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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar, por um método comparativo, a colaboracdo
premiada como espaco de consenso no processo penal brasileiro. Para tanto, adota-se como
parametro de comparagdo os ordenamentos juridicos norte-americano, italiano, portugués. Numa
abordagem inicial, discorre-se sobre os aspectos introdutorios da justica penal consensual,
abordando os principais fundamentos para, em seguida, expor as mais duras criticas ao consenso
no processo penal.

Em seguida, desenvolve-se, com énfase maior, a base e fundamento da justica penal
negociada no modelo norte-americano (plea of guilty, plea of nolo contendere e plea of not
guilty), bem como no sistema europeu e suas possibilidades de negociacdo de penas e ritos. No
terceiro capitulo, de especial relevancia, estuda-se a legislacdo penal portuguesa e seus espagos
de consenso, oportunidade em sdo abordados (i) a suspensdo provisoria do processo; (ii) o
Procedimento sumarissimo; (iii) a mediacdo penal de adultos, questionando-se, a continuagao,
(iv) Portugal dispde de regramento positivo sobre o consenso no processo penal, via colabora¢io
premiada. Trata-se, por fim, ainda no terceiro capitulo, (v) da colaboragdo processual ou
arrependimento no direito portugués e suas repercussdes premiais, bem como (vi) da confissdo
integral ¢ sem ressalvas e a (im) possibilidade de barganha no processo penal portugués,
cotejando-a com a proposta do jurista portugués Figueiredo Dias.

Em seguida, expdem-se os mais caracteristicos tragos da justica penal negocial no direito
brasileiro, fazendo-se abordagem mais especifica a colaboracdo premiada como singular
mecanismo de barganha e/ou consenso no processo penal. Por derradeiro, elabora-se uma analise
comparativa da colabora¢do premiada como espago de consenso no processo penal brasileiro,
adotando-se como pardmetro de comparagdo os ordenamentos juridicos norte-americano,

italiano, portugués.

Palavras-Chave: justica penal negocial; colaborac@o premiada; direito comparado; direito
penal na poés-modernidade



Abstract

This paper aims to analyze, by a comparative method, the collaboration awarded as a
space of consensus in Brazilian criminal proceedings. To do so, the legal systems of the US,
Italian, and Portuguese are adopted as a comparison. In an initial approach, we discuss the
introductory aspects of consensual criminal justice, addressing the main grounds for then
exposing the harshest criticisms of consensus in criminal proceedings.

Next, the emphasis and foundation of criminal justice negotiated in the US model (plea
of guilty, plea of nolo contendere and plea of not guilty), as well as in the European system and
its possibilities of negotiation of feathers and rites. In the third chapter, of special relevance, we
study the Portuguese criminal law and its spaces of consensus, opportunity in which are
approached (i) the provisional suspension of the process; (ii) the Summary Procedure; (iii) adult
criminal mediation, questioning, the continuation, (iv) Portugal has a positive rule on the
consensus in the criminal process, through award-winning collaboration. Finally, in the third
chapter, (v) procedural collaboration or regret in Portuguese law and its repercussions, as well as
(vi) full and unconfessional confession and (im) possibility of bargaining in criminal proceedings
Portuguese, comparing it with the proposal of the Portuguese jurist Figueiredo Dias.

Next, the most characteristic traits of criminal criminal justice in Brazilian law are
exposed, making a more specific approach to the collaboration awarded as a unique mechanism
of bargaining and / or consensus in the criminal process. Lastly, a comparative analysis of the
award-winning collaboration as a space of consensus in the Brazilian criminal process is made,

and the legal systems of North American, Italian, and Portuguese are used as a comparison.

Keywords: criminal criminal justice; award-winning collaboration; comparative
law; criminal law in postmodernity.
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INTRODUCAO

A sociedade, em virtude da composi¢do intrinseca ao livre desdobramento da
personalidade humana, esta constantemente em crescimento. Essa evolucdo social sempre vem
acompanhada da evolugdo da criminalidade — que segue os mesmos valores morais e éticos
vigentes na sociedade’.

Verifica-se que, em virtude deste aprimoramento na criminalidade, que se deu
notadamente ap6s a revolugdo industrial?, o aparto judicial passa a ser permeado, nio mais
somente os delitos classicos, mas, principalmente, na denominada pds-moderna idade, da
intitulada criminalidade organizada, que afeta bens juridicos transcendentais, e tem ganhado
cada mais espaco, dificultando a persecug@o penal. Nesse tocante, o Professor Doutor Manuel
Monteiro Guedes Valente assevera que “o modus operandi dos infractores acompanha o
desenvolvimento tecnologico da comunidade.[...] a nova (aparente) criminalidade ¢ uma
realidade sofisticada que causa prejuizos enormes a sociedade e ao Estado, pondo em causa sua
seguranga, sua credibilidade e a sua autoridade”.

