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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a analise dos mecanismos de justica penal negociada face
0S preceitos e garantias processuais positivados pela Constituicao Federal de 1988. Escolhemos
como objeto de estudo o instituto das delacbes premiadas. O método adotado é o dedutivo,
partindo da visdo de mundo da teoria dos sistemas processuais penais, elaborada por Franco
Cordero. Utilizou-se a técnica de pesquisa bibliografica, com a consulta a legislacédo brasileira
constitucional e infraconstitucional, a legislacdo estrangeira, a livros, artigos de revistas e outros
trabalhos académicos, bem como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Serdo
abordados, num primeiro momento, os aspectos teéricos e dogmaticos das delages premiadas,
analisando os requisitos estabelecidos pela Lei n° 12.850/13 para a sua aplicacdo, a natureza
juridica do instituto, e a sua insercdo enquanto mecanismo de barganha. Em seguida,
realizaremos um breve apanhado historico das delagc6es no direito brasileiro, além da sua analise
nos ordenamentos juridicos espanhol, italiano e estadunidense. Também abordaremos, numa
ampla perspectiva, o posicionamento da doutrina nacional com relacéo a esse instituto, assim
como a visdo da Corte Suprema. Por fim, nos debrucaremos sobre a incompatibilidade das
colaboragGes premiadas com nosso sistema juridico, a partir da analise, num primeiro topico,
dos sistemas processuais inquisitorio e acusatorio; posteriormente, demonstraremos como a
justica negocial culmina no desrespeito ao principio da obrigatoriedade da acdo penal,
contrapondo-o, também, ao principio da oportunidade; e, no derradeiro tpico, estudaremos o
prejuizo ocasionado ao devido processo legal e aos principios constitucionais a ele atrelados.

Palavras-chave: justica penal negociada, delacBes premiadas, sistema processual penal,
garantias constitucionais.



ABSTRACT

This present work has for its objective the analysis of the mechanisms of consensual criminal
justice, in respect of the commandments and guarantees positivated by Brazil’s 1988 Federal
Constitution. We chose the state’s evidence as our object of study in this work. The deductive
method will be used throughout this research, and the fundamental theory is Franco Cordero’s
criminal systems. The research technique we chose is the bibliographical one, as we consulted
the constitucional and infraconstitucional national law, foreign legislation, books, articles and
cientific papers, as well as the jurisprudence of the Supreme Court. In the first chapter, we will
analyse the theorical and dogmatic aspects of the state’s evidence, its requirements in Rule
number 12.850/13, the legal nature of the institute, and its condition as a bargain’s mechanism.
Thereon, we will briefly study the history of state’s evidence in the brazilian law, in addition to
Spain’s, Italy’s and the United States’ legal systems. We will also cover, in a broad perspective,
the national doctrine’s impression of this institute, as well as the Supreme Court’s perception.
Lastly, we will examine state’s evidence incompatibility to Brazil’s legal system, through the
analysis, at first, of the inquisitorial and accusatorial procedural systems; then, we will
demonstrate how consensual justice disrespects the principle of the mandatory criminal charge,
counteracting it to the principle of opportunity; and, on the last topic, we will study the damage
caused to the due process of law and its attached constitutional principles.

Keywords: consensual criminal justice, state’s evidence, criminal systems, constitutional
guarantees.
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INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho € analisar a importacdo dos novos mecanismos de justica
criminal pactuada, tomando como objeto de estudo principal as delagcBes premiadas. Nesse
sentido, nos propomos a enfrentar a problematica da sua compatibilidade com o modelo
processual estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988. A hipdtese inicial é de que esses
instrumentos ndo se coadunam com um sistema democréatico de garantias processuais penais.

A escolha do tema se mostra relevante no recente cenario brasileiro, marcado pela
cobertura midiatica das investigacGes de crimes de corrupgdo, a exemplo da Operagdo Lava
Jato. Nesse contexto, as delagfes premiadas ocuparam um espago de destaque e vém sendo
cada vez mais utilizadas como forma de resolucéo célere de casos penais, dentro e fora da
criminalidade econdmica.

Da mesma forma, verifica-se uma tendéncia de expansdo mundial de outros
instrumentos de justica penal negociada, a exemplo da transacdo penal e da suspensédo
condicional do processo, ja introduzidos no direito patrio pela Lei dos Juizados Especiais (n°
9.099/95).

O método de abordagem adotado nesta pesquisa é o dedutivo. A visdo de mundo é a
teoria dos sistemas processuais penais, desenvolvida por Franco Cordero. Nos valemos da
técnica da pesquisa bibliografica, através da consulta a legislacdo brasileira constitucional e
infraconstitucional, e a legislacdo estrangeira, em estudo comparado; a livros, manuais, artigos
em periodicos e outras monografias académicas; bem como a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, coletada no banco de dados da instituicéo.

Dividimos a monografia em trés capitulos. No primeiro deles, trataremos inicialmente
das categorias dogmaticas das delacBes premiadas: a conceituacdo tedrica trazida pela Lei n°
12.850/13 e o posicionamento da doutrina; os requisitos e procedimentos para a sua aplicacéo;
a natureza juridica de negdcio juridico processual; e a sua inser¢cdo enquanto um dos
mecanismos de barganha.

Em seguida, realizaremos um breve histérico do instituto no direito brasileiro,
demonstrando como, apesar de se fazer presente desde as OrdenacGes Filipinas, foi resgatado
mais recentemente em fungdo de uma tendéncia mundial de expansdo do direito penal, num
contexto de emergéncia e combate as organizac¢des criminosas.

Nessa toada, no terceiro topico do primeiro capitulo, analisaremos as delagdes
premiadas no direito comparado, mais especificamente nos ordenamentos juridicos da Itélia,

Espanha e Estados Unidos da América. A escolha por esses paises se deve a similitude de
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contextos na producdo legislativa acerca da matéria, bem como, no caso dos Estados Unidos,
por ser considerado um dos territorios mais férteis para a criacdo de modalidades de justica
penal negociada.

No segundo capitulo, traremos os diversos posicionamentos doutrinarios acerca das
delacGes premiadas e das formas de barganha, pontuando os argumentos favoraveis e contrarios
a sua implementacdo. Em seguida, esmiugaremos o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal quanto a tematica, a partir do estudo dos julgamentos do Habeas Corpus n°® 127.483/PR
e das PeticBGes n° 7.074/DF e n° 7.265/DF.

No terceiro e Ultimo capitulo, defenderemos a incompatibilidade da justica penal
negociada, sob a 6tica do instituto das delagcdes premiadas, com o sistema processual adotado
pela Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, como forma de introduzir devidamente a
problematica, entendemos essencial o resgate histérico e tedrico dos sistemas processuais
inquisitorial e acusatorio, o que seré abordado no primeiro tépico.

Em seguida, conceituaremos o principio da obrigatoriedade da acdo penal, considerado
um preceito reitor do processo penal brasileiro. Também abordaremos a tematica da sua suposta
mitigacdo nos mecanismos de barganha da pena ja introduzidos no ordenamento juridico,
contrapondo-0 ao principio da oportunidade da acdo penal.

Por fim, no derradeiro tépico do trabalho trataremos das violagdes ao devido processo
legal perpetradas pelas delacBes premiadas, bem como as consequéncias produzidas nos
principios da presuncdo de inocéncia, direito a ndo autoincriminacdo e duracdo razoavel do

processo.



CAPITULO | - AS DELACOES PREMIADAS NO DIREITO BRASILEIRO -
CONCEITUACAO, HISTORICO E DIREITO COMPARADO

1. Conceito de delagdes premiadas

1.1. As categorias dogmaticas da Lei n® 12.850/13

As delacdes premiadas® inserem-se no contexto da justica penal negociada e sdo, de
acordo com Vinicius Gomes de Vasconcellos (2018a, p. 69), uma espécie de barganha
processual, tendo em vista que hd o reconhecimento da culpa do acusado por meio da sua
confissdo, bem como a aplicacdo de uma punibilidade abrandada em troca de informacdes

importantes para o deslinde do caso.

Mais especificamente, para Vasconcellos sdo dois os principais requisitos que
configuram este instituto (2018a, p. 117-118). O primeiro deles é o de que o delator se
autoincrimine, isto €, confesse, perante juizo, de forma voluntaria, esclarecida e consciente, a
participacdo no crime pelo qual esta sendo acusado. H4, portanto, a abdicacdo do direito
constitucional de permanecer em siléncio, tendo em vista, também, que suas declaracdes devem

ser verdadeiras, sob pena de incorrer em crime de delagdo caluniosa?.

O segundo elemento é o da colaboracdo eficaz a persecucdo penal - condicdo esta que
diferencia as delagfes premiadas dos demais institutos de barganha. Trata-se de requisito
bastante questionavel, pois implica que o acusado esteja indefinidamente a mercé das

autoridades estatais, podendo ser convocado a qualquer tempo para contribuir em outros casos.

Na esteira das demais modalidades de barganha, imprescindivel a verificacdo dos
requisitos de validade para a aceitagdo das declaracGes prestadas pelo delator. Sdo elas: 1) a
voluntariedade do acusado; 2) informacdo suficiente para tomada de decisdo racional, sempre
na presenca de defensor; e 3) adequacdo da proposta a acusacdo apresentada. (FABRETTI,
SILVA, 2018, p. 294)

! No presente trabalho, utilizar-se-4 as nomenclaturas “delagdes” e “colaboragdes” premiadas como sindnimas.
Sabe-se, no entanto, da existéncia de autores, como Luiz Flavio Gomes, que as consideram institutos diversos:
para ele, a expressdo “delagdo” implica carater retributivo, de obrigag&o reciproca, e com a necesséria incriminagéo
de terceiros, enquanto que “colaboragdo” pode significar tdo somente o auxilio prestado pelo acusado as
autoridades no deslinde do caso. (GOMES, 2005, p. 108)
2 Nesse sentido € o paragrafo 14 do artigo 4°, o qual dispde que: “nos depoimentos que prestar, o colaborador
renunciard, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a
verdade”, sob pena de tipificada a sangéo do artigo 19 do mesmo diploma legal. Masson e Marcal acreditam haver,
nesse caso, ndo uma rendncia a esse dever constitucional, mas apenas uma opcao do acusado pelo ndo exercicio,
acompanhado de seu defensor. (MASSON; MARCAL, 2016, p. 109)
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A Lei n° 12.850/13, responsavel por definir o conceito de organiza¢des criminosas e
0s métodos de investigacdo, conceitua, em seu artigo 3°, inciso I, as colaboragdes premiadas
como meios de obtencdo de prova, e define, no artigo 4°, os requisitos e procedimentos para

sua aplicacdo e as vantagens que podem ser oferecidas ao colaborador.

De acordo com Victor Valente e José Eduardo Martins (2018, p. 514), meio de
obtencao de prova “¢ o instrumento, de natureza processual, que possibilita o acesso a fonte de
prova ou ao meio de prova”. Caracterizam-se, também, pelo elemento da surpresa, ja que 0
investigado raramente é convidado a manifestar sua anuéncia. Isso faz com que impliquem

numa restri¢ao a direitos fundamentais, a exemplo da intimidade e privacidade.

Ainda, conforme Gustavo Badard (2013, p. 266), os meios de obtencdo de prova se
diferenciam dos métodos probatdrios stricto sensu na medida em que ndo tém, isoladamente, o
conddo de formar o convencimento do juiz. Ao contrario, sua funcédo é a de justamente propiciar

mecanismos de obtencdo dos elementos necessarios a incriminagao.

Na defini¢do de Cleber Masson e Vinicius Marcal, as delacbes premiais permitem que
o coautor ou participe colabore com as autoridades competentes “fornecendo informacdes
privilegiadas e eficazes quanto a identidade dos sujeitos do crime e a materialidade das

infragdes penais por eles cometidas”, em troca do recebimento de alguma vantagem processual.

(2016, p. 75)

Para Adalberto Aranha, as delacdes se configuram pela confissdo do acusado com
relacdo a sua propria participacdo na atividade delitiva, concomitantemente a atribuicdo de

responsabilidade a terceiro cumplice. (2004, p. 128)

E também entendimento do Superior Tribunal de Justica® que a admiss&o de culpa do

réu é elemento intrinseco a colaboragdo premiada.

Por outro lado, conforme entendeu a mesma Corte quando do julgamento do Habeas
Corpus n° 174.286/DF*, ndo se pode conferir os beneficios da delagio premiada ao acusado que
tdo somente confessa a sua participacdo no delito, sendo necessaria a efetiva colaboragéo que
forneca informacdes eficazes & descoberta da trama delituosa e dos demais responsaveis. Isto
é, a delagdes premiadas pressupdem, também, a incriminacdo de terceiros, caso contrario se

estaria tratando de uma simples confiss&o.

3 Essa posicdo foi firmada por ocasido dos julgamentos do Recurso Especial n® 1.102.736/SP, julgado pela 52
Turma em 04/03/2010, com relatoria da Ministra Laurita VVaz, e do Agravo Regimental n® 1.285.269/MG, julgado
em 19/05/2010, em decisdo monocrética proferida pelo Ministro Og Fernandes.
4 O julgamento da referida acdo ocorreu na 62 Turma do Superior Tribunal de Justica, no dia 10/04/2012, com
relatoria do Ministro Sebastido Reis Junior.
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Masson e Marcal consideram errénea a conceituacdo de delacGes que toma por base
tdo somente a incriminacdo de outros comparsas, tendo em vista que os beneficios também
podem ser usufruidos quando o colaborador prestar informacgdes que atinjam outros proventos,
como o resgate de reféns, por exemplo. (2016, p. 76)

Assim, para que o acusado possa usufruir das prerrogativas da delacéo, as informacdes
prestadas devem ser capazes de produzir pelo menos um dos resultados elencados nos incisos
do artigo 4° da Lei n® 12.850/13:

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

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao criminosa e das
infracBes penais por eles praticadas;

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

Il - a prevengdo de infragBes penais decorrentes das atividades da organizagéo
criminosa;

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

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

Além das benesses previstas no caput do mesmo artigo - quais sejam: o perdao judicial,
a reducdo da sancdo e a sua substituicdo por pena restritiva de direitos -, 0 84° estabelece que o
Ministério Publico ainda pode deixar de oferecer denlncia na hip6tese de que o acusado, ndo
sendo o lider da organizacdo criminosa, seja 0 primeiro a prestar a colaboracéo.

Quanto a atuacdo judicial, acertadamente a Lei n°® 12.850/13, em seu artigo 4°, 8§ 6° e
7°°, vedou a participacdo do juiz na negociacao das partes. Sendo assim, sua atividade tem maior
relevancia na homologacdo e no sentenciamento.

Na homologacéo, serdo verificados os requisitos formais, tais como 0s pressupostos
legais, a voluntariedade do imputado e a legalidade das clausulas. Ja na sentenca, cabera ao
magistrado examinar a efetividade dos resultados da colaboracdo e designar o beneficio a ser
concedido.

O acordo de delagdo é realizado entre partes que ocupam posicdes diametralmente

opostas no processo penal, nomeadamente acusacdo e defesa; entretanto, cabe a um terceiro

% Cujas redagdes, respectivamente, sdo as seguintes: “§ 6° O juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre
as partes para a formalizacdo do acordo de colaboracdo, que ocorrerd entre o delegado de policia, o investigado e
o defensor, com a manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre 0 Ministério Publico e o
investigado ou acusado e seu defensor.” e “§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6° , o respectivo termo,
acompanhado das declarac@es do colaborador e de c6pia da investigacéo, serd remetido ao juiz para homologacéo,
o qual devera verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir
o colaborador, na presenga de seu defensor”.
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ente, 0 juiz, julgar as clausulas pactuadas. Nesse sentido, em resposta a essa problematica,
Vasconcellos defende que o magistrado, quando do sentenciamento, também desempenha
atividade vinculada, ndo podendo interferir substancialmente naquilo que foi convencionado
entre os contratantes. Trata-se de uma garantia de imparcialidade e seguranca juridica. (2018b,
p. 112-113)

Apesar de se inserir no contexto da justica penal negociada, isso ndo significa, por
obvio, que, realizado o acordo, o juiz tem de necessariamente condenar o delator. S&o aplicaveis
0s preceitos basicos do processo penal, pelos quais a dentincia deve estar respaldada por indicios

concretos de autoria e materialidade da conduta criminosa.

Ademais, as delacdes, justamente por ndo serem propriamente uma espécie de prova,
mas tdo somente um meio para a sua obtencdo, ndo tém valor probatério em si; ou seja,
necessitam ser corroboradas a partir de outras evidéncias que ndo as trazidas exclusivamente
pelo colaborador (MASSON, MARCAL, 2016, p. 111). Assim, semelhante ao que ocorre com
a busca e apreensdo e a interceptacao telefonica, outros meios de obtencdo de prova elencados
pela Lei n® 12.850/13, o juiz ndo pode se fundamentar tdo somente neste elemento para proferir

a sentenca condenatoria®.

No tocante ao direito de defesa, o artigo 4°, paragrafo 15, estabelece a obrigatoriedade
da presenca de defensor técnico em todos os atos que compdem a negociacao, confirmacdo e

execucdo do acordo.

Ja no que diz respeito ao proponente do acordo, a questdo é mais controversa. O artigo
4° 86° do mesmo diploma estabelece que tanto o Ministério Publico quanto a autoridade
policial estariam legitimados a oferecer o pacto. Vasconcellos compde a parcela da doutrina
que critica essa previsdo (2018b, p. 103), asseverando que ao delegado de policia caberia apenas
colher informag0es acerca da vontade do acusado em participar, iniciando de modo preliminar

as negociacoes, sem aprofundamento de termos e condigdes de acordo.

Contudo, essa posi¢do ndo foi acompanhada pelo Supremo Tribunal Federal, que
decidiu, em sede de julgamento da ADI n° 5.508, pela legitimidade da autoridade policial na

realizacdo de acordos de delagdo premiada em investigacao preliminar.

Quanto ao momento processual, a Lei n° 12.850/13 concede a aplicacdo do instituto
em qualquer das fases do processo, desde a investigacdo preliminar até depois de proferida a
sentenca, em sede de execucédo penal, conforme redagdo do 85° do artigo 4°.

