, em sua dimenséo
dupla: tanto como mandado de criminalizagdo, quanto como mandado de limitagdo ao
legislador. Uma lei encontra sua legitimidade no mais alto grau da hierarquia das
normas que é a Constituicdo, o fim Gltimo da lei e da atividade do legislador em
elabora-la é, sendo, dar instrumentalidade pratica ao que preceitua a Constituicdo
Federal.

31 CHOUKR, Fauzi Hassan. Pacote anticrime: siléncios e continuismos. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v.
27, n. 318, p. 5-6, mai. 2019.
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Por conseguinte, uma norma em que n&o tenha em seu cerne um mandamento
constitucional, seja de limitacdo, seja de mandado de criminalidade, ndo tem
legitimidade para operar. Sobretudo, as leis também tem o papel de veicular principios
que se tornam engrenagens de um sistema, como 0 sistema acusatério que rege o
processo penal. Cada norma de organizacdo do processo tende a dar concretude ao
sistema processual, de modo que uma lei que venha a desvirtuar toda a logica do que a
constituicdo previu para a operacionalidade do processo penal, aparece como um
obstaculo aos ditames constitucionais.

Os preceitos constitucionais sdo unissonos em estabelecer o dever de promog¢éo
da acdo penal publica quando o 6rgdo acusador detém os indicios de autoria e prova da
materialidade. Nem mesmos objetivos politico criminais tem o poder de tergiversar com
essa ordem constitucional. Ndo cabe subverter o processo penal as custas do sistema
como um todo. A Constituicdo Federal estabeleceu o processo penal como um caminho
a ser percorrido para o exercicio do direito/dever de punir o infrator.

Desse modo, o poder de barganha no processo penal vem como um
contrassenso aos principios que dédo corpo ao processo penal brasileiro. Trata-se de uma
I6gica negocial, a qual ndo parece contemplado pelo legislador constituinte para operar
no processo penal, ndo estando apta também ao combate a criminalidade
contemporanea.

A partir dai, as fases do procedimento dao vigor aos direitos e garantias
fundamentais, de modo que se possa investigar e punir no estado democratico de direito
sob a premissa do menor dano possivel ao estagio civilizatério em que a sociedade se
encontra. Nem mesmo a onda dos crimes contemporaneos, que sdo complexos e de
dificil apuracdo, tem o conddo de desestabilizar o sistema acusatorio, vez que 0S
esforcos sdo por menos aperfeicoamento do sistema, do que por medidas alternativas ao
processo conforme prevé a Constituicdo Federal.

Ferrajoli, por exemplo, levanta a questdo da subverséo do principio garantista,
pelo fato de a graduacdo das medidas penais e premiais ser inversamente proporcional
aos graus de responsabilidade dos imputados de crimes associativos. Situacdo que seria
particularmente agravada pelo fato de os maiores beneficiados em potencial serem o0s
criminosos do topo do escaldo da organizagdo criminosa, que, por si isso, teriam
provavel responsabilidade sobre o cometimento dos delitos mais graves, uma vez que
seriam 0s criminosos detentores de informagGes mais preciosas e com maior

possibilidade de apresentar elementos seguros ratificadores de seus informagdes. Por
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outro lado, os imputados de menor relevancia dentro da organizagdo criminosa, em
posicdo marginal com pouco ou nada a revelar, receberiam 0s menores beneficios
penais e por consequéncia as maiores penas®*.

Isso tudo, promove o esvaziamento do processo penal, na medida em que o
modelo alternativo propde a exclusdo de algumas fases. Assim, apresentam-se a
sociedade respostas réapidas, enérgicas e eficazes, porém para aqueles criminosos que
possuem informacdo para dar e certa importancia dentro das organizacfes criminosas.
Para 0s outros criminosos, que ndo se propde a colaborar ou que nada de mais sabem a
respeito do proceder da organizagdo ou s@o meros cumpridores de tarefas do grupo
criminoso sobra o processo penal regular e o pesado fardo de arcar com a decisdo de

prosseguir com a acéo penal. Além disso, Frederico Valdez Pereira relata que:

A colaboracgéo premiada pressupe distanciar a resposta penal do juizo
de proporcionalidade & gravidade objetiva e subjetiva do fato
praticado pelo acusado, com base em pressuposto de finalidade

politico-criminal. H4, de certo modo, rendncia parcial a punicdo de

autor de delito®*.