E nesse contexto, visando combater o lado inconveniente desse progresso, ou seja, o da
criminalidade, o legislador busca, através de mecanismos legislativos®, obstar o avango
criminoso - deixando-se de lado a eficacia da chamada hipertrofia legislativa. Conforme ainda
colocado pelo Prof. Valente, “a censurabilidade das condutas depende dos tempos que mais ndo

4 Portanto, naturalmente devera o legislador promover

sdo do que o reflexo do ideério vivido
essa evolucdo juridica-legislativa tanto para conseguir repreender novos crimes quanto para
incorporar novas tendéncias de “justica” como, v.g., a justica reparativa ou a negocial.

Fica claro que, nesse novo modelo social, em que ha excesso de informagdes, algo
derivado sobretudo do avango tecnoldgico, houve uma impactante ruptura no que tange aos
padrdes da criminalidade, de modo que aqueles paradigmas antiquados de criminalidade — ainda
existentes —ndo sdo mais a pedra de toque do sistema judiciario. Presentemente, abordar o tema
das organizacdes criminosas nao implica mais, como em outrora, na referéncia de chacinas,

mortes, trafico de entorpecentes.

No cenario atual, as organizagdes criminosas ampliaram seu alcance aos crimes mais

! VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. "Evolugo sécio-juridica da criminalidade". Revista Arquipélago-Histdria,
Revista da Universidade dos Acores — Departamento de Historia e Ciéncias Humanas VIII (2004): 281-308. p.283.
2 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. "Evolugio sécio-juridica da criminalidade". Revista Arquipélago-Historia,
Revista da Universidade dos Agores — Departamento de Historia e Ciéncias Humanas VIII (2004): 281-308. p.284.
3 Leia-se: edi¢do exacerbada de leis ou, para alguns, como também ¢ conhecida, hipertrofia legislativa.

* VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. "Evolugdo socio-juridica da criminalidade". Revista Arquipélago-Historia,
Revista da Universidade dos Agores — Departamento de Historia e Ciéncias Humanas VIII (2004): 281-308. p.286..
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sofisticados, de elucida¢do mais complexa, mais rentaveis e, em virtude dessa sutileza
decorrente do aprimoramento, mais “aceitaveis”. A criminalidade classica — trafico de
entorpecentes, a titulo exemplificativo -, abjeta aos olhares da coletividade, continua a existir;
entretanto, as chamadas dos periddicos, as conversas cotidianas e, também, os tribunais patrios
se debrucam com mais reiteragdo aos delitos de lavagem de dinheiro, desvio de dinheiro
publico, fraude a licitagdes, trafico de influéncia, em resumo, a uma delinquéncia mais elitizada.

Nao se discute que a sociedade contemporanea, conhecida como pds-moderna,
caracteriza-se pelo alto emprego de tecnologia, viabilizado gracas a globalizagdo, fenomeno
revelador de uma época marcada pelo acentuado desenvolvimento tecnologico e fortemente
influenciado pela economia. O termo “globalizagdo”, como bem explica Octavio lanni,
expressa um conjunto de mudangas socioeconomicas, politicas e culturais, mais perceptiveis a
partir do final do século XX. Vincula-se, estreitamente, a propria globaliza¢do do capitalismo,
pela qual esse modo de producio se expandiu e universalizou.’ O professor Valente®, ao avaliar
as mudangas nos tipos de crimes praticados conforme a época, verificou uma “des-
regionalizagdo” das praticas delitivas, que deixam ter alcance regional/local para tornarem-se
transnacional/internacional. O r. autor, denomina tal evento como globalizagdo do crime.

A despeito de ndo se tratar de fendmeno inédito, Rosimeire Ventura Leite, citando José
Eduardo Faria, explica que a globalizacdo, nas décadas setenta a noventa do século passado,
ganhou contornos bem especificos, com destaque a reestruturacdo do sistema financeiro e das
empresas, criando mecanismos que possibilitaram o surgimento de transagcdes e troca de
informagdes estratégicas em ritmo que desafia a limites de tempo e espago.’