® Nesse sentido ¢ a previsdo do artigo 4°, §16 da Lei 12.850/13: “Nenhuma sentenca condenatoria sera proferida
com fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador”.
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Por fim, apesar de a Lei n° 12.850/13 ter introduzido dispositivos legais
especificamente direcionados a persecucao de delitos relacionados a organizag@es criminosas,
Vinicius Gomes de Vasconcellos e Erica do Vale Reis (2014, p. 33) defendem que podem ser
aplicados analogicamente as delacdes premiadas em geral. A propria Orientagdo Conjunta n°
01/2018, do Ministério Publico Federal, estabelece que os acordos podem ser celebrados em
relacdo a crimes previstos no Cédigo Penal e na legislacdo extravagante. (2018, p. 2)

1.2. A natureza juridica do instituto

A doutrina ainda ndo € unissona com rela¢do a natureza juridica das colaboracGes
premiadas. Adalberto Aranha aduz que as colaborac¢des ndo podem ser lidas a luz da confissao,
pois ndo sdo espécie de prova, e tampouco como testemunho, ja que, nessa condi¢do, o depoente
ndo pode ser pessoa interessada na resolucdo do caso penal (2004, p. 128-129). Nesse sentido,

também entende Vinicius Gomes de Vasconcellos (2018b, p. 76):

[...] o colaborador deve ser analisado no processo penal como uma categoria propria,
pois ndo se encaixa adequadamente como testemunha (por ter interesse no caso) ou
informante (por prestar o compromisso de veracidade).

Alexandre Morais da Rosa, por exemplo, considera que o instituto é substancialmente
um negdcio juridico, “dado que consiste em manifestacdo da vontade qualificada, a saber, em
uma declaracdo de autonomia privada a que a lei atribuiu efeitos constitutivos de direito que
foram manifestados e queridos [...]”, respeitados os pressupostos do art. 104 do Codigo Civil
(2019, p. 243).

Enguanto que as negociacGes se ddo em ambito processual - ja que a colaboragédo é
meio de obtencdo de prova -, 0 contrato em si é uma figura de direito material, pois produz
consequéncias na esfera dos direitos fundamentais do acusado, sendo o principal deles a
liberdade (ROSA, 2019, p. 244).

Na mesma toada, manifestam-se Victor Valente e José Eduardo Martins (2018, p. 484-
489), inserindo o acordo de colaboracao na teoria do negécio juridico do direito civil, de acordo
com as categorias de existéncia, validade e eficacia do contrato e regidos pelo pressuposto do
pacta sunt servanda.

O préprio Supremo Tribunal Federal entende que a natureza juridica das delagdes

premiadas é de negocio juridico processual:

[...] Além de ser qualificada expressamente pela lei como “meio de obtenciao de
prova”, seu objeto ¢ a cooperagdo do imputado para a investigagdo e para o processo
criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse negdcio
juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a sancdo premial a ser
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atribuida a essa colaboracgdo. Dito de outro modo, embora a colaboracdo premiada
tenha repercussdo no direito penal material (ao estabelecer as sangdes premiais a que
fara jus o imputado-colaborador, se resultar exitosa sua cooperagao), ela se destina
precipuamente a produzir efeitos no &mbito do processo penal.

(STF. HC n° 127.483/PR. Relator Ministro Dias Toffoli)

Afranio da Silva Jardim (2018, p. 74-75) se manifesta da mesma forma; porém,
acrescenta que, nessa condicdo, os acordos de delacdo sdo regidos por regras e principios de
Direito Publico e, portanto, ndo podem ser objeto de livre pactuacéo entre os contratantes. Em

suas palavras:

Como se costuma dizer, em termos de Direito Privado, pode-se fazer tudo o que néo
seja proibido, enquanto sob a égide do Direito Publico, s6 se fazer o que seja
expressamente permitido. [...] Assim, o membro do Ministério Pablico ndo pode
oferecer ao indiciado ou réu algo que importe em “afastamento” do Cédigo Penal, Lei
de Execucédo Penal ou Codigo de Processo Penal. Esta manifestacdo de vontade ndo
pode se colocar acima do nosso sistema processual.

Para Masson e Marcal, as delacbGes consistem também numa espécie do género
“técnica especial de investigagdo” e em meio de defesa. Os autores advertem, ainda, que ndo se
pode confundir a natureza das colaborac¢Ges premiadas com a de suas benesses; estas, por sua
vez, podem assumir diversas formas, como a de perdao judicial, progressdo antecipada de
regime, entre outras; ja as colaborag¢fes tém natureza sempre fixa, contratual (2016, p. 78).

Alexandre Morais da Rosa manifesta-se na mesma orientacéo:

N&o se pode confundir, assim, a utilizacdo que se fard do objeto do acordo de delacéo,
com o proprio acordo e negociagdes, que pertencem a esfera prépria de atividade, de
incidéncia comum a qualquer negécio juridico (2019, p. 244-245).

Em sentido contrario é o posicionamento de Walter Bittar (2011, p. 253-254), para
quem a extensa producdo legislativa relacionada as delacfes premiadas fez com que se lhes
conferisse mais de uma natureza juridica: de causa de extingédo da punibilidade e de liberacéo e
diminuicdo de pena.

O Manual da Colaboragdo Premiada, elaborado pela Estratégia Nacional de Combate
a Corrupcéo e a Lavagem de Dinheiro (2014, p. 3), aduz que o Ministério Publico e o Delegado
de Policia ndo estdo obrigados a propor ou aceitar o acordo de delagdo quando o reputarem
desnecessario. Mais: consideram que, ainda que o acordo seja homologado pelo magistrado,
ndo existe qualquer tipo de obrigacdo por parte do juiz em acatar as clausulas do contrato e,
portanto, ndo gera direito subjetivo a nenhuma das partes contratantes. (2014, p. 10)

Em posicao semelhante manifestam-se Valente e Martins (2018, p. 511-512), adotando
a perspectiva do acordo de delag¢do enquanto negdcio juridico de natureza civil, consideram que
as clausulas estipuladas no contrato geram tdo somente uma expectativa de direito em relagdo

ao acusado. Assim, enquanto condigdes suspensivas, 0 gozo dos beneficios estaria
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condicionado a verificacdo do evento futuro e incerto previsto no pacto de vontades - qual seja,
a producdo dos resultados esperados do depoimento do delator.

No entanto, autores como Vasconcellos (2019b, p. 92-93) defendem que tanto o
negécio, quanto as benesses que dele podem advir, constituem direitos subjetivos do
colaborador. Isto €, quando verificados os requisitos legais, 0 Ministério Publico é obrigado a
oferecer o0 acordo, e quando concretizado algum dos resultados exigidos pelo artigo 4° da Lei

12.850/13, devem ser garantidos ao delator os privilégios previstos.

Assim, a atuacdo do 6rgdo acusador seria vinculada, e ndo discricionéria, sob pena de
haver violacdo a sua submissao a legalidade, além de proporcionar tratamento desigual entre 0s
réus. Além disso, a natureza vinculada da atividade do Ministério Publico permitiria um maior

controle judicial do negdcio.

2. Histdrico das delacbes premiadas no direito brasileiro

De acordo com o historiador do direito Ricardo Sontag (2019, p. 443-444), o primeiro
caso paradigmatico da utilizacdo do instituto da delacdo premiada no Brasil foi o de Joaquim
Silvério dos Reis, conhecido pela incriminacdo de seus companheiros de Inconfidéncia Mineira,

entre eles Tiradentes, ainda na vigéncia das Ordenacdes Filipinas.

O referido ordenamento juridico previa dois instrumentos que se assemelham ao
conceito vigente de delacdes premiadas. O primeiro deles, previsto no Livro V, Titulo VI, §127,
era aplicado apenas aos casos decorrentes de denuncia a crimes de lesa majestade. Previa a
possibilidade de, realizado o comunicado a autoridade, o delator ser perdoado por sua

participagdo e receber as denominadas “mercés” em troca.

A ideia de “mercé” estava associada a um prémio, uma retribuicdo por parte do Estado,
gue, a época, poderia ser de praticamente qualquer espécie e por tempo indeterminado. N&o
havia a exigéncia de estabelecimento das condi¢Ges por meio de contrato, o que implicava, na

préatica, que o delator gozasse dos beneficios indefinidamente (SONTAG, 2019, p. 451-452).

7 Sua redagdo era a seguinte: “E quanto ao que fizer conselho e confederagéo contra o Rey, se logo sem algum
spaco, e antes que per outrem seja descoberto, elle o descobrir, merece perd&o. E ainda por isso Ihe deve ser
feita mercé, segundo o caso merecer, se elle ndo foi o principal tratador desse conselho e confederacéo. E
ndo o descobrindo logo, se o descobrir depois por spago de tempo, antes que o Rey seja disso sabedor, nem feita
obra por isso ainda deve ser perdoado, sem haver outra mercé. E em todo caso que descobrir o tal conselho, sendo
ja per outrem descoberto, ou posto em ordem para se descobrir, sera havido por commettedor do crime de Lesa
Magestade, sem ser relevado da pena, que por isso merecer, pois o revelou em tempo, que o Rey ja sabia, ou stava
de maneira para o nao poder deixar de saber”. (grifo meu)
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O segundo mecanismo previsto nas Ordenacdes Filipinas encontrava-se disciplinado
no Titulo CXVIdo Livro V. O referido dispositivo estabelecia que, nos crimes em que estivesse
envolvido nos crimes de falsificagdo de moeda, furto, homicidio, etc., o sujeito que auxiliasse

na prisdo dos outros malfeitores teria sua propria infracdo perdoada.

De acordo com Matheus Castro (2018, p. 187-188), essa previsdo demonstra a natureza
eminentemente inquisitorial das delacdes premiadas, porque o perddo do delator estava
diretamente condicionado a prova dos crimes praticados pelos delatados. Essa producdo
probatdria podia ser realizada inclusive pelo préprio réu interessado no beneficio.

A partir do Codigo Criminal do Império, os beneficios concedidos ao réu ficaram
restritos a sua confissdo judicial, na forma de atenuante da pena. O Codigo Penal de 1941
tampouco alterou essa configuracdo. Porém, paulatinamente a jurisprudéncia passou a admitir
a confissdo delatdria, que consistia num depoimento fatico de interessado, com valor indiciario,
geralmente levado em consideracdo quando o réu também admitia fatos que eram prejudiciais
a si. No entanto, ainda assim o Unico beneficio concedido ao acusado advinha da confissdo que

realizava com relacdo aos seus proprios atos (CORDEIRO, 2010, p. 275-276)

Conforme Sontag (2019, p. 455), a escassez na producdo legislativa do instituto
durante o periodo dos séculos XIX e XX se deve a ascensdo da acdo penal publica e de

titularidade do Ministério Publico, advinda de ideais legalistas.

E apenas a partir do final da década de 1980 que o instituto da colaboracdo premiada
volta a ser reinserido na legislacdo péatria, num contexto de aumento da criminalidade violenta
no pais. Inspirados por ideais do Movimento da Lei e da Ordem, e inflamados pelas midias
sensacionalistas, alguns juristas e a populacdo em geral protestaram pela adogdo de medidas
repressivas mais contundentes. (BITTAR, 2011, p. 240)

A Lei de Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90) é o produto deste contexto politico e
social, sendo a responsavel por dar o pontapé na retomada da discusséo. Assim prevé a redacédo
do art. 8°, paragrafo unico: “o participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou

quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, ter4 a pena reduzida de um a dois tercos”®.

Além disso, ainda inseriu 0 84° ao art. 159 do Cddigo Penal, o qual dispde que, nos
crimes de sequestro, realizado mediante concurso de pessoas, 0 coautor que denuncia-lo as

autoridades, facilitando a libertagdo do refém, tera sua pena reduzida de um a dois tercos®.

8 O grifo no referido trecho foi incluido pela autora.
° A redagcdo original foi eventualmente alterada pela lei n° 9.269/96, de modo a fazer abranger o beneficio a todo
e qualquer coautor do crime, e ndo somente aqueles reunidos em bando ou associagdo criminosa.
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Posteriormente, em 1995, a antiga Lei da Criminalidade Organizada (n° 9.034) assim
determinou em seu artigo 6°: “nos crimes praticados em organizagdo Criminosa, a pena sera
reduzida de um a dois tercos, quando a colaboragdo espontédnea do agente levar ao
esclarecimento de infragdes penais e sua autoria”’®. Tal normativa foi revogada pela Lei
12.850/13.

Ainda no crescendo de producdo legislativa do tema, tdo somente 61 dias apos a
aprovacao da Lei n® 9.034, promulgou-se a Lei n° 9.080/95, responsavel por adicionar as Leis
n° 8.137/90 (Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributaria) e n°® 7.492/86 o mecanismo das
delacdes:

Art. 16, § Unico da lei 8.137/90 e Art. 25, § 2° da lei 7492/86: “Nos crimes previstos
nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe que através
de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa
tera a sua pena reduzida de um a dois tergos”.

Para Bittar (2011, p. 247), este € 0 marco que comprova que a colaboracdo premiada
deixa de ser um beneficio excepcional e comeca a se banalizar no direito brasileiro, porque
deixa de ser aplicivel apenas a crimes reputados graves.

E com a Lei de Lavagem de Capitais (n° 9.613/98) que se introduz a possibilidade de
perddo judicial fora das hipoteses ja previstas no Cédigo Penal, além da substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos e do inicio do cumprimento da pena em regime
aberto. O art. 1°, 8§5° disciplinava:

8 5% A pena seré reduzida de um a dois ter¢os e comecara a ser cumprida em regime
aberto, podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena restritiva de
direitos, se 0 autor, co-autor ou participe colaborar espontaneamente com as
autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuragao das infragdes penais
e de sua autoria ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

A Lei de Protecdo das Vitimas e Testemunhas (n° 9.807/99) consistiu num marco
importante no ordenamento juridico brasileiro, pois demonstrou preocupagdo com a integridade
fisica e psiquica das pessoas que prestaram informacOes as autoridades de combate a
criminalidade (bem como a de seus familiares), além de estender a possibilidade de aplicagédo
das delacdes para todos 0s crimes.

Estabeleceu, também, as seguintes condi¢des para 0 gozo dos beneficios: identificacéo
dos coautores ou participes, salvamento da vitima, recuperacao total ou parcial do produto do
crime. Ademais, condicionou o juiz a analisar também as circunstancias do agente e do crime,
tais como a personalidade, os motivos e consequéncias do delito, e a voluntariedade da

participacdo do acusado.

10 Grifo meu.
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A antiga Lei de Téxicos (n° 10.409/02) estabelecia, em seu artigo 32, § 2° que a
delacédo na fase investigatoria do processo tinha o conddo de ocasionar o seu sobrestamento, ou
a reducdo da pena. No entanto, com a edicdo da atual Lei de Drogas (n° 11.343/06), voltou-se
a admitir tdo somente o beneficio da reducdo da sancdo, tendo em vista que a previsdo
antecessora foi reputada demasiado permissiva. Nesse sentido é a redacdo do artigo 41 da

normativa vigente:

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 recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagéo,

tera pena reduzida de um terco a dois tercos.

Sontag afirma que mesmo os mecanismos de delagdo introduzidos na legislagédo
brasileira na década de 1990 ainda ndo detinham carater negocial. Ele entende que a primeira

legislacdo que possui tragos negociais € a Lei de Protecdo de Testemunhas (2019, p. 456).

Por sua vez, Vinicius Vasconcellos afirma que o primeiro diploma que estabeleceu
possibilidade de acordo entre acusacédo e defesa foi a Lei de Toxicos de 2002. (2018b, p. 78-
80).

Ambos concordam, no entanto, que anteriormente aos marcos indicados, ndo havia
propriamente margem de negociacao entre as partes acerca das condigdes de cumprimento da
pena. (SONTAG, 2019, p. 457-458)

No ambito internacional, o inicio dos anos 2000 foi bastante proficuo na producéo de
tratados e convengbes com a temdtica do combate ao crime organizado, trazendo as
colaboragbes premiadas como ferramentas de investigacdo e desmantelamento das

organizag0es criminosas.

Nesse sentido, de grande destaque a Convencéo de Palermo (também conhecida como
Convencéo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional), cujas disposi¢es
foram acrescentadas ao direito brasileiro por meio do Decreto n°5.015, de 12 de margo de 2004,
e a Convencao das Nagdes Unidas Contra a Corrupcéo, internalizada pelo Decreto n° 5.687, de

31 de janeiro de 2006.
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Estes documentos preveem, em seus artigos 26! e 372, respectivamente, o indicativo
de que os Estados signatarios deverdo encorajar membros das associacdes delitivas para que
cooperem com as autoridades competentes, fornecendo informagdes Uteis acerca das atividades
praticadas, contribuindo na producao probatdria e impedindo que o produto do crime possa ser
utilizado. Em troca do servico prestado, disciplinam as figuras da mitigacdo de pena, perdao
judicial, imunidade e protecéo.