No atual estagio do estudo acerca das limitacdes que a Constituicdo Federal
imp0e ao poder de barganha do Ministério Publico no processo, sobretudo, no que tange
aos acordos de colaboracdo premiada, tem-se que o instituto ndo encontra
sistematicidade dentro do principio acusatério, guiado pelo Devido Processo Legal.
Trata-se de uma alternativa ao processo penal, que promove resultados eficazes,
conjugando dois problemas graves da administracdo penal.

A primeira é que 0s nimeros positivos de politica criminal sdo alcangados por
meio da coacdo aos acusados, como uma técnica de tortura contemporanea, muitas
vezes aliadas a prisdes processuais prematuras e ilegais, sob o objetivo de forcar a
colaboragdo do investigado. A segunda é que a crise econdmica dos Estados relega a
administracdo criminal a segundo plano, de modo que 0S recursos escassos raramente
sdo destinados a modernizacdo das técnicas de investigacdo, bem como ao aparato
estatal de repressdo a criminalidade. Basta ver que no Brasil cerca que 90% dos

homicidios ndo sdo solucionados®**, em geral pela falta de investimento em inteligéncia.

2 FERRAJOLLI, Luigi. Ravvedimento processuale e inquisizione penale. Questione Giustizia, Varese, p.
209-225, 1985. p. 217-218. apud PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo Premiada: legitimidade e
procedimento. Curitiba: Jurua, 2013. p. 60.

3 PEREIRA, Frederico Valdez. Compatibilizagdo constitucional da colaboracio premiada. Revista CEJ,
Brasilia, v. 17, n. 59, p. 84-99, jan./abr. 2013. p. 86.

34 Segundo o relatorio Meta 2 — A impunidade como alvo — investigacdo de homicidios no Brasil, do
Conselho Nacional de Justica, apenas de 5% a 8% dos homicidios no pais sdo solucionados. Disponivel
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Assim, a colaboracdo premiada facilmente é aceita pelos agentes de repressdo criminal,
pois bastaria coagir algum suspeito a delatar ou confessar, prometendo que caso haja
colaboracéo, sua situacdo seria mais branda do que enfrentar um processo até o final.
Assim, ao invés de se ter a colaboracdo premiada como uma revolucdo que impde o fim
da impunidade, em realidade se torna uma abertura a inquisitoriedade com disfarce
legal.

Proposta que transforma o processo penal em um jogo de blefe, pelo qual a
barganha é uma valvula de escape que contraria a ldgica do sistema e fornece elementos
para a deterioracdo do modelo garantista. Trata-se de um modelo que ndo tem rigor
cientifico sobre a verdadeira eficiéncia, tratando a justica como aposta, onde quem joga
melhor com as cartas de quem na méao, sai vitorioso.

O processo torna-se um privilégio para quem possa “comprar” sua liberdade,
vez que a justica para esse modelo trata-se de uma mercadoria que pode ser quantificada
através de dados estatisticos e financeiros. Com a barganha ndo se tem, por exemplo,
rigor técnico suficiente para auferir se determinado resultado a que se chega em um
processo foi o justo e o ideal para aquele caso concreto. Basta ver as experiéncias
jurisprudenciais brasileiras, nas quais se pactua beneficios de toda sorte, desde a
possibilidade de desfrutar dos bens oriundos do crime, até a previsdo de regime
prisional mais brando em troca de repatriamento de dinheiro desviado. Gize-se que
muitas vezes o réu pode entregar parte do dinheiro, ocultando o resto, e, ao final do
acordo de colaboracgdo, receber os beneficios oriundos de sua sagacidade negocial.
Consagra-se, portanto, o inverso da logica que afirma que “o crime ndo compensa”.

Em altima anélise, propde-se uma releitura do artigo 4°, da Lei n. 12.850/13,
legislacdo que viabiliza a negociacdo de acordos de colaboracdo premiada e que com
mais énfase adentrou a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, a partir de investigacoes
rumorosas de crimes complexos.