No atual cenario mundial, com os avangos tecnoldgicos e a mundializagdo do Direito,
potencializaram-se as formas de interagdo social, razdo pela qual, de acordo com Daniela
Villani Bonaccorsi e Lucas Ahmad Magalhdes, “novas realidades passaram a fazer parte da
sociedade como as institui¢des economicas de crédito, a mundializagdo econdmica e o avango
tecnoldgico nas relagdes financeiras™.®

Nessa dire¢do, tem-se que a mundializa¢do da economia, bem como sua necessidade de
direcdo e mobilizagdo levaram o Estado a assumir o papel de responsavel maior pelo curso da

vida econdmica, dirigindo-o, conformando-o ¢ defendendo-o, desencadeando o esquecimento

S TANNI, Octavio. A era do globalismo. 8. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2004. p. 183-187.
¢ VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. "Evolugdo socio-juridica da criminalidade". Revista Arquipélago-Historia,
Revista da Universidade dos Acores — Departamento de Historia e Ciéncias Humanas VIII (2004): 281-308. p.304.
7FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sio Paulo: Malheiros, 1999. p. 60-62.
8 BONACCORSI, Daniela Villani; MAGALHAES, Lucas Ahmad. O dever de informacio ao Controle de Atividades
Financeiras (COAF) e o erro de proibigcdo: uma analise a partir das politicas de combate e prevengdo ao crime de
lavagem de dinheiro. /n: BOTTINO, Thiago. Reflexos Penais da Regulacdo: Colecdo FGV Direito Rio. Curitiba:
Jurua. p. 57-77.
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do modelo liberal de separagio entre o Direito e a Economia, Estado e sociedade.’Por
conseguinte, ainda ponderado por Rosemeire Ventura Leite, os conceitos e ideias que
ampararam e direcionaram o progresso da ciéncia juridica, relativos as suas prdticas e
procedimentos, nao se mostram mais adequadas as exigéncias do atual momento da sociedade;
afastando-se da estabilidade e previsibilidade garantidas pelas codificacdes escritas, a
legisla¢do pos-moderna origina-se anacoOnica, com termos amplos e genéricos, demandando,
constantemente, atividade interpretativa, dando maior margem a discricionariedade'”.
Coroléario desse novo momento mundial - a pés-modernidade, também denominada por

hipermodernidade — significando ndo o fim da era moderna, mas sua “exacerbagdo” e

»ll 9 12

“radicalizacdo , “super-modernidade” e “modernidade reflexiva” ', é a intensificacdo da
influéncia de outros sistemas e ramos do conhecimento no mundo juridico, a exemplo da
Sociologia, da Economia e da Politica, afastando a concepgio do Direito como ciéncia isolada.'?

Percebe-se que, por forca desse novo ambiente, ndo s6 os litigios se tornaram mais
volumosos (critério quantitativo), como também mais complexos (critério qualitativo),
resultando em sobrecarregamento do Poder Judiciario, que se encontra abarrotado de processos,
sem conseguir fornecer, a tempo e modo, uma justa, devida e adequada prestacdo

jurisdicional,principalmente em terras brasileiras, bem conhecidas pela morosidade judicial.'*-

° PODVAL, Roberto. Temas de Direito Penal Econdmico. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 59-70.

10 LEITE, Rosimeire Ventura. Justi¢ca consensual e efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.
p. 12.

' AUBERT, Nicole. Um individu paradoxal. In: AUBERT, Nicoli (dir.). L ’individu hypermoderne. Ramonville Saint-
Agne, 2006. p. 14. Apud: LEITE, Rosimeire Ventura. Justica consensual e efetividade do processo penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013. p. 10.