Finalmente, em 2013 foi aprovada a Lei n° 12.850, que ficou conhecida como Lei do
Crime Organizado, ou, ainda, como Lei de Combate as Organizacdes Criminosas. Essa
normativa veio em substituicdo a antiga Lei n® 12.642/12, que havia sido aprovada as pressas
para atender o clamor social da época e, em decorréncia disso, contava com diversas omissoes
importantes, principalmente com relacdo aos métodos de investigacdo e producdo de prova.
(SILVA, BORGES, 2018, p. 106)

Esse novo documento foi responsavel por delinear critérios procedimentais ao acordo
de delacdo, como forma de garantir mais seguranca juridica e transparéncia (MASSON,
MARCAL, 2016, p. 84). Dentre os elementos adicionados, destacam-se 0s seguintes: 0 acordo
de ndo persecucdo penal, a designacdo do magistrado ao papel de homologador do negécio, a

previsdo de direitos do colaborador®®, e a tipificacdo do crime de revelagdo da identidade do

1 “Artigo 26: Medidas para intensificar a cooperagio com as autoridades competentes para a aplicagio da lei: 1.
Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para encorajar as pessoas que participem ou tenham participado
em grupos criminosos organizados: a) A fornecerem informagdes Uteis as autoridades competentes para efeitos de
investigacdo e produgdo de provas, nomeadamente: i) A identidade, natureza, composicéo, estrutura, localizagdo
ou atividades dos grupos criminosos organizados; ii) As conexdes, inclusive conexdes internacionais, com outros
grupos criminosos organizados; iii) As infragGes que 0s grupos criminosos organizados praticaram ou poderdo vir
a praticar; b) A prestarem ajuda efetiva e concreta as autoridades competentes, susceptivel de contribuir para privar
0S grupos criminosos organizados dos seus recursos ou do produto do crime. 2. Cada Estado Parte podera
considerar a possibilidade, nos casos pertinentes, de reduzir a pena de que é passivel um argiiido que coopere de
forma substancial na investigagdo ou no julgamento dos autores de uma infracdo prevista na presente Convengéo.
3. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, em conformidade com os principios fundamentais do seu
ordenamento juridico interno, de conceder imunidade a uma pessoa que coopere de forma substancial na
investigacdo ou no julgamento dos autores de uma infragdo prevista na presente Convengao. [...]".
12 «Artigo 37: Cooperagdo com as autoridades encarregadas de fazer cumprir a lei. 1. Cada Estado Parte adotara
as medidas apropriadas para restabelecer as pessoas que participem ou que tenham participado na pratica dos
delitos qualificados de acordo com a presente Convencdo que proporcionem as autoridades competentes
informacdo atil com fins investigativos e probatérios e as que lhes prestem ajuda efetiva e concreta que possa
contribuir a privar os criminosos do produto do delito, assim como recuperar esse produto. 2. Cada Estado Parte
considerara a possibilidade de prever, em casos apropriados, a mitigacdo de pena de toda pessoa acusada que preste
cooperagdo substancial a investigacdo ou ao indiciamento dos delitos qualificados de acordo com a presente
Convengdo. 3. Cada Estado parte considerara a possibilidade de prever, em conformidade com os principios
fundamentais de sua legislacdo interna, a concessao de imunidade judicial a toda pessoa que preste cooperacéo
substancial na investigacdo ou no indiciamento dos delitos qualificados de acordo com a presente Convencao [...]”.
13 Disciplina o artigo 5° da Lei n° 12.850/13: “Sio direitos do colaborador: I - usufruir das medidas de protecdo
previstas na legislacdo especifica; Il - ter nome, qualificacdo, imagem e demais informaces pessoais preservados;
111 - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes; IV - participar das audiéncias sem
contato visual com os outros acusados; V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacdo, nem ser
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delator. Acrescenta-se, ainda, que foi o primeiro documento a conceituar as organizagoes

criminosas, tarefa que antes era delegada a doutrina e a jurisprudéncia.

3. As delagdes no direito comparado

De plano, mostra-se relevante o estudo dos institutos juridicos estrangeiros que
inspiraram a importacdo das delacdes premiadas em solo brasileiro. Escolheu-se a analise do
ordenamento juridico dos Estados Unidos, tendo em vista seu pioneirismo na ado¢édo da justica
penal negociada, bem como Itélia e Espanha, que implementaram a colaboracdo premiada em
um contexto de emergéncia penal muito semelhante aquele que, aqui no Brasil, ensejou a edicao

das normativas enumeradas no topico anterior.

3.1. O contexto estadunidense

Talvez a modalidade mais conhecida de justi¢a penal negociada seja a plea bargaining
e, ainda que se diferencie da delacdo premiada brasileira - tendo em vista que ndo exige que o
acusado impute diretamente responsabilidade a terceiro, mas tdo somente admita a propria
culpa -, trata-se de instituto que muito influenciou a importacdo dos mecanismos de barganha,
tanto no direito patrio, quanto nos ordenamentos juridicos estrangeiros.

Nos Estados Unidos da América, é uma pratica que se reporta ainda ao século XIX.
Ganhou popularidade a partir da década de 1960, em funcao de diversos fatores, conforme
enumera Rapoza (2013, p. 210-211): crescimento demografico causado pela industrializa¢éo, o
que acabou por concentrar pessoas nas zonas urbanas e atrair imigrantes; desenvolvimento das
profissdes juridicas e profissionalizacdo do sistema de tribunais criminais; aumento dos direitos
criminais por meio do Warren Revolution; e guerra as drogas, com a criminaliza¢do de condutas
que antes ndo eram tipificadas.

No inicio de sua aplicacdo, foi bastante questionado pela doutrina e jurisprudéncia
estadunidenses. Eventualmente, em 1970, a Suprema Corte, no julgamento do caso Brady x
USA, declarou a constitucionalidade do plea bargaining (RAPOZA, 2013, p. 213). Atualmente,
consiste no principal método de resolugdo de conflitos na esfera penal daquele pais,
correspondendo a mais de 90% das condenag6es. (CASTRO, 2019, p. 37)

fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacdo por escrito; VI - cumprir pena em estabelecimento penal
diverso dos demais corréus ou condenados”.
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Essa espécie de acordo é regida pela Rule 11, uma lei federal que disciplina
procedimentos criminais. Conforme o documento, o0 acusado tem a possibilidade de declarar-
se culpado, ndo culpado, ou se abster da declaracdo (nolo contendere). Se optar por admitir sua
responsabilidade, o magistrado devera analisar se o réu procedeu de forma voluntaria no seu
depoimento, se ele estd plenamente ciente de todos os direitos a que esta abdicando, bem como
se existe base fatica para corroborar a confissdo. (CASTRO, A. 2019, p. 39-45)

N&o se admite participacao do juiz no processo de negociacéo realizado entre as partes.
No entanto, a sua atividade posterior é discricionéria, pois podera homologar ou rejeitar o
acordo. (CASTRO, A. 2019. p. 60-61)

Para Walter Bittar e Alexandre Pereira (2011, p. 25-26), é um instituto compativel com
0 ordenamento juridico norteamericano, porque a atuagdo do 6rgdo acusador esta sujeita ndo ao
principio da obrigatoriedade da agdo penal, como no Brasil, mas sim a oportunidade. Isso
permite que o promotor de justica escolha em quais casos serd investido o poder investigatorio
estatal e, inclusive, quais crimes serdo imputados ao réu*, podendo abdicar da persecucio penal
a qualquer tempo.

Outra caracteristica marcante na comparacdo desse instituto de justica negocial em
ambos os paises, conforme Ana Lara Castro (2018, p. 110), € que, no Estados Unidos, admite-
se a rendncia as garantias processuais mais fundamentais asseguradas pela Constituicdo, a
exemplo do devido processo legal, a presuncao de inocéncia, a ndo incriminacao e o direito a
recurso®®, pois ha a primazia do negociado ao legislado.

Bittar e Pereira (2011, p. 25-26) aduzem que existe uma importante diferenca entre o
modelo penal consensual estadunidense e brasileiro: 14, as previsdes constitucionais séo
consideradas meros direitos do réu, sendo passiveis de renuncia, enquanto que, aqui, os direitos
fundamentais no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal séo garantias, o que lhes confere estado

absoluto.

3.2. O contexto italiano

De acordo com Walter Bittar, 0 modelo de colaboragdo premial italiano serviu de

inspiracéo direta para as primeiras previsoes legais do instituto no direito brasileiro, com a

14 Trata-se do mecanismo de charge bargaining, no qual o promotor pode desistir da persecucio penal em relacdo
a um delito mais grave, se o acusado confessar sua participacao sobre outros crimes menores. (CASTRO, A., 2019.
p. 84)
15 Esse entendimento foi firmado pela Suprema Corte dos Estados Unidos no julgamento do caso United States x
Mezzanatto (CASTRO, A., 2019. p. 110).
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diferenca de que, no ordenamento estrangeiro, priorizou-se desde o inicio a previsdo de normas

procedimentais, bem como politicas de ressocializa¢do dos delatores. (2011, p. 226)

O contexto social e politico em que os acordos de delacdo foram concebidos na
legislagdo italiana é o da expansdo da mafia, que inicialmente comegou como um grupo
criminoso que oferecia “servicos de prote¢do” a latifundiarios ¢ pessoas influentes do pais, e
paulatinamente foi se transnacionalizando e se aprofundando no trafico de drogas e lavagem de
dinheiro. (BITTAR, 2011, p. 228-229)

No final dos anos 1960, a situacdo do crime organizado tornou-se insustentavel. Como
forma de tentar combater essa forma de criminalidade - que adotava o0 modus operandi do
terrorismo e extorsdo mediante sequestro -, 0 governo italiano adotou politicas criminais de
desmantelamento das associacdes, por meio da edi¢cdo de normas que, conforme Bittar, ao
mesmo tempo agravavam as penas dos autores do crimes, e ofereciam a atenuante ao camplice
que auxiliasse as autoridades a evitar as consequéncias do delito e a identificar os comparsas.
216

Essa pratica ficou conhecida como “pentitismo”, ou, numa tradugao livre, “arrependimento

(2011, p. 230)

Desde o inicio, as normativas italianas possuiam uma preocupac¢do em disciplinar 0s
aspectos processuais dos acordos de colaboracdo, ao contrario da legislacdo brasileira,

conforme visto no topico acima.

Nesse sentido, o instituto denominado verbale illustrativo consiste em medidas com o
objetivo de evitar que o colaborador, imbuido de desconfianca, altere seu depoimento ao longo
do processo - a denominada “progressao acusatoria”. As medidas previstas nesse mecanismo
sdo: 1) o procedimento tem o prazo de finalizacdo de 180 dias, contados a partir do momento
em que o delator manifesta a vontade de colaborar; 2) formalizagéo e gravacdo do depoimento;
3) proibigéo de contato entre os colaboradores; e 4) a previsao de que a omisséo ou falsidade
no testemunho podem ocasionar a revogacao dos beneficios conferidos. Percebe-se, de acordo
com Bittar, uma clara restri¢do ao direito ao siléncio e ao principio do contraditério. (2011, p.
236)

Também havia um maior cuidado no tocante a preservacao da integridade fisica e

psiquica dos delatores. Assim, o Decreto-lei 8, de 15.01.1991, modificado pela Lei 82, de 15
de margo do mesmo ano, estabelece um sistema de protecéo aos colaboradores e seus familiares,

16 Qutra técnica processual importante do direito negocial italiano é o denominado patteggiamento. Ele consiste
numa espécie de transacdo penal, na qual acusacdo e defesa entram em acordo com a finalidade de abreviar o
procedimento persecutério e imputar uma san¢do penal mais branda ao réu. Da mesma forma, tal mecanismo é
fruto de um contexto de emergéncia na producéo juridica do pais. (GONZALEZ, 2010, p. 18).
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prevendo medidas como a troca de documentos, mudanga de localizacdo e a proibicao de emitir
declaracgOes a terceiros. (BITTAR, 2011, p. 234)

O Decreto-lei 152/1991, modificado pela lei 306/1992, fixa um tratamento
penitenciario diferenciado: para os delatores, ha mais facilidade na obtencéo de beneficios
carcerarios, podendo obter custodia em estabelecimentos prisionais diferenciados, e inclusive

sua substituicdo por medidas cautelares menos gravosas. (BITTAR, 2011, p. 234-235)

3.3. O contexto espanhol

A semelhanca do cenario politico, social e econdmico da Italia, a Espanha introduziu
0s mecanismos da delacdo premiada como instrumento de combate e desmantelamento aos
grupos terroristas em atuacéo na década de 1980 - notadamente o ETA, movimento separatista
basco. (BITTAR, PEREIRA, 2011, p. 8)

No entanto, apesar de a justica penal negociada ter sido introduzida na Espanha antes
do que no Brasil, percebe-se que a legislacédo estrangeira ndo se desenvolveu tao fertilmente
guanto em solo patrio. Conforme histdrico ja apresentado anteriormente, as hipoOteses de
aplicacdo das delaces premiadas em nosso ordenamento juridico rapidamente se expandiram
para os crimes de toda natureza, enquanto que o pais europeu imp0s limitagdes aos delitos mais
graves.

Segundo Juan Carlos Ortiz (2017, p. 42-43), a delagéo - e 0s outros elementos que vém
em sua esteira, COmo 0 anonimato e o0 secretismo - sempre foi mal vista no ordenamento
espanhol, sendo utilizada de forma excepcional. Essa resisténcia se deve, de acordo com o autor,
a dois motivos: primeiro, as matrizes religiosas que fundaram esse direito, as quais condenam
veementemente a traicdo e a deslealdade; e, segundo, a correlacdo com as praticas de incentivo
a incriminag&o de compatriotas, tipica do regime autoritario vivenciado na Espanha franquista.

Da mesma forma, o oferecimento de uma recompensa ou bonificacdo ao delinquente
ndo é bem aceita. Apesar disso, 0 Codigo Penal espanhol prevé, em seu artigo 480.1, por
exemplo, a isencdo de responsabilidade penal ao agente que, implicado em delito de rebeli&o,

comunica o ato as autoridades a tempo de impedir sua consumagéo. (ORTIZ, 2017, p. 53-54)

No tocante aos crimes de terrorismo e trafico de drogas, o ordenamento juridico

espanhol estabeleceu politicas que visam o desmantelamento das organizagdes criminosas,

17 A redacdo do artigo é a seguinte, em traducio livre: “Ficara isento de pena aquele que, implicado em delito de
rebelido, o revelar a tempo de poder evitar suas consequéncias”.
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fixando penas mais brandas para os ex-associados que auxiliem na identificacdo dos demais
membros e que ajudem a impedir sua atuacdo, a exemplo do que dispGem os artigos 376,
primeira parte, e 579 bis'®. (ORTIZ, 2017, p. 54-55)

Mais recentemente, afirma Ortiz (2017, p. 55-56), o Tribunal Supremo espanhol vem
decidindo pela concessdo de maiores beneficios para os réus que confessam a sua propria
responsabilidade nos crimes e ao mesmo tempo delatam comparsas, prestando informacdes
Uteis & investigacdo. O autor aduz que se percebe uma mudanca de mentalidade por parte da
jurisprudéncia, que vem superando argumentos de cunho moralista, que focavam no
arrependimento do acusado, e adotando paulatinamente uma posicdo conforme a politica

criminal vigente.

Com relacdo a execucao penal, o ordenamento espanhol inspirou-se no modelo “duplo-
binario” italiano, estabelecendo um maior rigor para os condenados ndo delatores, e mais
beneficios aos que colaboraram com a justica. Para estes ultimos, a progressao de regime fica
condicionada a verificacdo de aspectos de reinsercdo social, como o pagamento da
responsabilidade civil e a desvinculacao das atividades criminosas. (BITTAR, PEREIRA, 2011,
p. 12).

18 Ambos os artigos prevém a possibilidade de, nos casos envolvendo associages criminosas voltadas a pratica de
crimes de tréfico de drogas ou terrorismo, haver a reducao de pena aos ex-comparsas que tenham voluntariamente
abandonado as referidas organizacdes e que se disponham a auxiliar as autoridades publicas para impedir a
consecucdo de delitos e a identificar ou capturar os demais responsaveis.
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CAPITULO Il - AS DIFERENTES PERSPECTIVAS DAS DELACOES PREMIADAS:
O POSICIONAMENTO DOUTRINARIO E DA CORTE SUPREMA

O objetivo deste proximo capitulo é realizar um compéndio dos argumentos favoraveis
e contrarios a utilizacdo das colaboracdes premiadas, bem como analisar a percep¢do do
Supremo Tribunal Federal acerca do instituto. Esse estudo mostra-se necessario para assentar
as bases da principal temética que é objeto deste trabalho, a violagdo que 0s mecanismos
negociais provocam ao sistema processual penal acusatério adotado pela Constituicdo Federal
de 1988, e o desrespeito ao principio da obrigatoriedade da ac¢do penal e do devido processo

legal.

1. Posicdes favoraveis as delacbes

Os principais argumentos favoraveis a adocdo das colaboragGes premiadas como
mecanismo de resolugdo de casos na esfera penal giram em torno das novas modalidades de

criminalidade, também chamadas de criminalidade “moderna” ou “organizada”.

Os defensores do instituto aduzem que os métodos tradicionais de persecucédo penal
ndo sdo suficientes para a obtencdo de provas, tendo em vista que os delitos perpetrados por
associacfes criminosas caracterizam-se por sua complexidade, muitas vezes envolvendo
agentes estatais, politicos e controladores de grandes empresas, com divisao clara de tarefas, e
se consumam em ambito privado, numa ldgica de pacto de siléncio entre seus membros.
(GOMES, SILVA, 2018, p. 16). Nessa toada, Cleber Masson e Vinicius Margal (2016, p. 77):

Estamos com aqueles que entendem ser a colaboracéo premiada um meio especial de
obtencdo de prova do qual o Estado ndo pode abrir mdo, especialmente quando
enfrenta a criminalidade organizada. Nao se investiga esse tipo de delito, muito menos
0s que decorrem da constituicdo de uma organizagdo criminosa, valendo-se de meios
ortodoxos e vetustos. Imaginar que uma investigacdo sobre a composi¢do e o modus
operandi de uma organizacdo criminosa seja bem feita apenas com a requisicdo de
documentos, a colheita de depoimentos testemunhais (se é que alguém se aventuraria
a tanto!) e o interrogatério de suspeitos é ignorar por completo as dificuldades
inerentes ao combate efetivo e sério ao crime organizado.

Aduzem os referidos autores que a resolugcdo penal por meio dos acordos de
colaboracéo € legitima, tendo em vista que sdo um negdcio juridico realizado voluntariamente
entre as partes, a ser posteriormente submetido a apreciacdo judicial, com a exigéncia da
presenca de defensor em todos os atos. (MASSON, MARCAL, 2016, p. 78)
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Frederico Valdez Pereira afirma que, diferentemente do que propaga a parcela mais
garantista da doutrina, as delagdes premiadas “ndo importam violacdo séria a direitos e garantias

dos colaboradores ou dos sujeitos delatados”. (2013, p. 336).