Trata-se do dispositivo que mais claramente assume a ldgica do modelo
negocial na legislacdo brasileira, vez que ainda tramitam no Congresso Nacional o
projeto de novo Codigo Penal e Processual Penal, além de demais leis que efetivamente
ampliam os espacos de negociacdo no processo penal. Assim, o dispositivo da Lei de
Organizagdes Criminosas em cotejo com os ditames constitucionais melhor expressa as

reflexos a respeito do moderno processo penal.

em: < https://www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Enasp/relatorio_enasp_FINAL.pdf>. Acesso em: 29
dez. 2019.
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4.3 Revisdo Legislativa do Instituto da Colaboracdo Premiada: a
inconstitucionalidade do artigo 4° da Lei n. 12.850/13

A Lei n® 12.850/13, Lei de Organizacdes Criminosas, é o cerne da discussao
acerca do modelo negocial no Brasil. A percepcdo dos efeitos penais do acordo em
carater definitivo ndo € uma novidade, tendo em vista suas remotas previsdes na
legislacdo penal, bem como o dispositivo constante da Lei n® 9.099/95 no tocante ao
instituto da transacao penal e da suspensao condicional do processo.

Conforme visto, o método de \verificagdo da conformidade da
discricionariedade legislativa com as diretivas tracadas pelos principios e garantias
constitucionais fundamentais vem delimitada pelo principio da proporcionalidade,
composto pelos (sub)principios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, os quais demandam do operador do direito a verificagdo se a norma
restritiva respeitou os limites elencados pela Constituicdo Federal®**.

O constitucionalismo moderno centra-se como elemento primordial da
consolidacdo democratica, enquanto instrumento de contencdo e racionalizacdo de
poder e meio para assegurar a normatividade constitucional®*®. O controle judicial de
constitucionalidade das leis e atos normativos tem se revelado uma das mais eminentes
criagBes do direito constitucional e das ciéncias politicas®*’.

O sistema de controle de constitucionalidade baseia-se na ideia de Supremacia
da Constituicdo, aliada a rigidez constitucional, que permite o controle de atos
reformadores por parte do legislador, protegendo eventuais desvios dos postulados
originais. Essa condigdo somente se torna efetiva se a sua guarda for conferida a
tribunais independentes, papel conferido essencialmente ao Poder Judiciario®*®. Trata-
se, por conseguinte, da dimensdo de protecdo dos direitos fundamentais em seu viés de

limitag&o de ataques legislativos aos mandamentos da Constituico.

%> MENDES, Gilmar Ferreira. O controle de constitucionalidade das leis penais e o principio da
proporcionalidade. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 15, n. 90, p.
30-51, jun./jul. 2019.

%6 |SHIKAWA, Lauro; FROTA JUNIOR, Clévis Smith. A abstracdo do controle difuso de
constitucionalidade brasileiro. Revista de informacgéo legislativa - RIL, Brasilia, v. 56, n. 222, p. 133-154.,
2019. p. 134.

%7 MENDES, Gilmar Ferreira. Novos aspectos do controle de constitucionalidade brasileiro. Direito
Publico, S&o Paulo, v. 5, n. 27, p. 7-45., mai./jun. 2009. p. 7.

8 |ISHIKAWA, Lauro; FROTA JUNIOR, Clévis Smith. A abstracdo do controle difuso de
constitucionalidade brasileiro. p. 134-135.
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O Tribunal Constitucional, cupula do Poder Judiciario, detém a tarefa de
fiscalizar a legitimidade constitucional da atividade legislativa em matéria penal,
lastreado pelo principio da proporcionalidade, seguindo, dessa forma, a maxima: quanto
mais intensa seja a intervencdo legislativa penal em um direito fundamental, mais
intenso deve ser o controle de sua constitucionalidade realizado pelo tribunal
constitucional®*.

Sabe-se que a revisdo judicial de antinomias juridicas foi inaugurado no
celebre caso Marbury vs Madison, julgado pela Suprema Corte norte-americana, em
1803. Nesse julgado, fundou-se o sistema americano de controle de constitucionalidade,
ocasido em que se sedimentou o entendimento de que é tarefa do juiz de direito a
interpretacdo de lei, inclusive da legislacdo constitucional, decidindo-se pela
prevaléncia da lei superior®™. Em contrapartida, a Constituicdo Austriaca, forte na
teoria de Kelsen, da década de 20, concentrou a anélise da constitucionalidade de leis a
um 6rgao jurisdicional especial, conhecido por Tribunal Constitucional®®.

Desse entendimento surgem dois grandes sistemas de controle de
constitucionalidade: o difuso, em que o poder de realizar o controle de
constitucionalidade é atribuido a todos os 6rgaos jurisdicionais; e 0 concentrado, em que
ha um 6rgédo especificamente criado com a finalidade de controlar a constitucionalidade
das leis, mediante procedimento especifico®?.