12 BITTAR, Eduardo. C. B. O direito na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 96.

13 LEITE, Rosimeire Ventura. Justica consensual e efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.
p- 12.

14<Q estoque de processos sem decisio na Justiga brasileira continua a crescer. Eram 76,9 milhdes em 2015. Em 2016,
passaram para 79,7 milhdes, uma elevagdo de 3,6%. Os numeros fazem parte do Relatorio “Justica em niimeros”,
divulgado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que abarca todos os tribunais, com exce¢@o do Supremo Tribunal
Federal (STF). A chamada taxa de congestionamento — percentual de processos em tramitagdo sem decisdo —
continua alta: 73%, ou seja, apenas 27% foram solucionados. No ano passado, o niimero de processos novos que
chegaram a Justica brasileira foi praticamente igual ao daqueles que foram baixados: 29,4 milhdes. Mas o que poderia
significar uma estabilidade na quantidade de processos em tramitagdo ndo ocorreu. "Observe-se que podem existir
situagcdes em que autos ja baixados retornam a tramitagdo sem figurar como caso novo. Sdo os casos de sentengas
anuladas na instancia superior, de remessas e retornos de autos entre tribunais em razdo de questdes relativas a
competéncia ou de devolugdo dos processos a instancia inferior para aguardar julgamento em matéria de recursos
repetitivos ou de repercussao geral. Tais fatores ajudam a entender o porqué de, apesar de se verificar um niimero de
processos baixados quase sempre equivalente ao numero de casos novos, o estoque de processos no Poder Judiciario
(79,7 milhdes) continua aumentando desde o ano de 2009", diz trecho do relatério”. SOUZA, André de. Numero de
processos sem decisdo cresce na Justica brasileira. Disponivel em <https://oglobo.globo.com/brasil/numero-de-
processos-sem-decisao-cresce-na-justica-brasileira-21783423> Acesso em: 09 jun. 19.
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Evidente que, diante dessa sobrecarga, ha uma tendéncia global na busca por meios
alternativos de resolucdo de conflitos — seja em ambito civel ou mesmo criminal —, mediante
mudangas legislativas, com o propoésito de garantir efetividade ao principio constitucional da
razoavel duragdo do processo, uma vez que se implementam mecanismos para que a tutela
judicial seja alcangada de maneira mais célere, econdmica e eficiente.

A proposito, a investigacao a ser percorrida no presente trabalho debruga-se sobre alguns
dos mecanismos empregados especificamente no direito penal com a finalidade do estudo da
justica penal negociada e os limites da colaborag@o premiada no Brasil, em uma perspectiva do
direito comparado.

Destarte, a fim de evidenciar as semelhangas e diferencas da justica penal negocial no
Direito Brasileiro, busca-se realizar uma analise meticulosa acerca dos espacos de consenso nos
sistemas civil law e common law. Enquanto neste ultimo toma-se como parametro o modelo
norte-americano, no primeiro discorre-se sobre o sistema italiano, portugués e brasileiro.

Ao primeiro capitulo, cabem ponderagdes iniciais acerca dos aspectos introdutorios da
justica penal consensual, oportunidade em que s@o abordados os trés principais fundamentos
dos espacos consensuais no processo penal, assim como as principais criticas ao modelo de
justica penal consensual, a saber: (i) a busca quantitativa pela diminuicao de casos penais: uma
visdo utilitarista do processo penal; (ii) a violagdo ao devido processo legal, com a imposi¢do
de renuncia de direitos fundamentais: presuncao de inocéncia, vedagdo a nao autoincriminagao
e desisténcias de recursos e agdes constitucionais; (7ii) a auséncia de paridade negocial nos
acordos e os vicios de vontade (involuntariedade) na negociagdo com acusados presos; (iv) a
auséncia de paridade negocial nos acordos e os vicios de vontade (involuntariedade) na

negociacdo com acusados presos; e (v) a minoragdo do papel judicial com a supervalorizagdo

15 Cerca de 80 milhdes de processos tramitam atualmente no Judiciario brasileiro, segundo o relatério Justica em
Numeros de 2018. Isso representa um aumento de 44 mil a¢des em relagdo ao levantamento passado. Os dados,
divulgados nesta segunda-feira (27/9) pelo Conselho Nacional de Justica, mostram ainda que, se ndo entrasse mais
nenhum processo no Judiciario, seriam necessarios cerca de dois anos € meio para zerar o acervo. Isso porque, com
18.168 magistrados em atuacdo, a magistratura brasileira julga em torno de 30 milhdes de agdes ao ano. Apesar disso,
o CN1J aponta que esta foi a primeira vez que o volume de processos baixados superou o patamar de 30 milhdes de
casos solucionados, 6,5% a mais que a demanda de processos novos. Foi, também, o ano de menor crescimento do
estoque, com variacdo de 0,3%. O principal fator de morosidade da Justica sdo as execugdes fiscais, segundo o
levantamento. Em 2017, elas representaram 39% do total de casos pendentes, com congestionamento de 92%. A
diretora de Pesquisas Judiciarias do CNJ, Maria Tereza Sadek, destacou ainda que persiste um indice baixo de
conciliacdo. “Nao houve alteracdo em relagdo aos anos anteriores, como era de se esperar com o novo CPC”, afirmou
na apresentacdo dos dados. POMPEU, Ana. Judiciario brasileiro tem 80,1 milhdes de processos em tramitacio.
Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2018-ago-27/judiciario-brasileiro-801-milhoes-processos-tramitacao>
Acesso em 09 jun. 19.