Para ele, ndo h& prejuizo ao direito constitucional & ndo autoincriminacao, tendo em
vista que esta ndo é uma garantia irrenunciavel e tampouco constitui um dever, por parte do

réu, em contrapor-se a pretensdo punitiva estatal. (2013, p. 326-328)

Igualmente, para esse doutrinador, o beneficio oferecido nas colabora¢des ndo ofende
o0 principio da isonomia entre acusados. Ao contrério, justifica-se a promessa de concessdo de
benesse ao réu que se arrepende de sua conduta e escolhe quebrar com o pacto de siléncio da
organizacgdo criminosa, contribuindo na prevencdo a préatica de novos crimes. Da mesma forma,
ndo se pode dizer que exista disparidade de tratamento quanto a natureza dos crimes, ja que 0s
delitos perpetrados por associacfes demandam uma emergéncia investigativa superior aos
crimes ditos “comuns”. (2013, p. 334-335)

No entanto, numa posi¢do mais comedida, ele defende que a justica penal negociada
ndo pode ser banalizada. Deve-se priorizar a utilizacdo de outros métodos de obtencdo de prova,
de modo que o recurso as colaboragdes ocorra em Ultimo caso e seguindo critérios rigidos de
adequacao, necessidade e proporcionalidade da medida, a serem aferidos e sopesados pelo juiz
da causa. (2013, p. 335)

Também sustentando a linha de que as dela¢des premiadas ndo implicam em violacao
as garantias processuais penais, e numa posicao mais ferrenha em defesa do instituto, Américo
Bede Junior e Gustavo Sena:

[...] é fundamental que o direito e o processo penal tenham maior efetividade no
enfrentamento da criminalidade moderna. E isso ndo representa em hipotese alguma
um discurso autoritério, arbitrario, como tende a entender certa parcela da doutrina,
que, de forma generalizada, tacha de “neonazistas”, de retrogrados, de defensores do
movimento de “lei e ordem”, do direito penal do inimigo, de antidemocraticos, de
filhotes da ditadura etc. todos aqueles que advogam a restricdo de algumas garantias
processuais em casos limites de criminalidade grave, e isso quando é de conhecimento
notorio que os direitos e garantias fundamentais ndo sdo absolutos. [...] (2009, p. 26-
28)

Alexandre Morais da Rosa, filiado a analise econdmica do direito, e mais
especificamente a teoria dos jogos aplicada ao processo penal, adota uma posicdo bastante
pragmatica. Manifesta-se pelo implemento dos novos mecanismos de resolucéo penal pactuada,
porque acredita que sejam mais compativeis com a criminalidade moderna, caracterizada pela
transfronteiridade, ainda que sustente a necessidade de uma adaptacdo prévia ao modelo

brasileiro. (2019, p. 197-198)
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Isso porque, o autor considera que existem duas frequéncias distintas de processo
penal: a dura e a flexivel. Para ele, o processo penal tradicional (duro), que continua sendo
utilizado para a imputacdo de responsabilidade nos crimes de roubo, furto, estupro, homicidio,
etc., ja ndo basta para solucionar as questdes trazidas pela nova criminalidade. (2019, p. 101-
102)

E com a insercdo de culpa negociada que essas duas frequéncias de processo penal
melhor se distinguem. Se assumimos que o principio da presuncdo de inocéncia e o direito ao
devido processo legal sdo direitos fundamentais, entdo a negociacao da culpa é inadmissivel.
No entanto, para aqueles que percebem esses elementos tdo somente como privilégios do réu,
a barganha torna-se compativel com nosso sistema (ROSA, 2019, p. 103). Neste trabalho, nos
filiamos & primeira posicéo.

Marcos Paulo Dutra Santos também é partidario de uma visdo pragmaética. Ele nao
enxerga as dela¢fes enquanto instrumento eficientista de punicdo; ao contrério, afirma que sdo
apenas “estratégia de recompensas”, com a finalidade de estimular a obten¢do de informagdes

gue possam ser Uteis a justica no desmonte das atividades criminosas. (2019, p. 83)

Além disso, defende que as colaboracGes ndo implicam em prejuizo as garantias
constitucionais do réu ao contraditério e a ampla defesa. Na verdade, para ele, configuram mais
um instrumento a disposicio da defesal®, e a sua eliminacdo do ordenamento juridico
significaria “uma involugdo no exercicio da ampla defesa, em descompasso com um dos

critérios de hermenéutica constitucional - vedagio ao retrocesso”?°. (2019, p. 86)

Por fim, o referido autor ainda aduz que inexiste qualquer tipo de vontade politica no
sentido da arguicdo de inconstitucionalidade desse mecanismo negocial. Para o Ministério
Publico e a Policia, representa uma eficaz ferramenta probatéria; para o Poder Judiciario, € uma
forma de facilitar a obtencdo da verdade material e a prestagéo jurisdicional almejada; e para a
advocacia e Defensoria Publica, “ndo raro é o Gnico caminho factivel para se preservar a
liberdade do imputado™. (2019, p. 87)

Outra linha argumentativa bastante forte na defesa do instituto é a de que as
colaboragOes premiadas sdo um instrumento que permite incutir puni¢des a um estrato social

que dificilmente é alvo do direito penal: a criminalidade de colarinho branco?!. Para essa parcela

1% Na mesma linha, manifesta-se Rosimeire Ventura Leite, que entende que a mera aceitacdo do acordo consiste
numa forma de exercicio de defesa, e que, dessa forma, a barganha ndo implica, necessariamente, num
desequilibrio negocial entre acusacgdo e réu. (LEITE, 2013, p. 34-35)
20 O grifo pertence ao original.
2L Termo cunhado por Edwin Sutherland, utilizado para designar a espécie de criminalidade praticada pelas altas
classes e normalmente relacionada a infracfes de cunho econémico. (SUTHERLAND, 2014, p. 93-103)
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da doutrina, o processo penal tradicional e as garantias constitucionais - a exemplo de
dispositivos que prevéem a prescri¢ao e o sistema recursal - sempre foram vistos como artificios
protelatorios e uma forma de assegurar a impunidade desses crimes.

A abdicacdo da utilizacdo desse meio de obtengdo de provas na investigacdo da
criminalidade organizada, para Paulo Lima (2015, p. 126), implicaria numa “saraivada sem fim
de absolvicdes”, ja que a dependéncia dos métodos tradicionais de persecucao (a exemplo da
prova testemunhal, prisdes em flagrante delito e confissdo) exigem a producdo de uma prova
diabdlica para ensejar condenacéo.

O autor, na posicao de juiz federal, assevera que o magistrado, nesses casos, deve se
contentar com a prova possivel de ser obtida, sob pena de colocar sua tranquilidade pessoal
acima da responsabilidade enquanto julgador.

Conforme Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva (2018, p. 17), as dela¢Ges
premiadas firmaram-se no direito brasileiro, desde a Operacdo Lava Jato, como um instrumento
juridico paradigmatico no combate aos delitos de corrupgdo. Para esses autores,

[...] dadas as grandes propor¢es que assumiram as investigacGes e processo
criminais, se percebeu a possibilidade de experimentacéo do processo penal como
instrumento de modificagbes estruturais (“structural reform litigation”), com
pretensdes muito mais ambiciosas do que unicamente responsabilizar
individualmente pessoas fisicas pelos crimes que cometeram. Ou seja, o foco do
processo penal passou a ser a utdpica derrocada do préprio sistema corrupto,
instaurando-se assim a l6gica pragmatica economicista enquanto tonica do processo
penal. (2018, p. 43) Grifo meu.

Analisando o instituto sob o enfoque da terceira via do direito penal, os defensores das
delacBes premiais sdo grandes entusiastas da reparacdo do dano causado. Num contexto de
repressdo aos delitos de ordem econdmica, como a lavagem e o desvio de dinheiro, elas vém
sendo largamente utilizadas na devolucdo aos cofres publicos dos montantes subtraidos.
(SILVA, M. 2017, p. 295)

Humberto Fabretti e Virginia Silva (2018, p. 282), dentro desse espectro, pontuam que
a justica penal negociada permite que o caso seja resolvido mais rapidamente do que se fosse
seguido todo o rito do processo penal tradicional, contribuindo para aliviar a angustia que a
morosidade do Judiciario provoca no acusado, além de implicar em economia processual, tanto
para o réu, como para o aparato estatal.

Por fim, ha a parcela da doutrina que sustenta a legitimidade do instituto simplesmente
por sua conformidade com a tendéncia internacional da adogdo dos mecanismos negociais.
Nesse sentido, Antonio Suxberger e Dermeval Filho (2016, p. 378-379) entendem que o
implemento das formas pactuadas de solucéo de conflitos penais, no contexto de expansdo da
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criminalidade organizada - e, consequentemente, na expansao e funcionalizacdo do direito

penal - € irreversivel.

2. Posicdes contrarias as delacbes

Em uma andlise contréria ao instituto, Vinicius Gomes de Vasconcellos considera que
o implemento das delaces premiadas configura uma tentativa, por parte do Estado, em impor
ao acusado um Onus que constitucionalmente é seu, que é o de reunir elementos probatdrios
suficientes para romper com a presuncdo de inocéncia do réu. (2018a, p. 123)

Conforme o autor: “[...] O mecanismo da delagdo implementa-se por meio do incentivo
a atitudes antiéticas daqueles perseguidos penalmente, o que rompe completamente com a
promessa de atuagdo eticamente legitima das manifestacdes do poder estatal”, porque o Estado
se vé dependendo - e, inclusive, incentivando - de que o delator considere que a traicdo aos
comparsas seja um melhor negdcio do que enfrentar o processo penal. (20183, p. 124)

Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato (2014, p. 116) criticam as delacGes
premiadas justamente pelo viés da eticidade??, chegando a, em determinado momento, chaméa-
las de “trai¢gdes premiadas”. O fundamento que justifica a importacao do instituto, segundo eles,
ndo é o aumento ou sofisticacdo da criminalidade organizada, mas sim a omissdo do Estado em

conseguir empregar meios idéneos para combaté-la. Nesse sentido, os autores questionam:

Serd legitimo ao Estado langar mdo de um estimulo a deslealdade e trai¢do entre
parceiros, para atingir resultados que sua incompeténcia néo lhe permite através de
meios mais ortodoxos? [...] Certamente aquele que é capaz de trair, delatar ou dedurar
um companheiro movido exclusivamente pela &nsia de obter alguma vantagem
pessoal, ndo terd escripulos em igualmente mentir, inventar, tergiversar e manipular
as informagdes que oferece para merecer o que deseja.

Da mesma forma, manifestam-se Salo de Carvalho e Camile Eltz de Lima (2009, p.
134):

Ao demandar auxilio do criminoso, em face do flagrante déficit de inteligéncia na
investigacdo, é reconhecida a faléncia do poder estatal no controle da criminalidade.
Por outro lado, como mensagem subliminar, transmite a ideia da virtude da traicdo e
de sua necessidade e indispensabilidade na “guerra santa contemporanea” contra o
crime e os delinquentes.

22 Eygénio Pacelli rebate essa critica, aduzindo que o ordenamento juridico estabelece a obrigatoriedade de que os
cidadaos prestem depoimento acerca das praticas criminosas que presenciam, conforme artigo 206 do Codigo de
Processo Penal. Além disso, questiona a existéncia de algum tipo de ética delitiva: “Ora, a partir de que ponto dos
estudos acerca da ética pode-se chegar a conclusdo de que a violagdo ao segredo da organizacdo criminosa, isto é,
ao segredo relativo aos crimes praticados, pode revelar-se eticamente reprovavel? Existiria uma ética afastada de
quaisquer considerag@es morais, ja que a revelacdo da existéncia do crime é a revelacdo da existéncia de uma
conduta evidentemente contraria a ética e ao Direito? Existiria, enfim, uma ética criminosa?”. (PACELLI, 2017 p.
369)
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Vasconcellos compila os argumentos contrarios aos mecanismos negociais em duas
frentes. A primeira delas acredita que esses institutos promovem uma fragilizacdo do ideal de
justica e relativizam a busca da verdade real no processo. A segunda ocupa-se da violacdo de
direitos e garantias do acusado que a justica penal pode ocasionar, bem como com a distor¢ao

da esséncia do processo enquanto limitador do poder punitivo. (2018a, p. 145)

O primeiro ponto esta mais perfilado com ideais punitivistas e, paradoxalmente, flerta
com um dos argumentos utilizados pelos defensores das colaboracdes, porque afirmam que os
acordos promovem a impunidade. Conforme Vasconcellos, essa linha considera que a promessa
de uma pena inferior aquela cominada para o tipo penal consiste numa benesse excessiva aos

criminosos, e prejudica a suposta funcéo de prevencgéo geral do direito penal.

O autor aponta que nao se filia a essa corrente critica, sendo a segunda, que se encontra
alinhada com os preceitos de defesa as garantias e direitos fundamentais e a no¢do de processo

enquanto freio ao excesso de punicdes. (2018a, p. 146)

Compartilhamos do seu entendimento. Ainda que consideremos erronea a perspectiva
de processo penal enquanto obtencdo de uma suposta verdade fatica, pensamos que 0 oposto,
isto é, o completo abandono da producdo de prova, também se mostra inadequado - e é
justamente esse ideal que vem sendo proposto pelas formas de justica negociada, em nome do

eficientismo penal.

Como consequéncia, principios como o da presuncdo de inocéncia, o direito a nao
autoincriminacdo e a decisdo judicial motivada sdo flexibilizados e distorcidos, sendo

substituidos pela presuncéo de culpa ou até por um dever de colaboracéo.

Nesse sentido, Rafael Catani Lima (2018, p. 377-378) entende que a principal questédo
controvérsia nas delagBes premiadas é a deturpacéo da distribuicio do dnus da prova. E cedigo
que, no processo penal, a obrigacdo de comprovar a materialidade do delito e sua autoria recai
sobre a acusacdo. No entanto, ao valer-se das colaboragbes, o Estado menospreza a
perfectibilizagdo de métodos investigatorios, pois lhe & mais confortavel a posicdo de mero
captador das informacdes fornecidas diretamente pelo delator. Assim, na sua concepgao:

“[...] Em que pese a Lei n° 12.850/13 tenha trazido o procedimento necessario para a
feitura dos acordos de colaboragdo, suprindo, assim, a lacuna legislativa existente até
entdo, infelizmente ndo se pode dizer que a mencionada lei tenha suprido as ofensas
ao devido processo legal, em sua acepcdo material, representando, por isso, um novo
sistema de combate com resquicios de procedimento medieval e altamente
inquisitério, pois desestrutura toda a légica do processo penal acusatério, desde a
distribui¢do do 6nus da prova até o (in)efetivo contraditério [...]”. (2018, p. 372)
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A crescente utilizagdo dos mecanismos negociais acaba por criar um processo de
adaptacdo nos atores juridicos - que, ao contrario do que os defensores desses métodos

propagam, sao os reais beneficiarios desses instrumentos.

Ao0s juizes e promotores a barganha mostra-se muito conveniente, pois o papel dos
primeiros fica restrito & mera homologacdo dos acordos, e aos segundos é garantida a
condenacdo do réu sem que se desvencilhem propriamente do dever de reunir provas. Além
disso, ambos conseguem satisfazer a sanha do clamor publico por puni¢fes mais céleres e mais
numerosas, a0 mesmo tempo em que atingem as metas de produtividade de suas instituicdes.
(VASCONCELLOS, 20184, p. 157-160)

Os instrumentos de justica penal pactuada também afetam negativamente as relacoes
entre defensor e acusado, pois tendem a provocar comportamentos na defesa técnica que podem
ser contrarios ao interesse do réu. Além disso, tratando-se de interesses econdémicos, vem a ser
mais vantajoso ao advogado que aconselhe seu cliente a aceitar 0 acordo, ainda que ndo seja a
orientagdo mais correta, do que despender tempo e recursos financeiros na atuacéo processual.
(VASCONCELLOS, 20184, p. 180)

Vasconcellos adverte que as consequéncias oriundas da expansdo desses mecanismos

podem ocasionar

[...] o ressurgimento da confissdo como rainha das provas e fundamento Unico capaz
de sustentar uma condenacdo; a relativizagdo de regras de exclusdo de provas ilicitas,
ao passo que ndo ha qualquer controle acerca da motivacdo da decisdo do promotor
em barganha; a ofuscacdo da publicidade, pois as negociagfes incentivam,
inexoravelmente, a ocultacdo de questfes fundamentais da persecucdo penal; e o
desaparecimento do contraditério em razdo da preeminéncia da investigacdo
preliminar, j& que o convencimento do acusador publico e a determinacéo dos termos
do acordo se fundamentam naquilo produzido nas inquirigdes pré-processuais.
(20184, p. 171)

Trazendo outra perspectiva, Aury Lopes Junior (2002, p. 113), compara a justica
negocial a um supermercado: os precos dos produtos ja vém previamente estabelecidos, e o
consumidor ndo pode fazer nada sendo aceita-los. Na pratica, os acordos de barganha se
assemelham muito mais a contratos de adesdo, pois o réu, caso queira se beneficiar do negécio,

é obrigado a aceitar as clausulas que Ihe sdo impostas.

Afréanio da Silva Jardim (2018, p. 50) aponta que o aspecto de oportunidade da a¢do
penal, introduzido pelo mecanismo de dela¢6es premiadas no artigo 4°, 84° da Lei n® 12.850/13,

constitui uma afronta a preceitos constitucionais. Isso porque a Constituicdo de 1988 sé admite
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a justica penal pactuada nos crimes de menor potencial ofensivo?, através das transagGes penais
e suspensao condicional do processo, ndo sendo aplicavel, portanto, a crimes mais graves.

Além disso, ele coloca em duvida a possibilidade de fiscalizacdo do instituto, pois, a
partir do momento em que se permitir a abdicacdo, por parte do Ministério Pablico, do
oferecimento da dendincia - isto €, a substituicdo do principio da obrigatoriedade pelo principio
da oportunidade da agdo penal, tornando discricionéria a atividade persecutdria -, se estaria
comprometendo a seguranca juridica e a isonomia dos casos. (JARDIM, 2018, p. 50)

Como seria possivel - questiona o autor -, num pais de dimensdes continentais como o
nosso, proceder a fiscalizacdo da atuacdo de cada membro do Ministério Publico (desde
promotores de justica de primeiro grau, até o proprio Procurador Geral da Republica) com a
finalidade de conferir se os acordos de ndo persecucédo penal foram realizados de forma idonea,
dentro dos parametros legais, ou se ndo sao fruto de ameacga ou favorecimento pessoal?