Contudo, a dicotomia de controle judicial das leis, entre difuso e concentrado,
atualmente se encontra em crise. Essas concepgdes aparentemente excludentes
acabaram por ensejar o surgimento dos modelos mistos, com combinacdes de elementos
dos dois sistemas, tais como é o modelo brasileiro e o sistema portugués. Por outro lado,
é correto que o desenvolvimento desses dois modelos basicos aponta em direcdo a uma
aproximacdo ou convergéncia a partir de referenciais procedimentais e

programaticos>>.

%9 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle de constitucionalidade das leis penais e o principio da
proporcionalidade. p. 38 .
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%1 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Salvador: JusPodivm, 2011. p.
281.
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A doutrina brasileira é pacifica no sentido de estabelecer que o principal
mecanismo de controle de constitucionalidade vigente no pais é a jurisdicdo
concentrada. Embora o controle difuso e o controle politico atuem como auxiliares.
Discute-se a hipotese de o magistrado atuar como legislador, na medida em que decide
pela invalidade dos dispositivos legais contrérios a constituicdo. Entretanto, ao
examinar a escolha legislativa por medidas que promovem um direito fundamental em
detrimento de outro, de igual valor, o Tribunal Constitucional pondera se a restricdo
imposta ao direito fundamental vencido constitui-se em meio idéneo ao alcance visado
pela norma; se é a medida menos onerosa possivel ao cidaddo; e se as vantagens
verificadas com o emprego daquele meio legal superam 0s prejuizos da restri¢ao
infligida®*.

O controle de constitucionalidade, que no Brasil concentra-se no Supremo
Tribunal Federal, competente para julgar as acOes constitucionais, atua, ainda, no
controle incidental ou difuso de constitucionalidade referentes a lei ou ato normativo.
Nesse sentido, podem ser distinguidos 03 (trés) niveis ou graus de intensidade do
controle de constitucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes da jurisprudéncia
constitucional. Na famosa decisdo (Urteil) Mitbestimmungsgesetz do primeiro senado
de 1/3/79, o Tribunal Constitucional Alemao distingue os seguintes graus de intensidade

do controle de constitucionalidade das leis:

a) controle de evidéncia;
b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade; e

c) controle material de intensidade®.

No primeiro nivel, o controle de constitucionalidade realizado pelo Tribunal
deve reconhecer ao legislador uma ampla margem de avaliacdo, valoracdo e
conformacdo quanto as medidas eficazes suficientes para a prote¢do dos bens juridicos.
A norma somente podera ser declarada inconstitucional quando as medidas adotadas

pelo legislador sdo visivelmente iniddneas para a efetiva protecdo desse bem juridico®®.

%4 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle de constitucionalidade das leis penais e o principio da
proporcionalidade. p. 39.
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proporcionalidade. p. 37.
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No segundo nivel, o controle de sustentabilidade ou de justificabilidade esta
orientado a verificar se a decisdo legislativa foi tomada apds uma apreciacéo objetiva e
justificavel de todas as fontes de conhecimento disponiveis no momento da
promulgacéo da lei. Esse nivel o controle de constitucionalidade estende-se a questao de
se o legislador levantou e considerou diligente e suficientemente todas as informacdes
disponiveis e se realizou progndsticos sobre as consequéncias da aplica¢do da norma,
enfim, se o legislador se valeu de sua margem de acdo de maneira sustentavel®".

No ambito do controle de constitucionalidade em matéria penal, devem as
cortes constitucionais, conhecer e avaliar a amplitude dos diagndsticos e progndsticos
realizados pelo legislador para a confec¢do de determinada politica criminal, pois € este
conhecimento dos dados da realidade — os quais serviram de pressuposto da atividade
legislativa — que lhe permitird averiguar se o 6rgéo legislador utilizou-se de sua margem
de acio de maneira sustentéavel e justificada®®.

No terceiro nivel, o controle material intensivo aplica-se as intervencdes
legislativas que por afetarem intensamente os bens juridicos de extraordinaria
importancia, como a vida e a liberdade individual, devem ser submetidas a um controle
mais rigido por parte dos tribunais constitucionais com base no principio da
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, quando esteja evidente a grave afetacdo de
bens juridicos fundamentais de suma relevancia poderdo os tribunais desconsiderar as
avaliacOes e valoracdes faticas realizadas pelo legislador para entdo fiscalizar se a
intervencdo no direito fundamental em causa esta devidamente justificada por razoes de
extraordinria importancia®®.