16 CANARIO, Pedro. Quase 110 milhdes de processos passaram pelo Judiciario em 2016, segundo CNJ.
Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2017-set-04/110-milhoes-processos-passaram-judiciario-2016> Acesso
em: 09 jun. 19.
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do Ministério Publico com uma proeminéncia da fase investigativa em detrimento da fase
judicial Ao término desse capitulo inaugural, trazem-se algumas caracteristicas da justica penal
negocial nas legislagdes mundiais, abordando-se, ainda que perfunctoriamente, o sistema
Francés, Espanhol, Chileno, Peruano e Argentino.

Seguindo a pesquisa, desenvolve-se, com énfase maior, a base e fundamento da justiga
penal negociada no modelo Norte-Americano, bem como no Sistema Europeu. Ao referir-se ao
norte-americano, para além de trabalhar as nocdes gerais, discorre-se sobre o arquétipo de
justica negocial, quais sejam, o plea bargaining, que pode ser divido em trés subsistemas: (a)
plea of guilty, (b) plea of nolo contendere; e (c) plea of not guilty. Em seu encerramento,
trabalha-se com as nogdes gerais inerentes ao Sistema Europeu, destacando-se o Direito
Italiano e sua possibilidade de negociag@o no tocante as penas e aos ritos.

Em abordagem posterior, em capitulo apartado, estuda-se a Legislagdo Portuguesa e seus
espacos de consenso no direito penal, especialmente pela nitida ligagao historica que nutre com
o Brasil, influido, na implementa¢do dos espagos consensuais, pelos regramentos lusitanos.
Por isso, nessa parte do trabalho discute-se sobre: (i) a suspensdo provisoria do processo; (ii) o
Procedimento sumarissimo; (iii) a mediacao penal de adultos, questionando-se, a continuagdo,
(iv) Se Portugal dispde de regramento positivo sobre o consenso no processo penal, via
colaboragdo premiada. Finalizando, discorre sobre (v) [d]a colaboragdo processual ou
arrependimento no direito portugués e suas repercussdes premiais, bem como (vi) da confissao
integral e sem ressalvas e a (im)possibilidade de barganha no processo penal portugués,
cotejando-a com a proposta do jurista portugués Figueiredo Dias.

No quarto capitulo, ocupa-se de analisar a justi¢a penal negociada no Brasil sob uma nova
perspectiva implementada com o advento da lei de organizagdes criminosas — lei 12.850/2013,
explicitando-se alguns institutos que, embora ndo sejam o amago do trabalho, servem-lhe de
base, v.g., a composi¢do dos danos civis, a transacdo penal e a suspensdo condicional do
processo. Apods, adentra-se, especificamente, nos requisitos e caracteristicas especiais e
peculiares da Colaboracdo Premiada no Direito Brasileiro como um mecanismo de negociagdo
da pena.

Por derradeiro, no quinto e ultimo capitulo, faz-se uma andlise comparativa da
Colaborag¢ao Premiada como espaco de consenso no Processo Penal Brasileiro, adotando-se
como parametro de comparagdo os ordenamentos juridicos Norte-Americano, Italiano e

Portugués.
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Capitulo I — Aspectos Introdutorios Sobre Justica Penal

Consensual
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1. Aspectos introdutorios sobre Justica Penal

A Justica Penal negocial/negociada ou consensual vem ganhando maior espago nos
ordenamentos juridicos mundiais, quer sejam eles adeptos ao sistema da common law, presente
no direito norte-americano, ou adeptos ao sistema do civil law, como ¢ caso da Italia, de
Portugal e do Brasil, paises objetos de analise na presente dissertagao.

A despeito da amplitude conceitual “fendmeno”, fato ¢ que o novo modelo, cuja adogdo
vem sendo implementada nos paises de tradi¢do romana (civil law), se mostra antagonico aquele
processo contencioso, conflitivo, em que sdo asseguradas — pelo menos em tese — as partes
igualdade de tratamento, contraditério, ampla defesa, direito a recursos, entre outros principios
basilares do processo penal-constitucional.