Ja do ponto de vista da criminologia critica, as colaboracdes premiais tampouco se
sustentam. Michelle Barbosa Brito (2018, p. 310) afirma que, embora as novas formas
repressivas coloquem sob holofote a criminalidade de colarinho branco, ainda assim o
encarceramento nao € o tipico destino dessa nova clientela.

Os mecanismos de barganha e justica penal negociada apresentam-se como
alternativas para impedir que esses agentes sofram o mesmo nivel de estigmatizacdo que 0s
denominados criminosos comuns. 1sso porque propositalmente possibilitam, muitas vezes ao
arrepio da Lei de Execucdes Penais, que o sentenciado usufrua de outras formas de sancéo que
ndo o encarceramento, a exemplo das prisdes domiciliares diferenciadas e das progressoes
antecipadas de regime. Nas palavras da autora (2018, p. 313):

Enquanto que para os indesejados a prisdo segue com sua funcédo de limpeza social,
para os criminosos de colarinho branco o dispositivo carcerario, quando
aplicado, tem sido utilizado como parte da estratégia adotada pelas insténcias de
controle formal no combate a “criminalidade” dos poderosos.

Né&o se busca, ao fim e ao cabo, a segregacao, imobilizacdo ou exclusdo dos clientes
VIPs do espaco social, tal como ocorre com os clientes habituais do sistema, que
cometem os chamados “crimes de rua”. A prisdo, para o cliente de colarinho
branco, tem outra funcionalidade e, por essa razdo, ndo se almeja que seja
duradoura. (grifei)

Mesmo que néo se possa falar que as colaboragdes premiais representam uma mudanca

de paradigma na forma do exercicio punitivo, sua introducdo no direito brasileiro alterou as

23 Nesse sentido ¢ a redagdo do artigo 98, inciso I da Constitui¢io Federal: “A Unifo, no Distrito Federal e nos
Territdrios, e os Estados criardo: juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliacdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infra¢des penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo , permitidos, nas hipdteses
previstas em lei, a transacéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”. Grifo meu.
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estruturas do sistema penal. A partir delas, configurou-se um “novo regime de verdade”, no
qual o direito - e o direito penal € uma expressao evidente disso - passa a ser regido por leis
econémicas, mercadologicas, incorporando as formas privadas (CASTRO, M. 2018, p. 206).

Nesse sentido, Matheus Castro alerta:

No nivel da criminalizacdo primaria, as pressdes para que se expandam o0s
instrumentos ligados ao instituto da colaboracdo premiada para todo o
ordenamento serdo inevitaveis, transformando todo o sistema penal em um
mercado das penas criminais, em que o definidor de sua aplicacdo ao caso
concreto deixa de ser o convencimento do magistrado e passa a ser 0 negocio
realizado pelas partes, buscando evitar os resultados imprevisiveis da acdo penal.
No nivel da criminalizagdo secundaria, expandem-se as formas de atuacdo dos
orgdos ligados & persecucdo, a Policia e o Ministério Publico, com incremento dos
instrumentais do poder punitivo pela via da negociacdo e da especulagcdo no mercado
das colaboragdes. Ainda nesse ambito, pode-se antever a utilizagéo estruturalmente
seletiva da colaboracéo premiada na escolha ou eleicdo da clientela do sistema
penal, conforme os inimigos eleitos pelo discurso de emergéncia do momento, o
que € amplamente apoiado por instrumentos miditicos que compdem o ambito ndo
estatal do controle social. (2018, p. 208) Grifei.

Na mesma toada, Mauricio Stegemann Dieter ensina que, com 0 nascimento da
denominada “criminalidade organizada”, o Estado advogou a ideia de que os direitos e garantias
fundamentais precisavam ser mitigados, sob pena de ndo se conseguir combaté-la. Sendo assim,
com o auxilio da midia, clamou-se cada vez mais pela utilizagdo de novas técnicas e poderes
de investigacdo, traduzindo-se no poder de represséo antecipada da criminalidade, e um retorno

ainda mais intenso ao modelo inquisitorio. (2010, p. 51-52)

A adocao dessa ferramenta negocial provoca mudancas e a necessidade de adaptacao
no sistema de avaliagdo e producdo das provas, ja que o magistrado é colocado na posicdo de
mero homologador do acordo entabulado entre delator e Ministério Publico; no sistema de
producdo de provas, que é encurtado; na relacdo entre os agentes estatais envolvidos com a
punicdo, pois € conferido maior poder ao parquet; na relagdo entre acusacao e defesa, com o
aprofundamento do desequilibrio entre o contraentes; e na propria relacdo entre 0s correus ou
participes, que passam a ser vistos apenas como objetos da especulacdo do mercado das
colaborag6es. (CASTRO, M. 2018, p. 209-213)

3. A posi¢ao do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal vem, ao longo dos anos, progressivamente acatando as
colaborag6es premiadas como instrumento de resolucéo de litigios na esfera penal. No presente
topico, serdo analisadas mais detidamente as decisdes proferidas no Habeas Corpus n°
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127.483/PR?* e Peticbes n° 7.074/DF% e n° 7.265/DF?°, pois reputadas paradigmaticas na
formagé&o da percepcdo da Corte acerca do instituto.

A primeira oportunidade de reconhecimento da constitucionalidade das delacbes
premiadas ocorreu por meio do voto do Ministro Carlos Ayres Britto, no Habeas Corpus n°
90.688-5/PR?", que defendeu que o delator desempenha um papel de colaborador com a justica,
em respeito ao preceito constitucional que estabelece que o zelo pela seguranca publica é dever

e responsabilidade de todos os cidad&os.

Desde entdo, quanto a legitimidade das colaboragdes premiadas enquanto novo
instrumento de investigacdo, o Supremo tem se manifestado na mesma linha da parcela
doutrinaria que a defende, reputando-as necessarias num contexto de combate a criminalidade
de colarinho branco e de organizagdes criminosas, conforme votos dos Ministros Luis Roberto
Barroso?® e Carmen Lucia®® na Peticio n° 7.074/DF, e Ministro Ricardo Lewandowski no
Habeas Corpus n° 90.688/PR¥.

No tocante a controvérsia doutrinaria tratada brevemente no topico 1.1, o STF ainda
ndo decidiu definitivamente acerca dos papéis que desempenham magistrado e Ministério

Publico na apreciacdo das clausulas do contrato de colaboracéo.

No julgamento da PET n° 7.074/DF, a maioria dos Ministros acompanhou o voto do
Relator Edson Fachin no sentido de estabelecer que ao juiz cabe apenas a homologagéo do

acordo, sem realizar qualquer juizo de mérito acerca do contetdo pactuado, devendo se ater a

24 O julgamento foi realizado em 27/08/2015, em Plenéario, com a relatoria do Ministro Dias Toffoli. A ordem foi
denegada por unanimidade pelos presentes. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666. Acesso em 28 out. 2019.

% Julgamento realizado em 29/06/2017, pelo Pleno do Supremo, com relatoria do Ministro Edson Fachin.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314255643&ext=.pdf. Acesso em 28 out.
2019.

% Julgada monocraticamente em 14 de novembro de 2017, pelo Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/PET7265.pdf. Acesso em 28 out. 2019.

270 julgamento ocorreu em 12/02/2008, na 12 Turma, com relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=523331. Acesso em 28 out. 2019.

28 O Ministro manifestou-se desta forma: “[...] Na criminalidade do colarinho branco, na criminalidade em que ha
lavagem de dinheiro, ocultacdo da trajetdria do dinheiro, multiplicacdo de contas no estrangeiro, pelas quais circula
o dinheiro, para disfarcar a titularidade, muitas vezes, sem a colaboragdo premiada, ndo é possivel a persecugdo
penal. Portanto, por menos entusiasmo que se tenha pelo instituto, a verdade é que ele se imp&e como uma
necessidade da investigacao penal, pelo menos de um certo tipo de criminalidade, na quadra atual da historia da
humanidade”. (p. 47-48 do acdrd&o).

2 As palavras da Ministra foram as seguintes: “Esse instituto se mantém em vigor, sem ele nfio se teria chegado
ao ponto das investigacdes e do processo de apuracdo e de depuracdo dos crimes, objeto de julgamentos que hoje
estarrecem a Nacdo. Esse é um instituto, portanto, essencial, muito bem-vindo na legislagdo penal [...]”. (p. 309-
310 do acérdao).

%0 Para ele, as delagdes sdo “um instrumento util, eficaz, internacionalmente reconhecido, utilizado em paises
civilizados”.
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verificagdo da regularidade formal, da legalidade das clausulas, e da voluntariedade do agente
colaborador.

A divergéncia, na oportunidade, ficou por ocasido do voto do Ministro Gilmar Mendes,
0 membro mais critico da Corte com relacdo as delagdes premiadas. Citando os acordos de
colaboracdo de Alberto Youssef e Paulo Roberto Costa, 0 Ministro afirma que os negocios
entabulados em sede da Operacdo Lava Jato reiteradamente desrespeitam 0s parametros
constitucionais. O que se verifica, na pratica, segundo ele, é a usurpacao, por parte do Ministério
Publico, das fun¢des jurisdicionais de dosimetria da pena, fixacdo de regime, estabelecimento
do inicio do cumprimento da sancéo e concessao de reducédo e perdao da pena.

Discordando do voto do relator, o Ministro aduziu que o juiz poderia, sim, realizar um
controle mais profundo com relacdo a legalidade das clausulas, pois, ndo sendo ele parte no
acordo de colaboracdo, ndo estaria vinculado aquilo que foi convencionado. Entretanto,
completa, “isso ndo quer dizer que o julgador esteja livre para ignorar a san¢do acordada”,
porque, cumpridas as exigéncias, e sendo efetivamente hipétese de aplicacdo do beneficio, ele
tem o dever de conceder as benesses. Em suas palavras:

No curso do julgamento, mencionou-se que o sistema acusatorio confere a iniciativa
privativa para a acdo penal publica ao Ministério Publico. No entanto, o sistema
acusatorio ndo impede que a lei confira ao Juiz o poder de fiscalizar a legalidade
dos atos do MP (sic). O controle do MP (sic) pelo Juiz é tradicional em nosso direito.
Um promotor ndo tem nem sequer o poder de arquivar um inquérito. O Juiz pode
controlar mesmo essa corriqueira providéncia, na forma do art. 28 do CPP. Também
a lei deu ao Juiz o poder-dever de controlar a legalidade dos acordos de
colaboracéo, inclusive recusando ou adaptando o acordo ilegal art. 4°, § 8° (sic).
[...] Compete a Corte realizar o controle efetivo e eficaz dessa legalidade, que tem
como limite apenas o espaco conferido pela lei para o juizo de conveniéncia e de
oportunidade da acusacdo e da defesa. Trata-se de uma exigéncia ndo apenas da lei,
mas da prépria Constituicdo, na medida em que a delagdo é altamente invasiva aos
direitos fundamentais dos delatados. (grifei - p. 305-309 do ac6rdao)

O Ministro Luis Roberto Barroso opds-se a essa visdo®. Isso porque, ja que a
legislagdo conferiu a possibilidade de o Ministério Publico até mesmo deixar de oferecer
dentincia contra o réu, pela loégica de “quem pode o mais, pode o menos”, ndo haveria prejuizo
em beneficiar o colaborador com uma reducdo de pena superior aquela prevista na Lei n°
12.850/13.

No entanto, apenas alguns meses apds a apreciacdo da Peticdo n° 7.074/DF, quando do
julgamento da Peticdo n°® 7.265/DF, o relator Ministro Ricardo Lewandowski entendeu de
maneira diversa. Ele pontuou, na oportunidade, que, embora o poder judiciario ndo possa

realizar um juizo de conveniéncia e oportunidade em relacdo ao acordo, porque esta é a

31 Essa manifestagdo pode ser conferida a pagina 196 do referido acérdao.
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prerrogativa do Ministério Publico, ainda lhe cabe a fungdo de analisar as clausulas a fim de
prevenir flagrantes ilegalidades.

Sendo assim, o Ministro deixou de homologar o negdcio firmado entre o parquet e o
colaborador Renato Barbosa Rodrigues Pereira, pois reputou ilegais as disposi¢des do contrato
que fixavam regime de cumprimento diverso dos parametros estabelecidos pelo artigo 33 do
Codigo Penal®?, em violagdo aos preceitos constitucionais da nulla poene sine lege e nulla
poene sine iudicio®. O Ministro assim se manifestou:

[...] ndo é licito as partes contratantes fixar, em substitui¢cdo ao Poder Judiciério, e de
forma antecipada, a pena privativa de liberdade e o perd&o de crimes ao colaborador.
[...] Como é de conhecimento geral, o Poder Judiciario detém, por forca de
disposi¢do constitucional, o0 monopdlio da jurisdi¢do, sendo certo que somente
por meio de sentenca penal condenatdéria, proferida por magistrado competente,
afigura-se possivel fixar ou perdoar penas privativas de liberdade relativamente
a qualquer jurisdicionado. [...] O mesmo se diga em relagdo ao regime de
cumprimento da pena, o qual deve ser estabelecido pelo magistrado competente, nos
termos do disposto no art. 33 e seguintes do Codigo Penal, como também no art. 387
do Cddigo de Processo Penal, os quais configuram normas de carater cogente, que
n&do admitem estipulac¢do em contrario por obra da vontade das partes do acordo
de colaboracéo. (o grifo ndo se encontra no original - p. 21-22 da deciséo)

O Plenério, na aprecia¢do do Habeas Corpus n° 127.483/PR, seguindo entendimento
ja consolidado pelo julgamento do Habeas Corpus n°® 99.736/DF**, também definiu que,
produzidos os resultados almejados no acordo de colaboracdo, o beneficio pactuado constitui
direito subjetivo do delator, em respeito a garantia da seguranca juridica. Isso se justifica
porque, no ambito de um negdcio juridico, ambos os contraentes adquirem direitos e
obrigacdes, e o Estado ndo poderia se furtar de cumprir com seu encargo.

No julgamento da Peticdo n° 7.074/DF, o Ministro Alexandre de Moraes, quando de
seu voto, inseriu o instituto das delag6es premiadas em conformidade com o sistema processual

penal acusatorio estabelecido pela Constituicdo de 1988.

32 A clausula 5* do acordo estabelecia o seguinte: “[...] a pena acordada é a condenac?o a pena unificada de 4 anos
de reclusdo, nos processos penais que vierem a ser instaurados com esteio nos fatos objetos deste acordo, em
regime fechado, a ser cumprido, em estabelecimento prisional, nos termos da lei penal; 2) A pena de recluséo
prevista no item 1 acima, serd cumprida da seguinte forma: a) recolhimento noturno, pelo prazo de 1 ano,
consubstanciado no recolhimento domiciliar de segunda-feira a domingo, a partir das 20:00 até as 06:00,
reservada a possibilidade da realizacdo de viagens nacionais e internacionais a trabalho mediante prévia
autorizacdo do juizo competente; b) prestacdo de servi¢os a comunidade traduzida no atendimento por 20
horas semanais em entidade filantrépica pelo prazo de 03 anos, devendo, esta pena ser executada no prazo
maximo de 04 anos. [...”. Grifei. o acordo encontra-Se disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/PET7265.pdf. Acesso em 27 de out. de 2019.
33 Os referidos mandamentos encontram-se positivados nos incisos XXXIX e LIV do artigo 5° da Constituicdo
Federal de 1988, com a respectiva redacdo: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal” e “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
34 O julgamento foi realizado em 27/04/2010, com relatoria do Ministro Carlos Britto, no &mbito da 12 Turma.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=611540. Acesso em 28 out.
20109.
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O Ministro Ricardo Lewandowski, na mesma oportunidade, embasou seu voto na
diferenca entre 0s sistemas processuais penais romano-germanico e anglo-saxdo. Aduz ele que,
no modelo adotado pelo Brasil, de matriz continental, o juiz desempenha um papel de
protagonismo em funcdo da clausula de inafastabilidade da jurisdicdo, sendo-lhe incumbido o

dever de descobrir a verdade real por meio do processo.

Por outro lado, ao 6rgdo acusador caberia uma dupla funcéo: perseguir a condenacéao
do acusado - j& que, havendo indicios suficientes de autoria e materialidade do crime, ndo existe
margem para discricionariedade - e fiscalizar a atuacdo do magistrado e zelar pelo interesse

publico.

Com a devida vénia, ndo nos parece acertada essa visao. A comecar gque, conforme
aventado anteriormente, julgamos ja ultrapassada a ideia de verdade real®. Além disso,
considera-se que a Constituicdo Federal de 1988 substituiu o sistema processual penal
inquisitdrio pelo acusatorio, mais preocupado com as garantias do réu frente ao poder punitivo
do Estado. Sendo assim - e essa questao sera melhor desenvolvida em topico posterior -, ndo se

pode, ainda, defender o protagonismo do juiz no processo penal.

Tampouco se concorda com a perspectiva defendida pelo Ministro Celso de Mello.
Para ele, repetindo a argumentacdo firmada no Mandado de Seguranca n° 34.831/DF, as
colaborag6es premiadas se inserem no ambito da justica penal convencionada, com o objetivo
precipuo de promover o consenso entre as partes e facilitar a resolu¢do do caso conforme a

vontade dos contraentes.

Pensamos que, ainda que se analise a questdo puramente sob o viés civilista da
autonomia da vontade, € cedigo que sO poderad haver negociacdo idénea quando as partes se
encontram em igualdade de condic¢des de barganhar.

Além disso, conforme andlise histdrica da importacdo do instituto realizada no tépico

1.2 do Capitulo 1, os mecanismos de negocia¢do sdo produto de um contexto de emergéncia

3 Nesse sentido é a doutrina processual penal contemporanea, conforme Aury Lopes Jr. e Eugénio Pacelli:
“Dessarte, ha que se ‘des-cobrir’ (sic) a origem e a finalidade do mito da verdade real: nasce na inquisicéo e, a
partir dai, ¢ usada para justificar os atos abusivos do Estado, na mesma logica de que ‘os fins justificam os meios’.
Assim, no processo penal, so se legitimaria a verdade formal ou processual. [...] Portanto, quem fala em verdade
real confunde o ‘real’ com o ‘maginario’ (sic), pois o crime é sempre um fato passado, logo, ¢ historia, memoria,
fantasia, imagina¢do”. (LOPES JR., 2016, p. 208-209). “Nio sé ¢ inteiramente inadequado falar-se em verdade
real, pois que esta diz respeito a realidade do ja ocorrido, da realidade histérica, como pode revelar uma
aproximacdo muito pouco recomendavel com um passado que deixou marcas indeléveis no processo penal antigo,
particularmente no sistema inquisitorio da Idade Média, quando a excessiva preocupacao com a sua realizacdo (da
verdade real) legitimou inumeras técnicas de obtencdo da confissdo do acusado e de intimidacdo da defesa”.
(PACELLLI, 2017, p. 177)
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penal, dominado por ideais eficientistas, no qual a populagéo clamava por puni¢des mais céleres
e severas e pelo fim da impunidade.