Nesse terceiro nivel, portanto, os tribunais examinardo se a medida legislativa
em dado bem juridico é necessariamente obrigatoria, do ponto de vista da Constituicéo,
para a protecdo de outros bens juridicos igualmente relevantes. O controle é mais rigido,
ao adentrar no proprio exame da ponderacdo de bens e valores realizada pelo
legislador®®°.

Assim, no exercicio do controle material intensivo, os tribunais procedem a

anélise de se a medida penal — que prima facie constitui uma intervengdo em direito

%7 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle de constitucionalidade das leis penais e o principio da
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fundamentais — mantém uma relacdo de proporcionalidade com as metas fixadas pela
politica criminal, destinadas, ao fim e ao cabo, a promocdo da seguranca e da
incolumidade publicas, enfim, da paz social®®*.

Uma analise quanto a aproximacao constitucional do artigo 4° da Lei de
OrganizagBes Criminosas pode-se conceber uma série de limitagdes. Sob o ponto de
vista preconizado pela jurisprudéncia alemd, referéncia do tema do controle de
constitucionalidade, tem-se incongruéncias nos trés niveis de verificabilidade
constitucional.

No primeiro nivel, que trata do reconhecimento ao legislador de uma margem
de avaliacdo, valoracdo e conformacdo quanto as medidas adotadas na persecucgéo penal
e na protecdo dos bens juridicos, tem-se que a colaboracdo premiada trata-se de medida
ndo idénea para o enfrentamento da criminalidade contemporanea. Além dos aspectos ja
apontados ao longo deste estudo, a técnica de barganha tende a desfigurar o processo
penal democréatico vez que ofende frontalmente o principio do devido processo legal,
vez que suprime fases do processo, julgando suficiente a declaracdo de culpabilidade do
acusado.

Em um segundo nivel de confrontacdo constitucional, que objetiva auferir a
justificacdo da medida, avaliada a partir de esforgos legislativos no sentido de apreciar
todas as fontes de conhecimento e informacdo disponiveis, tem-se que os esforgos de
estudo quanto ao instituto ndo foram adotadas para a veiculagdo do artigo 4°, da Lei n°
12.850/13.

Embora, a introjecdo do instituto tenha sido tocado em ambito legislativo em
regime de urgéncia, conforme visto, seria necessaria uma profunda discussdo com a
comunidade académica nos moldes que foram introduzidos no Chile, que inclusive
optou por uma modificacdo sensivel no sistema juridico processual que passa a ser
misto, como uma espécie hibrida entre o sistema acusatorio, tradicionalmente cultuado
pelos europeus, e o sistema consuetudinario, dos paises de commom law>%.

As consequéncias que a colaboracdo premiada trouxe a jurisprudéncia
dividem-se em nUmeros positivos no combate a corrup¢do e experiéncias negativas

quanto a promocao dos direitos fundamentais, 0 que ndo garante justificacdo sustentavel

%1 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle de constitucionalidade das leis penais e o principio da
proporcionalidade. p. 39-40.
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suas consequéncias, 0 que ndo ocorreu quando da promulgacgéo da referida lei.
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a margem de acdo do legislador, em razdo de o sistema penal brasileiro ter marcada
tradicdo de violagédo aos direitos fundamentais e as medidas renovadores devem levar
em consideracdo essa questdo e produzir alternativa que prestigiem o maior
fortalecimento possivel dos postulados garantisticos.

Em um terceiro e derradeiro nivel, cabe aos tribunais o exame se a medida
legislativa é obrigatdria, ponderando-se os valores e bens juridicos que o legislador
procurou promover. Tem-se que na barganha processual ndo ha a ponderacao entre 0s
beneficios e maleficios que a negociacdo possa ter no cotidiano forense. A onda de
politica criminal eficientista passa por cima dos postulados de respeito aos principios
garantistas em nome de um modelo ideal de sociedade segura e livre de crimes de
corrupc¢do. A ponderacdo entre o Devido Processo Legal e seus corolarios e a barganha
prevista no artigo 4° da Lei de Organizacdo Criminosa revela que se sacrifica o direito
fundamental em atencdo a objetivos de politica criminal.