Né&o se pode falar, portanto, sob um aspecto de seu objetivo real, que a justica penal
negociada almeja a solugdo consensual de conflitos; ao contrario, o seu objetivo é justamente
alcancar a punicdo do acusado por uma via abreviada, sem que se tenha que passar pelo
procedimento penal tradicional.

Os mecanismos ja introduzidos em nossa legislacdo - suspensdo condicional do
processo, transacdo penal e, mais recentemente, as delagdes premiadas - ndo priorizaram a
previsdo de procedimentos pelos quais 0 acusado possa efetivamente discutir a sua posi¢do no
acordo. Na prética, percebe-se que ao réu ndo é facultado efetivamente negociar acerca das
condicdes do negdcio, sendo tdo somente acatar as clausulas oferecidas pelo Ministério Publico.

Conforme entendimento firmado na apreciacdo do Habeas Corpus n° 127.483/PR, o
Plenério do Supremo Tribunal Federal considerou, respaldado na previséo do artigo 8°, inciso
2, alinea “f” da Convengdo Americana de Direitos Humanos®®, que a possibilidade de o réu
delatado confrontar em juizo o depoimento do colaborador Ihe confere uma paridade de armas
em relacdo ao 6rgdo acusador.

A doutrina mais critica se mostra avessa a essa compreensdo. Matheus Felipe de Castro
(2018, p. 202-204), entendendo que a Lei n° 12.850/13 estabelece uma relacdo mercadoldgica
negocial entre as partes, aduz que jamais havera igualdade de condi¢cdes de barganha entre
Ministério Pablico e o réu colaborador, porque o 6rgéo acusador dispde de um bem simbélico
e imprescindivel ao acusado, a liberdade.

Sendo assim, quando um recurso € escasso para uma parte e ilimitado para a outra,
cria-se o fendmeno da especulacdo, que consiste na desigualdade extrema de condigdes entre
os contraentes. O individuo ndo dispde do aparato instrumental que o Estado possui e, dessa
forma, jamais conseguira participar de forma equanime na negociagéo da pena.

Conclui-se, portanto, da anélise das decisdes paradigmaticas acima citadas, que, ainda
que a Corte Suprema nao tenha assentado definitivamente todos os contornos dogmaticos das
delagBes premiadas, ndo h4, mesmo entre seus membros mais criticos, um questionamento
quanto a legitimidade do instituto. Ao contrario - e essa percepcao ficou mais evidente a partir

dos recentes escandalos de corrupgéo que vieram a tona por meio da Operacdo Lava Jato - 0s

% Cuja redacio integral é a seguinte: “Artigo 8° - Garantias judiciais. 2. Toda pessoa acusada de um delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: f) direito da defesa de inquirir as
testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas
que possam lancar luz sobre os fatos”.
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Ministros filiam-se a corrente doutrinaria que as consideram instrumento de investigacdo do

qual ndo mais se pode abdicar no direito brasileiro.
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CAPITULO 11l - A INCOMPATIBILIDADE DA JUSTICA PENAL NEGOCIADA
COM O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1. As delacBes premiadas nos sistemas processuais penais tradicionais

1.1. As matrizes historicas e conceituais dos sistemas inquisitorial e acusatorio

O desenvolvimento do sistema inquisitério estd intimamente atrelado a crise de
legitimidade que a Igreja Catdlica enfrentou a partir da ascensdo da burguesia, no periodo que
ficou conhecido como Baixa ldade Média.

Como forma de superar a progressiva perda de poder e influéncia, as autoridades
maximas catdlicas elaboraram, no IV Concilio de Latrdo, realizado em 1215, uma série de
procedimentos para a criminalizacdo, investigacdo e repreensdo dos dissidentes da fé, os
hereges. (COUTINHO, 2010, p. 103-105). Esse processo caracterizou-se pela atribuicdo de
largos poderes ao julgador, que atuava de oficio na producdo probatdria; pela extincdo de
qualquer possibilidade de contraditério por parte do acusado; por um rito € uma acusagao
secretas; e, principalmente, pelo emprego da confissdo como principal método de prova.
(ANDRADE, 2013, p. 148)

Assim nascia uma das principais ideologias definidoras da matriz inquisitorial: a
crenga de que o acusado detém em si a verdade real do processo, a qual deve ser extraida
independentemente de sua vontade, utilizando-se de coacéo fisica e psicoldgica, se necessario.
A admissdo de culpa mostrava-se extremamente favoravel ao inquisidor, pois permitia que
obtivesse acesso as motivacdes do espirito maligno que determinou a préatica do crime. Nesse

sentido, Paulo César Busato afirma que:

O modelo inquisitivo, como se sabe, tem por base a ideia de que é possivel, através
do método processual, reproduzir a verdade absoluta dos fatos. Esta descoberta da
verdade real seria a Unica forma de repetir, na justica dos homens, o perfil da justica
divina, pois ela permitiria afirmar o que realmente aconteceu, assim, para atingi-la,
seria valido o emprego de qualquer meio. (2010, p. 136)

Paralelamente, na Inglaterra, surgiam os primeiros esbocos do sistema acusatorio,
também advindo de motivagdes politicas. Num periodo de eclosdo de movimentos populares
de insurgéncia contra o poder real, a estratégia adotada nédo foi a represséo direta, como ocorreu
no sistema inquisitorial, mas a divisdo dos poderes de gestdo. Nesse sentido, concebeu-se a
criagdo de um procedimento democratico de tomada de decisGes, o Grand Jury, composto por
um corpo de jurados advindos do povo. Neste rito, acusacdo e defesa debatiam e traziam provas,
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defendendo posi¢des diametralmente opostas e, ao final do processo, o acusado era sentenciado
por seus pares, cabendo ao soberano tdo somente a execucdo da pena. (COUTINHO, 2010, p.
107-108)

De acordo com Geraldo Prado (2005, p. 153-156), o sistema inquisitorial comecou a
ter seus ideais questionados com a ascensdo dos ideais iluministas, a eclosdo da Revolugédo
Francesa e a consequente tentativa de secularizacao do Estado. Na Franca, abriu-se espaco para
a progressiva adocdo de mecanismos processuais tipicos do sistema acusatorio, a partir da
divisdo do processo penal em dois momentos: a investigagao e a instrugéo.

O primeiro deles, a investigacdo, tinha por caracteristica marcante a atua¢do de um
juiz-inquisidor, que procedia a colheita secreta de elementos que constituiriam o ndcleo de
trabalho a ser desenvolvido na fase seguinte, sem qualquer participacdo do acusado ou direito
de defesa. J& no segundo, a instrugdo, todas as atividades eram praticadas publicamente,
garantindo as partes o direito de controvérsia e debate no maior nivel possivel de igualdade e
paridade de armas.

Essa concepcgao inicial ¢ denominada pelo referido autor como “‘sistema inquisitorial
garantista”, também conhecido atualmente como sistema “acusatorio formal” ou “misto”. O

primeiro diploma legal que a adotou foi 0 Code d’instruction criminalle francés de 1808.

A partir da evolucéo historica e filosofica do sistema acusatorio, a doutrina atualmente
0 concebe enquanto um complexo no qual a plena igualdade entre as partes no processo depende
da imparcialidade do julgador. Essa ideia preceitua nao so a abstencdo do juiz em participar da
acusacdo, mas, também, de que sua tarefa primordial advéem da consciente e meditada opcao
entre duas alternativas: condenar ou absolver; as quais, durante todo o transcurso do
procedimento, manteve-se igualmente suscetivel de acatar. (PRADO, 2005, p. 178)

Além disso, para Geraldo Prado (2005, p. 178), o sistema acusatério também é
caracterizado pela acusacdo enquanto prerrogativa exercida por pessoa distinta daquela que é
incumbida de julgar, além de uma gestéo da prova e uma titularidade da acdo penal que escapam
as maos do juiz.

Nas concepcdes de Matheus Castro (2018, p. 181) e Aury Lopes Jr. (2013, p. 32-33),
a distincdo entre sistema acusatério e inquisitorio ndo pode mais se ater meramente a separagdo
de competéncias entre 6rgdo acusador e 6rgdo julgador. Esse critério de distin¢do ja ndo é
suficiente quando analisados os estudos mais recentes sobre o funcionamento do sistema
inquisitorial. Dessa forma, para esses autores, a principal diferenca entre os dois modelos reside
na gestdo da prova: se a sua producdo cabe as partes, entdo estamos diante do sistema
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acusatorio; se, ao contrario, a prova puder ser produzida de oficio pelo juiz, trata-se do modelo
inquisitorio.

Para Jacinto Nelson Coutinho (2010, p. 110), ndo existe mais, no mundo inteiro,
nenhum sistema processual penal que seja integralmente puro. O que se verifica, conforme aduz
0 autor, é a ado¢do de sistemas mistos, caracterizados ndo pelo somatério de elementos que
integram os dois modelos, mas sim pela prevaléncia, em uns, de aspectos do sistema inquisitorio
e, em outros, do sistema acusatorio.

No entanto - conforme entendimento de Franco Cordero (apud BORGES, 2010, p. 26-
27), com o qual concordamos -, a ideia de sistemas denominados “mistos” ja Se encontra
ultrapassada. Na prética, existem modelos predominantemente inquisitérios, com adicdo de
elementos acusatdrios, ou modelos majoritariamente acusatorios, com resquicios de inquisicao.

E o caso do modelo vigente no Brasil, no qual se verifica forte prevaléncia
inquisitorial. Nossos Cadigo Penal e Processual Penal, datados da década de 1940, foram
diretamente influenciados pelo ordenamento juridico criminal italiano, elaborado por Alfredo
Rocco, ministro da justica do governo de Mussolini. O ideario por tras desses diplomas legais,
conforme seus pares concebidos na Italia fascista era sistematizar o0 processo penal através de
uma norma que propiciasse ao Estado uma forma de punir eficientemente os seus inimigos
(SCANDELARI, 2010, p. 177).

Geraldo Prado, no entanto, considera que a Constituicdo Federal de 1988
implicitamente adotou o sistema acusatério no processo penal, de matriz evidentemente
garantista. (2005, p. 227-229)

Essa afirmacdo se comprova, de acordo com sua concepgéo, a partir da redacdo dos
preceitos fundamentais previstos no catalogo do artigo 5° - quais sejam: a adogéo do principio
da legalidade no direito penal (inciso XXXIX), presuncdo de inocéncia (inciso LVII), direito
ao contraditério e ampla defesa (inciso LV), a inadmissibilidade de provas obtidas ilicitamente
(inciso LV1), vedacao a tortura (inciso I11) e a penas de carater perpétuo e cruéis (inciso XLVI
e alineas), e no artigo 129, I¥", o qual estabelece a iniciativa privativa do Ministério Publico na
propositura da acdo penal publica.

Além disso, a Carta de 1988 também firma a competéncia do Ministério Pablico e da

Policia Civil na fase de producio de provas e investigacdo do indiciado®. Essa seria, para o

37 Cuja redagdo ¢ a seguinte: “Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: 1 - promover, privativamente, a
acdo penal publica, na forma da lei”.

38 Conforme preceituam os artigos 129, VIII e 144, §4°, respectivamente: “Art. 129. Sio fung¢des institucionais do
Ministério Pablico: VI - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracdo de inquérito policial, indicados 0s
fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais” e “Art. 144, § 4° As policias civis, dirigidas por

43



mencionado autor, uma evidéncia de superagdo das nuances inquisitoriais. No entanto,
entendemos que essa previsdo ndo se mostra suficiente, tendo em vista que a referida norma

superior deixou de vedar expressamente a participacdo do magistrado na fase instrutdria.

Entretanto, Roberta Andrade (2013, p. 156-157) advoga que ainda néo houve a plena
adequacdo dos dispositivos penais e processuais penais do Cddigo de 1941 com as garantias
estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988. Para ela, essa omissao configura uma verdadeira
inconstitucionalidade e inversao da pirdmide normativa, pela qual uma lei infraconstitucional
tem mais aplicabilidade do que um preceito emanado de diploma superior. Isso se deve,
segundo a autora, a uma incompleta transicdo do periodo ditatorial militar para a Nova

Republica democratica.

Em sua concepcdo, ademais, a ideia de que exista um sistema misto — conhecido como
acusatorio formal, ou, ainda, inquisitdrio garantista — € equivocada, porque os dois modelos se
contrapGem e se anulam. A mera verificacdo de uma separacao de atividades entre acusacgéo e
julgamento, de principio da oralidade e publicidade, de livre convencimento do juiz, entre
outras caracteristicas, ndo bastam, por si sés, para a configuracdo do sistema acusatorio.
(ANDRADE, 2013, p. 156-157)

O que ocorre no atual modelo é que algumas brechas trazidas na legislagdo processual
penal ainda permitem uma atuacao de oficio por parte do magistrado. S&o elas: a possibilidade
de requisicdo de instauracdo do inquérito policial®®, determinacdo da producdo de provas®,
inquiricdo de testemunhas*, decretacdo da prisdo preventiva*? e condenacéo do réu, ainda que

o Ministério Pablico tenha pedido sua absolvicdo*®. Para Nereu Giacomolli (2015, p. 148),

delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e
a apuracdo de infragdes penais, exceto as militares”.
39 Nesse sentido é a redacéo do artigo 52, I do Codigo de Processo Penal: “Nos crimes de acéo publica o inquérito
policial serd iniciado: mediante requisicdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a
requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo”. Grifei.
40 Conforme dispde o artigo 156 do CPP: “A prova da alegacgdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado
ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida; Il —
determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir divida
sobre ponto relevante”. Grifei.
41 Assim estabelece o artigo 209 do CPP: “O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas,
além das indicadas pelas partes”. Grifei.
42 «Art, 311. Em qualquer fase da investigacéo policial ou do processo penal, caberé a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agéo penal, ou a requerimento do Ministério Pablico, do querelante
ou do assistente, ou por representagdo da autoridade policial”. Grifo meu.
43 «<Art. 385. Nos crimes de acgdo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatoria, ainda que o Ministério
Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada”.
Grifo meu.
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todos os dispositivos acima sdo resquicios da ideologia da busca da verdade real, tipica do

sistema inquisitorial.

1.2. As delacbes premiadas sob a ética dos dois sistemas

Roberto Kant Lima e Glaucia Mouzinho defendem que as colaboracGes premiadas séo
tipico instituto de matriz inquisitorial. Realizando um paralelo com a confissdo - considerada a
“rainha das provas” naquele sistema -, os referidos autores aduzem que os inquisidores
comumente se valiam do emprego de métodos coercitivos, como a tortura, para coagir 0
acusado a confessar a préatica da infragdo penal. 1sso porque, por meio da admissédo de culpa, €
possivel descobrir a motivacdo do réu, bem como obter uma confirmacdo formal daquilo que
as autoridades ja haviam tomado conhecimento através da prévia reunido de provas. (2016, p.
515)

Para Foucault (2013, p. 37-41), a confissdo nada mais ¢ do que o chamamento do
acusado ao processo para que ele desempenhe um papel na construcdo da verdade real contra
si. E 0o momento em que o proprio investigado dé o atestado de que todos os indicios construidos
obscuramente contra ele sdo legitimos, desincumbindo a acusacdo do 6nus de produzir outras
provas.

Além disso, a confissdo sempre esteve intimamente relacionada a ideia religiosa de
expiacéo de culpa:

“[...] A confissdo no Brasil, processualmente, se constitui inclusive em uma atenuante
(Art, 65, 11, do Codigo Penal), merecedora de um prémio na aplicacdo de uma pena
menor, pois ela, conservando o mesmo nome do instituto religioso, implica ndo s6
a submissdo do acusado a acusacdo do Estado, como também o arrependimento
daquele que confessa e, em consequéncia, a sua salvacao espiritual”. (LIMA,
MOUZINHO, 2016, p. 515) Grifei.

Nesse sentido, Matheus Castro (2018, p. 183-185) entende que as delagcdes premiadas
derivam diretamente das confissdes. Previstas ja no Directorium Inquisitorum**, configuram
uma pratica recorrente ha muitos séculos, e é apenas mais recentemente que lhes foi atribuido
0 estigma negativo que possuem. A época, eram largamente incentivadas pelos inquisidores,
pois o ato de delatar os pecados de terceiros era visto como obediéncia a fé divina.

Roberto Lima e Glaucia Mouzinho (2018, p. 515) criticam a associagao desse instituto

ao direito anglo-saxdo e ao plea bargaining, porque, nos Estados Unidos, pais que utiliza

4 Também conhecido como o Manual dos Inquisidores, trata-se de um documento elaborado por Nicholas
Aymerich, datado do século XIV, que tinha por finalidade descrever os procedimentos a serem aplicados na caca
as bruxas. (CASTRO, M., 2018, p. 184-185).
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largamente 0os mecanismos de justica penal negociada, o devido processo legal € um direito ao
qual o réu pode renunciar.

No Brasil, ao contrério, ndo s6 o oferecimento da denuncia é obrigatério quando
verificados os requisitos para a acéo penal (conforme serd melhor tratado no topico seguinte),
como o processo também o é, pois configura uma garantia constitucional do acusado,
impassivel de abdicacgdo, portanto.

Méaximo Langer (2001, p. 115-120, traducdo nossa), por outro lado, defende que os
mecanismos de justica penal negociada tém origem mais compativel com o sistema acusatorio
- 0 qual ele denomina “sistema de disputas” - € mais especificamente com o plea bargaining
do direito estadunidense.

Isto porque, nesse modelo, fundado no contraditério entre as partes, recai sobre
acusacdo e defesa o direito de decidir quanto ao rumo do processo. Dessa forma, ndo seria
I6gico que a acdo penal tivesse que seguir até o fim se, por exemplo, o réu admitisse sua culpa
e aceitasse os termos de cumprimento de pena oferecidos pelo Ministério Publico, ja que ndo
haveria nenhuma controvérsia a ser dirimida entre as partes.

Assim, para esse autor, 0s mecanismos de justica pactual ndo poderiam ser oriundos
do sistema inquisitorio - ou “sistema de investigacao oficial” -, porque, nele, condiciona-se o
término do processo a descoberta de uma suposta verdade real. Como a justica penal negociada
admite que a verdade possa ser relativizada e moldada pelos contraentes, ndo seria compativel
com um sistema que coloca o magistrado, e ndo as partes, como protagonistas. (LANGER,
2001, p. 119-120, traducdo nossa)

Essa perspectiva ndo nos parece acertada. Consideramos que as delagdes premiadas se
aproximam do sistema inquisitorio tanto no aspecto histdrico - pois, como visto, encontravam-
se previstas ja nos procedimentos da Inquisicdo - quanto no aspecto de sua conceituagdo
dogmatica.

Na atribuicdo de competéncias no processo penal, 0 Ministério Publico, enquanto titular
da agdo penal, detém tdo somente a pretensdo acusatdria, isto €, a prerrogativa de apurar e
investigar o fato criminoso, oferecer dendncia contra o indiciado e utilizar-se dos meios legais
para atingir seu objetivo.

Por outro lado, quem possui a pretensdo de efetivamente punir o acusado - o denominado
jus puniendi - imputando-lhe uma sancéo penal, é o Estado, na figura do juiz (LOPES JR., 2016,
p. 30). Nesse sentido, Aury Lopes Janior ensina que:

[...] No processo penal existem duas categorias distintas: o acusador exerce 0 ius ut
procedatur, o direito potestativo de acusar (pretensdo acusatoria) contra alguém, desde
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que presentes os requisitos legais; e, de outro lado, esta o poder do juiz de punir.
Contudo, o poder de punir é do juiz [...], e esse poder esta condicionado (pelo principio
da necessidade) ao exercicio integral e procedente da acusacdo. Ao juiz somente se abre
a possibilidade de exercer o poder punitivo quando exercido com integralidade e
procedéncia o ius ut procedatur. (2016, p. 30)

N&o se pode admitir, sob pena de retornarmos as formas inquisitoriais, que o 6rgao
acusador extrapole as suas competéncias. Percebe-se, nos contratos de delacdes premiadas, que
¢ o Ministério Publico, e ndo mais o magistrado, quem vem aglutinando em si a funcéo de
produzir a prova para a condenagdo, cominar a pena do acusado e fixar os parametros da execugéo
da sancéo. Isso quando efetivamente existe a exibi¢cdo de provas, pois a justica penal negociada,
ao abreviar a fase instrutdria do processo, tende a permitir que a condenacdo seja respaldada

apenas nos elementos trazidos pelo delator.

Almeja-se, com a adoc¢do do sistema acusatorio, que cada uma das partes assuma seu
lugar constitucionalmente demarcado; isto é, que acusacao e defesa contraponham-se em suas

posicdes e que o juiz permaneca equidistante delas e alheio a producgdo da prova.

O que ndo pode ocorrer, no entanto, € reservar ao julgador a mera tarefa de homologacao
acritica dos acordos. Justamente por ndo assumir a posi¢do de parte no processo - e, portanto,
ndo possuir qualquer interesse na resolucdo do caso -, deve ser atribuida ao juiz a prerrogativa de
andlise da legalidade, proporcionalidade e voluntariedade dos contratos de negociagdo de pena,
sob pena de se permitir que o Ministério Publico usurpe a fungdo jurisdicional.

2. O principio processual da obrigatoriedade da acdo penal e sua relacdo com o0s

mecanismos de justica penal negociada

A discussdo dos mecanismos de justica penal negociada passa, necessariamente, pela
distingdo entre obrigatoriedade e oportunidade da agdo penal®®, pois sdo justamente esses
principios que indicardo a permissividade legal do ordenamento juridico quanto as formas de

barganha da pena.

Roberto Kant de Lima e Glaucia Mouzinho (2016, p. 511) diferenciam os dois
principios da seguinte forma: na obrigatoriedade, 0 ndo cumprimento das a¢des prescritas, seja
por erro ou omissao, enseja responsabilizacdo por parte do agente publico, independentemente
das razdes e do resultado alcangado. Por outro lado, o cumprimento das obrigacdes prescritas

4 Esses principios sdo comumente referidos pela doutrina como principio da indisponibilidade da acédo penal, ou,
ainda, da legalidade, e principio da discricionariedade, respectivamente.
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ndo é capaz de ensejar qualquer bonificacdo, haja vista que ele estard apenas agindo conforme

seu dever.

Jano principio da oportunidade, a acdo perpetrada ¢ fruto de escolha do agente publico,
que atua conforme parametros fixados previamente por sua instituicdo. O servidor deve
justificar suas acOes e prestar contas posteriormente e, se obteve um bom resultado, pode vir a

ser gratificado.

Nos paises que adotam o principio da oportunidade, geralmente os 6rgaos que se
incumbem da investigacdo do delito sdo de natureza administrativa, vinculados ao Poder
Executivo, com atuacdo orientada por critérios de conveniéncia politica e utilidade social. J&
nos sistemas que optaram pela obrigatoriedade da acdo penal, a investigacdo € exercicio de
funcdo publica, exercida por oOrgaos judicias e, portanto, sua responsabilidade é juridica.
(COSTA, 2019, p. 802)

Embora ndo exista determinacdo legal expressa acerca da ado¢do do principio da
obrigatoriedade, pode-se depreender, do artigo 24 do Cddigo de Processo Penal, que foi esse 0
caminho adotado pelo legislador, tendo em vista que o referido dispositivo estabelece que “nos

crimes de acio publica, esta serd promovida por dentincia do Ministério Publico [...]"*°.

No entanto, parcela da doutrina, a exemplo de Gabriel Campos (2012, p. 16), entende
que esse comando legal apenas indica a privatividade e a titularidade do 6rgdo para a
propositura da acao, abstendo-se de estabelecer qualquer vinculagao da atividade.

N&o s0 isso: Tassia Oliveira (2017, p. 251) esta entre aqueles que afirmam que a
obrigatoriedade da acdo penal infringe a prerrogativa de independéncia funcional dos membros
do Ministério Publico, fixada no artigo 129, §1° da Constitui¢do Federal, haja vista que “ao se
verem obrigados a oferecer a denuncia, sem qualquer margem para analise de conveniéncia e

oportunidade no caso concreto, tém tolhida sua liberdade de convicgdo™.

De acordo com Nereu Giacomolli (apud DRAGO, 2016, p. 9), a dicotomia entre
principio da legalidade e da oportunidade da ag&o penal se origina no civil law germénico. Ele
aduz que “um sistema juridico penal se rege pela oportunidade quando os encarregados do ius
persequendi podem selecionar os fatos que investigardo e também os possiveis autores dos
mesmos, frente a notitia criminis”. (GIACOMOLLI, 2006, p. 64)

4 O grifo ndo se encontra no original. O Cddigo de Processo Penal prevé, ainda, em seus artigos 42 e 576, outros
indicios de indisponibilidade da agdo penal por parte do Ministério Publico. Suas redag¢des sdo: “Art. 42. O
Ministério Publico ndo podera desistir da agdo penal.” e “Art. 576. O Ministério Publico nao podera desistir de
recurso que haja interposto”.
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Assim, na perspectiva desse autor, ja que o Estado ndo tem capacidade para atuar frente
a todas as infragOes penais que ocorrem no cotidiano e, em nome do eficientismo do processo,
seria aceitavel utilizar-se do principio da oportunidade da agdo penal em casos excepcionais.

Vinicius Gomes de Vasconcellos (2018a, p. 40) critica a identificacdo do principio da
legalidade administrativa com a obrigatoriedade. Para ele, tratam-se de ditames distintos: a
legalidade serve para delimitar, na lei, os espacos de atuacdo do poder publico no ambito
criminal, numa perspectiva mais ampla. A obrigatoriedade, por sua vez, € mais restrita e esta
inserida na legalidade, dizendo respeito especificamente a propositura da acdo penal. Para
Vasconcellos, admite-se uma margem de excepcionalidade dentro da legalidade, nos casos
legais expressamente previstos.

Por outro lado, para o referido autor (2018a, p. 35-36), a oportunidade ndo se confunde
com discricionariedade, porque este Ultimo conceito permite a tomada de decisGes pautada em
critérios subjetivos do acusador (isto é, de foro intimo, por exemplo). Tampouco colide
propriamente com a legalidade administrativa, tendo em vista que apenas abre espacgos de
excecao ao principio, mas nunca o nega completamente. (2018a, p. 44)

Dessa forma, ele defende que a margem de decisdo que se atribui ao membro do 6rgéao
acusador deve estar regida por uma “oportunidade legalmente regulada” (2018a, p. 44-46). Essa
noc¢ao consiste na autorizacdo de que o Parquet deixe de exercer sua prerrogativa de oferecer
denuncia, conforme parametros legais pré-fixados, e com base em critérios de utilidade,
economia processual, politica criminal, entre outros, porém nunca a partir de justificativas de
cunho estritamente pessoal.

No &mbito da discussédo acerca da ligagdo entre oportunidade e justica negocial,
Vinicius Vasconcellos considera que a adocao da oportunidade se da em todas as situagdes em
que o processo penal ndo segue o seu caminho legalmente previsto, seja por opg¢ao do acusador,
seja pela realizacdo de acordo entre as partes. (2018a, p. 52)

Também nesse sentido, muitos autores entendem que a introducdo dos mecanismos de
negociacao da pena atraves da Lei n® 9.099/95 consiste numa forma de discricionariedade regrada
da acdo penal. Aury Lopes Juanior (2016, p. 112) defende que o legislador optou por uma
atenuacdo do rigor dos principios da indisponibilidade e obrigatoriedade, ndo configurando
propriamente uma excecao a essa regra.

Ja Nereu Giacomolli afirma que, nas modalidades de negociacgdo de pena previstas pela
Lei de Juizados Especiais, ndo ha propriamente discricionariedade por parte do 6rgao acusador.

Preenchidos os requisitos para o oferecimento do acordo, o Ministério Publico esta obrigado a
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propor uma solugdo mais favoravel ao acusado; assim, o referido 6rgdo ndo deixa de exercer a
prerrogativa de persecucdo acusatoria, mas apenas a realiza na forma da propositura de transagdo
(2009, p. 123-124). Sérgio de Souza e Willian Silva se manifestam da mesma forma (2008, p.
35):

Houve efetivamente um abrandamento da aplicacdo do principio da obrigatoriedade,
pelo menos no que concerne a permissdo para que o Ministério Pablico, presentes as
condicBes impostas em lei, deixe de denunciar e pleitear o inicio da acdo penal, para
adotar um procedimento mais célere e simplificado de punicdo, com a aplicacdo de
penas alternativas a prisdo. Obviamente que isso ndo implica reconhecer que o
Ministério Publico passou a ter a discricionariedade de decidir se busca uma punicéo
para o infrator ou ndo (optando pelo arquivamento puro e simples em caso de evidéncia
de crime de menor potencial ofensivo), o que a lei autorizou foi que ele opte por um
caminho diverso daquele vinculado ao processo tradicional e, neste contexto, continua
0 6rgdo acusatério oficial vinculado a obrigatoriedade de agir, embora para propor
transacao [...]”.

No entanto, existe uma diferenca entre os espagos de oportunidade previstos na Lei n°
9.099/95 e nas delacgBes premiadas. A transacdo penal, por exemplo, efetivamente é uma medida
mais benéfica ao réu, tendo em vista que a sentenga jamais tera natureza condenatéria, sendo
homologatoria, ja que o denunciado nao esta obrigado a admitir sua responsabilidade. Os acordos
de colaboragdo, por exigirem a admissdao de culpa, geram efeitos condenatérios, como a
reincidéncia, e serdo cumpridos perante o juizo das execugdes penais.

De acordo com Afranio Silva Jardim (1994, p. 53), no entanto, ndo se pode falar jamais
em mitigacdo do principio da oportunidade; ou ele sera aplicado em sua integralidade, ou néo
sera. O que sim pode ocorrer € a permissdo de sua nao-incidéncia em situacdes consideradas
menos relevantes - a exemplo dos crimes de bagatela, ou os crimes de menor potencial ofensivo.
A hipdtese de mitigagdo é absurda para esse autor, pois significaria comandar ao Ministério
Publico que “‘deva’ agir se julgar conveniente”, atribuindo a instituicdo uma margem de

discricionariedade arbitraria. Em suas palavras:

A rigor, o principio da obrigatoriedade somente estaria afastado se o Ministério
Publico, podendo e devendo exercitar a acdo, deixa de fazé-lo por motivos de
oportunidade e conveniéncia. Mas ai ja ndo mais estariamos diante de uma mitigacao
ao principio, mas sim diante do proprio principio da oportunidade. (1994, p. 54)

Parcela da doutrina, mais alinhada com as garantias do processo penal, questiona a
rigidez do principio da obrigatoriedade da acdo penal. Para seus criticos, este principio seria
comumente utilizado para justificar a sanha punitivista do Estado e, em nome do combate a
impunidade, emanaria um comando de que o 6rgdo acusador deve indiscriminadamente perseguir
todos os crimes sobre 0s quais toma conhecimento.

Essa posicao teorica entende que a obrigatoriedade da acdo penal impede a adogéo de
parametros de politica criminal e utilidade social, principalmente no tocante a ndo persecucéo

50



dos crimes de bagatela, ou de delitos cuja lesdo ao bem juridico é insignificante. Entretanto,
acompanhamos o entendimento de Geraldo Prado (apud VASCONCELLOS, 20183, p. 43), no
sentido de que ndo ha obrigatoriedade da acéo penal em casos que carecem de justa causa ou que
estdo desprovidos de indicios suficientes de autoria e materialidade. Pelo principio da
ofensividade, os crimes insignificantes ou de bagatela ja conduziriam, de inicio, ao afastamento
da tipicidade material da conduta, e o Ministério Publico ndo esta legitimado a perseguir a
condenacdo de condutas atipicas. Portanto, entendemos que a critica a obrigatoriedade da acao
ndo encontra fundamento nesse ponto.

E cedico que a busca pelo fim da impunidade é ilusoria®’ e ndo se esta defendendo, neste
trabalho, que a obrigatoriedade da acdo penal deva ser utilizada para a persecucdo inflacionada
de delitos. O que se pretende é formular uma critica a utilizacdo seletiva do principio da
oportunidade.

Enquanto que a criminalidade de colarinho branco é oferecido todo um amplo espaco
de discricionariedade de atuacdo do Ministério Plblico®®, a clientela tradicional do sistema
carcerario continua sendo alvo da persecucdo penal indiscriminada. Ademais, 0s mecanismos de
justica penal negociada ja existentes em nosso ordenamento juridico, a exemplo da transacdo
penal e suspensdo condicional do processo, bem como as proprias delages premiadas, ndo
atingem os crimes que inflacionam as penitenciérias brasileiras, mantendo a seletividade do
sistema.

Conclui-se que o principio da obrigatoriedade da acéo rege o sistema processual penal
brasileiro. Nesse sentido, sua abdicacdo ou flexibilizacdo, por meio dos acordos de delagdes
premiadas, enseja a coacdo do acusado a abdicar de direitos e garantias fundamentais.

A insercdo de um mecanismo de natureza negocial no &mbito publico pretende passar
uma visao de primado da autonomia privada e igualdade entre os contraentes; no entanto, na
pratica, confere ao Ministério Publico mais um aparato de persecucéo penal, sem que, no entanto,

se confira um instrumento equivalente a defesa, evidenciando ainda mais a disparidade de armas.

3. A contraposicdo da justica penal negociada ao principio constitucional do devido

processo legal

47 No ambito de estudo da criminologia, cunhou-se o termo “cifra negra” ou “cifra oculta”, o qual representa a
parcela de condutas tipicas praticadas que jamais chegam a integrar as taxas e indices oficiais de criminalidade,
devido a impossibilidade material de o Estado perseguir todas as infracdes penais. (ANDRADE, V., 2015, p. 261-
262.)
4 Conforme ja visto no topico 2 do primeiro capitulo, algumas das primeiras formas de insercio da justica penal
negociada foram realizadas em diplomas legais que envolviam a préatica de crimes de ordem econémica, a exemplo
da Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributéria e da Lei de Lavagem de Capitais.
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Apo6s a andlise das delagcBes premiadas enquanto instituto oriundo do sistema
inquisitorial, prosseguiremos, agora, a observacao da sua incompatibilidade com os preceitos e
garantias firmados pela Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente em relacdo ao
principio do devido processo legal e seus desdobramentos.