Chega-se a esse ponto do estudo, firme no entendimento de que cabe ao
tribunal constitucional o exame dos critérios de proporcionalidade que o legislador
adota no que tange ao sistema penal. O Supremo Tribunal Federal enquanto guardido da
Constituicdo tem o dever de garantir o equilibrio dos poderes da republica através da
barreira aos influxos inquisitorios legislativos e também do Poder Executivo. Sabe-se
que o processo democratico ndo € um valor estatico do Estado de Direito, convive com
avangos e retrocessos, cabe ao poder judicidrio frear os retrocessos e permitir 0s
avancos no sentido de consolidar a democraticidade visualizada pela Constituicdo
Federal.

Sabe-se que a barganha processual por consectario logico suprime fases do
processo importantes para a formacao de culpabilidade através da cognicdo probatéria
do magistrado. Assim sendo, o artigo 4°, da Lei n°® 10.850/13 parece chocar-se com 0
artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. Conforme dito, o0 artigo 4° estabelece os
requisitos e objetivos dos acordos de negociacdo premiada, em detrimento dos
principios da obrigatoriedade da acdo penal, do devido processo legal, e da ampla
defesa e do contraditorio.

O tema da barganha faz parte de uma tradicéo juridica que pouco ou nada tem
a ver com a histdria brasileira, sendo certo que ndo ha um modelo a ser seguido ou
copiado, sendo que a cultura juridica e as experiéncias cientifica de determinado sistema
legal de um pais deve apontar a solugdo propria daquela realidade. A solucgdo

encontrada pelo legislador para combater os riscos que emanam das sociedades
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contemporaneas e se traduzem em crimes complexos e de dificil produgdo probatoéria
tende a afrontar o devido processo legal, na medida em que prevé a supressao de fases
do processo penal, nas quais reside a democraticidade do sistema, além de esconder os
déficits que o Estado, enquanto instituicdo promotora de seguranca e bem estar social,
apresenta.

O histérico de impunidade quanto aos crimes do contexto brasileiro ndo pode
permitir o abandono do processo legal, a custa do sistema democratico e civilizatorio da
Constituicdo Federal. O combate a criminalidade contemporanea pode e deve ser feito,
com a preservacdo dos postulados garantistas, vez que a eficacia do sistema penal ndo
esta apenas na quantidade de prisdes e acordos, sendo que a cada sentenca criminal, seja
condenatdria ou absolutorio, reside o cerne do Estado Democrético de Direito. Assim, a
cada sentenca, acorddo ou decisdo monocratica, cada juiz singular ou 6rgdo colegiado
reafirma o Estado Democratico de Direito ou afasta-se dele. Os postulados garantistas
quando respeitados no processo projetam a sociedade para um grau de civilidade mais
efetivo e consolidam o processo como um lugar de garantismo penal, mesmo que
punindo o acusado.

E falso que os direitos fundamentais do réu e a efetividade da atuagio da
repressdo criminal sdo aspectos antagdnicos dentro do cenario processual. Um Estado
quando Democratico h&a de punir garantindo os direitos fundamentais do acusado,
aspecto de garante legitimidade ao poder punitivo estatal. A natureza justa de uma
decisdo penal muitas vezes ndo se € capaz de se traduzir em nimeros, de modo que o
cumprimento de penas por acordos e negociacfes agrava os problemas que o sistema
penal apresenta.

Michele de Britto entende que admitir a utilizacdo do mecanismo da
negociacdo para autores que praticam determinados crimes no bojo de organizacGes
criminosas € aceitar que um certo publico-alvo ndo tenha seus direitos fundamentais
respeitados.Essa opc¢do, como critica a autora, legitima a pratica de procedimentos
tipicamente inquisitérios exclusivamente fundamentados no discurso de prevencao a
criminalidade organizada e reforca, em ultima instancia a seletividade no direito

|363

penal®™”, ja que “hoje o publico-alvo € a criminalidade organizada, outrora eram bruxas

e hereges. Amanha quem sera?”>%*,

%3 BRITO, Michelle Barbosa de. Delacdo premiada e decisdo penal: da eficiéncia a integridade. Belo
Horizonte: D’Pléacido, 2018. p. 151.
%4 BRITO, Michelle Barbosa de. Delac&o premiada e decisao penal: da eficiéncia a integridade. p. 152.
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Como alternativa, Michelle de Britto propde o sopesamento entre eficiéncia e
integridade a partir do modelo de principiologia constitucional concebido por Ronald

Dworkin®®®

, partindo do pressuposto do que a logica da eficiéncia e da utilidade é
incompativel com a compreensdo do processo como procedimento democratico em
contraditério. Para a autora, com base na importancia do desenvolvimento de uma
atitude interpretativa constitucionalizada diante do fendmeno da colaboracdo premiada,
a integridade requer os julgadores tratem o sistema normativo como conjunto coerente
de principios “como se o Estado tivesse uma tnica voz%,

A barganha processual ainda pode agravar a situacdo de vulnerabilidade
econdmica dos réus que ndo possuem recursos para negociar. Basta ver que 0s acordos
de Colaboracdo Premiada sdo avencados por acusados de crimes econdmicos de grandes
vultos, perpetrados por agentes do meio financeiro ou politico, capazes de serem
patrocinados por defesa contratada e altamente técnica para esse tipo de situacdo. Ao
passo que, onde ndo ha o mesmo cenério, o0 acusado hipossuficiente sofre com mais
efetividade a coacdo dos 6rgdos acusadores, o que levaria a distor¢Bes dentro do
processo.

N&o se quer com isso frustar os esfor¢os por combate célere e eficaz de politica
criminal, sobretudo de crimes sofisticados que envolvem muitas vezes corrupgdo e
desvios de capital publico, o que se espera é que medidas inquisitorias ndo venham a
desvirtuar ainda mais o processo penal brasileiro. Embora a lei de organizagdo
criminosa traga em seus dispositivos alguns requisitos legais, visando garantir um
espaco de civilidade ao instituto, tem-se que a colaboragdo premiada em si parece estar
eivada de inconstitucionalidade, havendo davidas suficientes para afastar sua aplicacdo
pelos tribunais brasileiros, por ofensa aos artigos 129, I, da CF e artigo 5° da
Constituicao Federal.

Desta feita, procurou-se demonstrar que a barganha processual sofre limitagdes
de ordem constitucional. Em verdade, a Constituicdo estabeleceu espaco de
discricionariedade para que o legislador adote as melhores técnicas legais para o
combate a criminalidade através da persecucdo penal, de modo a efetivar os deveres de
seguranga e bem estar social, ndo se afastando dos direitos fundamentais que garantem

legitimidade aos poder punitivo. Afinal, a punicdo sem a atencdo aos postulados

% DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 275.
%6 BRITO, Michelle Barbosa de. Delac&o premiada e decisdo penal: da eficiéncia a integridade. p. 261.
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garantistas do artigo 5° da Constituicdo torna-se mera violéncia institucionalizada, o que
é rechacado pelo Estado Democrético de Direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

As reflexdes acerca do instituto do poder punitivo revelam que o Estado e seus
dirigentes tém utilizado esse mecanismo, ao longo da histéria, como poderoso
instrumento politico de controle social. Evidencia-se, por conseguinte, que este instituto
acompanha o desenvolvimento da sociedade em geral, sendo feito de ciclos: ora a
expansdo do poder punitivo serve para a estruturacdo da sociedade e a manutencdo do
status quo, ora a limitacdo do poder punitivo serve para reformas necessarias apds
momentos de recrudescimento da violéncia estatal.

O desenvolvimento das ciéncias penais consagrou o objetivo de limitacdo do
poder punitivo estatal a um patamar menos irracional possivel, por meio do retorno aos
primeiros ensinamentos iluministas e posteriormente por meio do desenvolvimento da
Teoria do Garantismo Penal. Conforme o constitucionalismo moderno foi adotando os
postulados garantistas, o principio do devido processo legal foi erigido a standard de
legitimacdo da aplicacao do direito de punir no Estado Democratico de Direito.

Contudo, contemporaneamente, o paradigma do risco estudado pela sociologia
pauta um novo momento de expansdo da criminalidade. Os riscos p6s-modernos
colocam a incerteza e a inseguranca projetadas no futuro, desafiando o Estado a oferecer
alternativas de politica criminal para proporcionar seguranca aos cidaddos e reforcar o
respeito a vigéncia das normas.

A complexidade crescente da sociedade faz com que a tomada de decisdo
esteja no bojo da percepcdo do risco, sendo que as incertezas passam a autorizar
intervencdes estatais enérgicas. Os crimes tornaram-se cada vez mais complexos e de
dificil investigacdo por parte do Estado.

A problematica se reflete no &mbito do processo penal, vez que o Estado em
crise ndo detém a competéncia necessaria para produzir provas e conter esses graves
distdrbios que desafiam a sociedade. Disso decorre que a emergéncia da sociedade do
risco passa a legitimar o Estado a se afastar do Devido Processo Legal, langcando mao de
mecanismos alternativos que, sob o pretexto da eficiéncia, atuam a revelia das garantias
constitucionais.