Esse principio foi inicialmente concebido, ainda de forma incipiente, na Magna Carta
inglesa de 1215%. Pressionado pela nobreza, o Rei Jodo Sem-Terra se viu obrigado a outorgar
o dito diploma, estabelecendo diversos mecanismos legais que limitavam os poderes do
absolutismo, entre eles o do due process of law. Referido principio expandiu-se nos
ordenamentos juridicos, a comecar pelos paises da common law (Estados Unidos da Ameérica,
principalmente), e depois nos de matriz continental, se fazendo presente na maioria das
Constituicdes atuais. (FERNANDES, 2012, p. 51)

Inicialmente se adotou uma visdo individualista do devido processo legal, pela qual
sua funcdo seria resguardar direitos publicos subjetivos das partes. No entanto, com a
progressiva mudanga para uma visao mais publicista, entende-se que o devido processo legal
ndo constitui um direito, mas sim uma garantia. (FERNANDES, 2012, p. 51)

Em nossa Constituicdo, encontra-se expresso na forma do inciso LIV do artigo 5°, pelo
qual “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Pode-
se extrair desse comando inicial outras trés determinagdes: “nulla informatio delicti sine crimen
et culpa”, pela qual a persecucdo penal e inadmissivel quando a conduta praticada ndo atende
aos planos da tipicidade, ilicitude e culpabilidade, e quando ndo se verificam indicios
suficientes de autoria e materialidade; “nulla poena sine iudicio”, que estabelece a
jurisdicionalizagdo da imposicdo da pena; e “nulla executio sine titulo”, referente a vedacao da
satisfagdo punitiva antes de transitada em julgado a sentenca penal condenatéria. (TUCCI,
2011, p. 66)

Neste sentido, entendemos que a justica penal negociada atinge diretamente esses
comandos. Para cada conduta criminalizada h& a previsdo de um procedimento especifico
correspondente®, cuja fungdo é permitir ao réu que desenvolva, de forma mais ou menos
extensa, sua defesa no processo (SOUZA; SILVA, 2008, p. 13-14). O procedimento abreviado

das delacOes e demais institutos de barganha permite, em primeiro lugar, que a acusacéo tome

4% Nesse diploma, a redagfio era seguinte: “Nenhum homem livre sera detido ou sujeito & prisdo, ou privado de
seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés ndo procederemos nem
mandaremos proceder contra ele sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a
lei do pais”.
50 No Cadigo de Processo Penal, esses ritos sdo divididos em sumarissimo, sumario, ordinario, especial, etc.
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tdo somente as informac0Oes prestadas pelo colaborador como causa para a persecucdo penal;
autoriza, também, a imposicdo de pena por outra instituicdo que ndo o Poder Judiciério, j& que
as partes podem pactuar a sancdo e sua forma de cumprimento por meio do acordo; e, por fim,
consente que o acusado cumpra pena privativa de liberdade sem o tramite completo da acéo

penal condenatoria.

O devido processo legal se desdobra em outros principios essenciais a um processo
penal comprometido com os valores preceituados pela Constituicdo Federal de 1988. Neste
trabalho, reputamos que a justica penal negociada viola mais frontalmente os principios da
presuncdo de inocéncia (e, consequentemente, da ndo autoincriminagdo), do contraditorio e
ampla defesa e da duracdo razoavel do processo. Suas consequéncias serdo analisadas mais

detidamente em seguida.

O direito ao contraditorio € um exercicio dialético que pressupe a possibilidade de as
partes tomarem conhecimento e se manifestarem acerca de todos os atos do processo. Esta
atrelado ao equilibrio entre as partes, constituindo o Unico caminho legal para a imposicao da
san¢do penal (PACELLLI, 2017, p. 37). Ja o direito a ampla defesa diz respeito a faculdade de o
réu exercer a autodefesa (narrando a sua versdo dos fatos em interrogatério, por exemplo), mas
também de ser assistido por defensor técnico habilitado e que atue conforme o seu melhor
interesse. (PACELLLI, 2017, p. 175)

Entendemos que as delagdes premiadas representam uma ameaca a esse principio, pois
os acordos oferecidos pelo Ministério Publico ndo raro consistem em ‘“contratos de adesdo”,
com a adocdo de clausulas contra as quais o acusado possui infimo, sendo nulo, poder de

negociacdo, sendo inclusive levado a abdicar de garantias fundamentais.

Mais ainda: conferem amplos poderes a Policia e a0 Ministério Publico na fase de
inquérito, onde marcadamente a possibilidade de defesa é mitigada®!, reforcando o aspecto

inquisitorial desse instrumento.

Ademais, 0s mecanismos negociais também prejudicam a atuacao defensiva, ja que 0s
advogados se veem obrigados a sustentar entendimentos contrarios ao interesse de seus clientes,
além de relegar as teses defensivas tradicionais a um plano secundario, priorizando as

habilidades de barganha.

A presuncéo de inocéncia também é diretamente afetada. Trata-se de um preceito de

natureza eminentemente acusatdria, ndo podendo ser jamais concebida em um sistema

51 Nessa fase, o contraditério e ampla defesa sdo quase nulos: restringem-se praticamente ao direito de obter acesso
a documentos e a presenca de advogado no interrogatério prévio do suspeito.
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inquisitorial, no qual o réu era presumidamente culpado (SOUZA,; SILVA, 2008, p. 16). Esta
relacionada a distribui¢do do dnus da prova, o qual recai, no processo penal, sobre a acusacao.
Isto €, cabe ao Ministério Publico apresentar provas robustas da culpabilidade do denunciado
e, na impossibilidade de fazé-lo, a solugéo jurisdicional para o caso deve conduzir a absolvicéo,
em respeito ao comando de in dubio pro reo.

O que se percebe, no entanto, é a tendéncia a que se atribua ao acusado a
responsabilidade de, por meio da sua delacdo, fornecer os elementos investigatorios que
deveriam ser obtidos com o esforco estatal. Por consequéncia, ao invés de priorizar o
desenvolvimento de técnicas e métodos mais apurados de investigacdo, a acusagdo se vé
dependente das informagdes prestadas pelo colaborador.

Estreitamente ligado ao principio da presuncdo de inocéncia esta o direito a nédo
autoincriminacdo, também conhecido como direito de ndo produzir provas contra si, ou, ainda,
direito ao siléncio®. Se a Constituicio Federal o assegura no artigo 5°, inciso LXIII®3, nos
parece evidente que a Lei de Organiza¢Ges Criminosas rompe com essa garantia, ao prever que
0 delator esta obrigado a cooperar com as autoridades publicas. Nesse sentido, manifesta-se

Carlos Henrique Haddad:

Sistemas de justica criminal descritos pela maioria como inquisitoriais estdo mais
abertos a idéia de que pessoas acusadas da préatica de crimes devem ser encorajadas a
oferecer provas de sua inocéncia para a autoridade perseguidora e a cooperar com
elas na elucidagéo dos fatos, ao menos até onde ndo sdo compelidas a incriminar
a si mesmas no processo. Mas em sistemas processuais modernos, além de se
dispensar o acusado de produzir provas de sua inocéncia, sequer se exige tenha
alguma participacéo ativa no processo, mesmo na incriminag¢éo de terceiros,
figurando o 6nus probatdrio exclusivamente a cargo da acusacdo. (2003, p. 44) O
grifo ndo se encontra no original.

A justica penal negociada representa, nesse aspecto, um retorno aos ideais
inquisitoriais, j& que pressupde que o acusado detém em si 0s elementos para obtencdo de
alguma verdade real no processo, sendo coagido a participar dos atos que reverterdo em sua
condenacéo.

Também se faz necessario enfrentar a problematica da duracéo razoavel do processo.
A demora na prestagdo jurisdicional, ocasionada pelo correto seguimento do rito processual, é
um aspecto utilizado pelos entusiastas das delagGes premiadas para defender a sua adogdo.

Nesse sentido, sustentam eles que 0s mecanismos negociais, por nao seguirem o0 tramite

52 Trata-se do brocardo latino nemo tenetur se detegere, o qual se traduz para “ninguém estd obrigado a se
descobrir”.
53 O referido inciso assim estabelece: “LXIIl - 0 preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Grifei. A aplicabilidade do
dispositivo ndo se restringe a pessoa presa: estende-se a toda situagdo processual e extraprocessual que possa ter
reflexos na producdo probatéria. (SOUZA; SILVA, 2008, p. 20)
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completo do processo, sdo capazes de por fim a lentiddo jurisdicional e a impunidade que dela
decorre, mostrando-se benéficos tanto ao acusado, que ndo sofre as mazelas do processo penal,

quanto as institui¢bes juridicas, que se veem relegitimadas.

No entanto, pensamos que essa garantia constitucional, quando se trata da justica penal
negociada, sofre violacdes de uma perspectiva oposta: o devido processo legal passa a ser visto
como um estorvo a celeridade e a eficiéncia punitivas. Pretende-se, dessa forma, abdicar do rito
processual e de todo o tramite de producdo de prova, produzindo condenagdes precipitadas. De
acordo com Leonardo Costa de Paula (2010, p. 202):

[...] Ao contrério do que pregam os arautos do eficientismo penal, de viés neoliberal,
que identificam “celeridade” com “justica”, vale, desde ja, deixar registrado que a
duracdo irrazodvel do processo penal, a violagdo a garantia fundamental, pode se dar
tanto pela demora na entrega da prestagdo jurisdicional quanto pela rapidez do
julgamento, capaz de inviabilizar a concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais do imputado [...].

O que deve ocorrer € um equilibrio, de modo que o processo ndo seja nem tao lento, a
ponto de a esséncia da prova ser perdida e o acusado sofrer com as consequéncias do processo
penal estigmatizante, nem tdo rapido, a ponto de impedir a producdo probatéria e o pleno

exercicio de defesa, como as novas formas de justica penal negociada tendem a realizar.

A analise atenta a essas principais garantias processuais nos informa que a justica
pactuada, apesar de tida como uma tendéncia irreversivel na esfera penal mundial, ndo apenas
n&o se coaduna com os preceitos da Constituicdo de 1988, mas inclusive produz um reforgo aos
aspectos inquisitoriais ainda ndo superados do Codigo de Processo Penal de 1941. Se a intengéo
é efetivar os mandamentos democraticos cunhados por nossa Carta Magna, nos parece que a

opcao pelos mecanismos de barganha ndo é o caminho a ser seguido.

55



CONCLUSAO

A partir da pesquisa realizada, concluimos que a importacdo da justica pactual em
nosso sistema se mostra ndao sé prejudicial aos direitos de defesa do acusado, como
eminentemente incompativel com os principios e garantias processuais firmados pela
Constituicdo Federal de 1988.

Apesar de reconhecer que 0 espaco de questionamento acerca do instituto da delacdo
premiada encontra-se cada vez mais restrito, tendo em vista as justificativas politicas e
midiaticas para o seu uso, entendemos que a tematica desta monografia é importante para que
se repense a adocdo indiscriminada de outros mecanismos de barganha.

Num primeiro momento, o estudo das categorias dogmaéticas inseridas pela Lei n°
12.850/13 foi essencial para situar nosso objeto de estudo. O referido diploma estabelece que,
para gozar dos beneficios da colaboracdo, o delator deve abdicar de seu direito constitucional
ao siléncio, e prestar as autoridades publicas informacfes capazes de produzir alguma das
consequéncias previstas nos incisos do artigo 4°.

A Lei das OrganizacGes Criminosas também prevé que as delacBes sdo meios de
obtencdo de prova e, nessa condi¢do, ndo podem, por si s6s, ensejar a condenac¢do do delatado.

Quanto ao procedimento de formacgdo do acordo, o juiz esta proibido de participar de
qualquer ato de negociagao entre as partes, cabendo-lhe a funcéo de tdo somente verificar os
requisitos formais da concessdo do beneficio, a legalidade das clausulas e a voluntariedade do
acusado.

A discussdo doutrinaria acerca da natureza das delacdes também se mostra
imprescindivel para a melhor compreensdo do instituto. Majoritariamente - e 0 Supremo
Tribunal Federal ja manifestou que entende da mesma forma -, define-se a colaboragéo
enquanto negacio juridico processual, sujeito, portanto, a verificacdo dos planos de existéncia,
validade e eficacia.

Em seguida, adentramos o aspecto historico do instituto. Conforme tratado no topico
1.2, as delagbes premiadas foram primeiramente disciplinadas no ordenamento juridico
nacional nas Ordenac0es Filipinas. No entanto, os diplomas penais subsequentes foram omissos
na sua previsdo, sendo novamente reinserida a partir da Lei de Crimes Hediondos, num contexto
de emergéncia e clamor popular por puni¢des mais efetivas e rigidas.

No inicio da década de 1990, houve a proficua producéo de leis que previam o instituto,
a maior parte delas tutelando a criminalidade econdémica. Da anéalise da evolugéo legislativa,

percebe-se uma progressiva permissividade nos beneficios cominados: inicialmente, poderia
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ser concedido ao delator apenas a diminuicdo da pena; com a Lei n° 12.850/13, no entanto, ha
um amplo espectro de benesses a serem conferidas, a exemplo do perdao judicial.

Brevemente tratamos das colabora¢Ges premiadas nos sistemas legais espanhol,
italiano e estadunidense. Vimos que, na Espanha, apesar de o instituto ser cronologicamente
mais antigo do que no ordenamento patrio, a previsdo legal foi mais conservadora, ndo se
desenvolvendo tanto quanto no Brasil. A Itélia, por sua vez, é considerada 0 modelo que
inspirou a importacdo desse mecanismo em solo nacional. Por fim, nos Estados Unidos, a
justica penal negociada ja se encontra plenamente consolidada, a ponto de a quase totalidade
dos casos criminais naquele pais ser resolvida por essa via. Isso se da pelo fato de que, no

sistema estadunidense, o devido processo legal é um direito plenamente abdicavel pelo acusado.

Em seguida, no segundo capitulo, nos debrucamos sobre as diversas posicdes
doutrinérias acerca das colaborac6es premiadas. Aqueles favoraveis a sua implantagao tém por
principal argumento a celeridade que esse mecanismo é capaz de proporcionar a prestacdo
jurisdicional, além de sustentar que 0s meios tradicionais de investigacdo ndo sdo capazes de
adentrar a complexa trama da criminalidade organizada. Também existem autores que assumem
uma posicdo mais pragmatica, no sentido de que as delagcbes sdo mais um instrumento a

disposicao da defesa.

Por sua vez, os posicionamentos contrarios as colaboragdes variam bastante: alguns
doutrinadores aduzem que, sob uma perspectiva ética, o Estado ndo poderia legitimar a traicdo
institucionalizada, e muito menos confiar nas informagdes prestadas por “criminosos”. No
entanto, o principal argumento para repugnar essa préatica € de que se trata de uma tentativa, por
parte do aparato estatal, de incutir no acusado um &nus que constitucionalmente é seu: isto ¢,

de afastar, através de provas concretas, a presuncdo de inocéncia.

Analisando o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, percebemos que nao
existem maiores questionamentos acerca da legitimidade e constitucionalidade do instituto: a
maioria dos Ministros compreende que as dela¢es s&o um meio de obtencdo de prova do qual

0 aparato estatal ndo pode abdicar no combate a criminalidade organizada.

Com relacdo ao papel que o juiz desempenha, a Corte Suprema ainda nédo firmou
entendimento solido. Na Peticdo n° 7.074/DF, entendeu-se que a elaboracdo do acordo é de
competéncia das partes, cabendo ao magistrado a sua homologagdo, sem qualquer exame de
mérito. Contudo, por ocasido do julgamento da Peticdo n° 7.265/DF, foi estabelecida
compreensdo diversa, no sentido de que o juiz deve realizar uma analise mais profunda da
legalidade das clausulas.

57



No terceiro e ultimo capitulo adentramos propriamente a probleméatica da
incompatibilidade da justica penal negociada com nosso sistema juridico. Conforme
desenvolvido nos topicos 1.1. e 1.2, entendemos que as delacbes premiadas derivam
diretamente do sistema processual inquisitorial.

Sua semelhanga com a confisséo - pratica largamente utilizada na tentativa de obtencéo
da “verdade real” do processo - ocasiona, em nossa opinido, um retorno a ideia de que o réu
detém em si todas as informacOes de que a acusacdo necessita, sendo coagido a cooperar na

obtencgéo de provas que posteriormente serdo utilizadas na sua condenacéo.

Outros dois aspectos que nos remetem ao procedimento inquisitorial sdo a auséncia de
efetiva possibilidade de defesa, e a aglutinacdo, no mesmo sujeito, das funcdes de acusar e
julgar. Os acordos de colaboracéo elaborados pelo Ministério Publico consistem em verdadeiros
“contratos de adesdo”, ndo sendo concedidas ao réu reais possibilidades de contestar suas
clausulas. Além disso, o 6rgdo acusador vem usurpando a competéncia jurisdicional de cominar
a pena do acusado, enquanto que ao judiciario € relegada a fungdo burocratica de homologacéo
acritica dos acordos.

Também consideramos, conforme desenvolvido no segundo tépico daquele capitulo,
gue existe uma afronta ao principio reitor do processo penal brasileiro: a obrigatoriedade (ou
indisponibilidade) da acdo penal publica. Apesar dos argumentos em contrario, entendemos que
a justica pactual - e as delacdes premiadas, especialmente - reforcam o aspecto seletivo do
sistema criminal, pois conferem amplo espago de discricionariedade aos crimes de natureza
econdmica, enquanto que a criminalidade dita “comum” permanece sendo a principal clientela
do cércere.

Ademais, a abdicagédo do principio da obrigatoriedade em detrimento dos acordos de
barganha promove a privatizagédo do direito penal e relegitima o poder punitivo, porque permite
gue o réu seja coagido a aceitar um acordo no qual renuncia aos seus direitos processuais.

E no ambito das garantias constitucionais que se verificam as maiores
incompatibilidades. Do estudo do principio do devido processo legal, deduzimos que 0s
contratos de delacdo violam o rito regular do processo, ao permitir um salto da fase de inquérito
a fase de cominagdo da pena, sem que se tenha que passar pelo tramite da instrugdo. Essa
abreviacdo do processo produz, consequentemente, a rendncia de diversas garantias, como o
proprio direito de defesa.

Também se produzem efeitos nefastos aos principios da presuncdo de inocéncia, da
ndo autoincriminacédo, do contraditério e ampla defesa e da duragédo razoavel do processo. 1sso
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porque o acusado é levado a abdicar do seu direito ao siléncio e, nessa condicao, exercer o dnus
probatdrio, que é constitucionalmente atribuido a acusacdo. Além disso, a barganha prejudica
as possibilidades de defesa, pois os advogados se veem na posicdo de postular interesses
contrarios ao de seus clientes, priorizando as habilidades de negociacdo em detrimento das teses
tradicionais de direito material. Por fim, tratamos de como a justica negociada, com seu
procedimento abreviado, ndo se traduz, necessariamente, numa prestagdo jurisdicional mais
justa, tendo em vista que impede a plena producéo probatoria e o exercicio da defesa.

Nesse sentido, a guisa de concluséo, pensamos que 0s mecanismos de negociacdo da
pena travestem-se de instrumentos democraticos, vendendo a ideia de uma solucéo célere na
qual as partes possuem amplo poder de definir o rumo do processo penal, porém consistem, na

realidade, em métodos violadores de inimeros preceitos caros ao sistema de justica.
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