Com o desenvolver desse estudo, percebeu-se que as classicas garantias
politico-criminais constantemente sdo desafiadas por mecanismos que buscam atender
as emergéncias da época. No passado, a doutrina penal denunciava os mecanismos de

interceptacéo telefénica e quebra de sigilos fiscais que eram autorizadas a despeito de
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uma série de garantias do acusado, na busca de uma producao probato6ria que 0s 6rgaos
de investigacdo ndo poderiam alcancar de maneira legal. Na atualidade, verifica-se a
proliferacdo de processos penais que utilizam a técnica de barganha para negociar
acordos de colaboracdo processual entre o acusador e o acusado, questdo que tem se
revelado como um dos exemplos mais latentes de uso de mecanismos alternativos ou de
abreviacdo ao processo penal. Desse modo, a influéncia da negociagdo em processo
penal, oriunda do instituto do plea bargaining americano, tem adentrado diversas
legislacBes pelo mundo e ensaia sua hegemonia no processo penal brasileiro.

A negociagdo no processo penal concentra seu campo de influéncia em meio a
tensdo entre dois polos: a necesséria persecucdo dos crimes complexos e a
imprescindivel manutencdo dos direitos fundamentais, ou seja, o equilibrio entre a
assuncdo de novos métodos investigativos capazes de servir como meio de obtencéo de
provas e o devido respeito aos postulados garantistas da Constituigdo Federal.

Conforme visto, pode-se concluir que a negociagéo se trata de um fendmeno
global cujo efeito simbodlico é oferecer respostas aos crimes complexos engendrados
pela sociedade do risco e que termina por esconder as debilidades dos Estados,
sobretudo os latino-americanos, diante do déficit de anos sem investir em inteligéncia e
aparelhamento das instituicdes responsaveis pela persecucédo penal.

O Estado tem a missao de aplicar a pena, respeitando os principios basilares da
republica. Todavia, um processo que respeite as garantias politico-criminais do acusado
frente ao poder punitivo estatal tem se mostrado moroso e excessivamente oneroso ao
Estado, de modo que a tendéncia internacional é a utilizagdo de mecanismos
alternativos ou de abreviagdo ao Processo Penal classico. Esse aspecto legitima o Estado
a afastar-se do Devido Processo Legal: trata-se de chegar ao fim almejado sem passar
pelo caminho previsto e correto para o exercicio legitimo do direito de punir.

Pode-se verificar que o tema da barganha processual faz parte de uma tradicéo
juridica que pouco ou nada tem a ver com a historia brasileira, sendo certo que nao ha
um modelo a ser seguido ou copiado, sendo que a cultura juridica e as experiéncias
cientificas de determinado sistema legal devem apontar a solucdo propria daquela
realidade. A barganha, por consectario légico, suprime fases do processo importantes
para a formacao de culpabilidade através da cognicéo probatoria do magistrado, além de
interferir em uma série de principios explicitos e implicito previstos pela Constituicdo
Federal de 1988.
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Com efeito, o processo democratico ndo é um valor estdtico do Estado de
Direito, convive com avangos e retrocessos, cabendo ao poder judiciario frear os
retrocessos e permitir os avancos no sentido de consolidar a democraticidade
visualizada pela Constituicdo Federal. Diante desse panorama, o Tribunal
Constitucional, cupula do Poder Judiciério, detém a tarefa de fiscalizar a legitimidade
constitucional da atividade legislativa em matéria penal, lastreado pelo principio da
proporcionalidade, seguindo, dessa forma, a maxima: quanto mais intensa seja a
intervencdo legislativa penal em um direito fundamental, mais intenso deve ser o
controle de sua constitucionalidade realizado pelo tribunal constitucional.

A ponderacédo entre o Devido Processo Legal e seus corolérios e a barganha
prevista no artigo 4° da Lei 12.850/13, Lei das Organizac6es Criminosas, revela que se
sacrifica o direito fundamental em atencao a objetivos de politica criminal, de modo que
0 escopo da negociagédo premial tende a promover o desvalor da racionalidade garantista
que ainda ndo estd plenamente sedimentada no sistema penal brasileiro. Sendo assim, o

dispositivo legal parece chocar-se com o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.
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