No sistema processual “classico”, tem-se como premissas — comuns as legislagdes
italiana'’, portuguesa'® e brasileira!® - o completo respeito ao devido processo legal, com todos
os meios de defesa e recursos a ele inerentes, o que, de certa forma, acaba por redundar em
“morosidade” do sistema de justica. Essa analise parte de um viés utilitarista do processo penal,
com fundamento de que o escopo do processo nada mais seria do que a mera eliminagdo de
litigios, pouco importando o carater de justica, que deve(ria) estar intrinseco a demanda judicial.

Por outra perspectiva, o “novo” processo penal, em que se busca ndo o conflito entre o
acusado e o Estado, mas, sim, o consenso, constata-se que a preocupagdo maior ¢ o
desafogamento do judiciario, assoberbado por infindaveis processos - muitos dos quais
deflagrados de forma leviana e sem qualquer analise critica acerca da viabilidade da acusacao.

Nesse contexto, em que pese o abarrotamento da maquina judiciaria - a qual busca dar
respostas a uma sociedade poés-moderna, acelerada e questionadora - ndo se pode perder de vista
que “da pratica delitiva até a imposi¢do da san¢@o, ha um caminho a ser percorrido no qual
direitos e garantias fundamentais figurario como bussola, delimitando o atuar estatal”.?

A proposito, em razdo da inafastavel observancia aos direitos e garantias constitucionais,

Filipe Maia Broeto Nunes defende o processo penal como um instrumento de concretizagao

17 Sistema acusatoério misto, adotado pelo Codigo de Processo Penal Italiano (CPPI), em 1988.

18 Sistema acusatorio — art. 32, n° 5°, Constitui¢do Reptiblica Portuguesa.

19 Sistema acusatorio — reafirmado pela Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), art. 3°-A, Cédigo de Processo Penal
Brasileiro (CPPB).

20 NUNES, Filipe Maia Broeto. A gestdo da prova, pelo juiz, como critério identificador do sistema processual
penal vigente no direto brasileiro. 2018. 35 f. Monografia (Especializago) - Curso de Especializagdo em Processo
Penal, Universidade de Coimbra e Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Coimbra, 2018.
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desses postulados, € ndo um mero mecanismo de aplicagio — ou materializagio — da lei penal.?!
Para o autor a compreensao da instrumentalidade do direito processual penal ndo se restringe
a aplicagdo de pena; mostra-se, principal e imprenscidivelmente, como forma de materializar e
efetivar direitos e garantias fundamentais®.

No mesmo sentido da visdo supra, por meio da qual se defende a necessidade de um
processo penal a servico da Constituicdo, com a necessaria manutengdo de todos os direitos e
garantias fundamentais ao acusado, separando-se o “Tempo do Direito” do “Tempo da
Sociedade”, Flavio Silva Andrade’® bem pondera que “a insatisfa¢do publica com os
resultados”, a “morosidade do processo penal tradicional” e a “sobrecarga dos sistemas
Jjudiciarios criminais” impulsionaram a procura por formas consensuais como “meios
alternativos ou simplificados de resolucdo de conflitos penais”. O €xito da implementacdo de
tais ferramentas consensuais, em paises de tradigdo romano-germanica, para a pequena e média
criminalidade, recuperando a credibilidade do sistema judicial criminal, foi determinante para
a adog¢do como modelo e a abertura a novos mecanismos de resposta penal mais céleres.

Pelas motivagdes supra, nota-se a crescente implementacdo dos espagos de consenso no
Processo Penal, pautando-se na simplificacdo procedimental, na autonomia do individuo e no
acordo de vontades, vindo a romper com o modelo “classico” de processo — pautado no
principio da obrigatoriedade da acdo penal e na nogdo de confrontagdo inexoravel entre as partes
- permitindo a aplicagdo da Lei Penal de modo mais 4gil e satisfatoria.?*

Em arremate, tem-se que na seara do Direito Processual Penal Consensual, ao contrario
do processo contencioso — realizado sempre em contraditorio —, busca-se justamente o ndo
exercicio da dialética processual. E dizer, almeja-se uma convergéncia de pretensdes, porquanto

0 processo nao precisa ser em todo e qualquer caso meramente uma contraposi¢do de ideias.

1.1 Os trés principais fundamentos dos espacos consensuais no

Processo Penal

Alguns autores t€ém defendido, hodiernamente, visando justificar a chamada justica

negocial, que o modelo de consensual tem como base justificadora, sobretudo, trés aspectos, a

2I NUNES, Filipe Maia Broeto. A gestdo da prova, pelo juiz, como critério identificador do sistema processual
penal vigente no direto brasileiro. 2018. 35 f. Monografia (Especializago) - Curso de Especializagdo em Processo
Penal, Universidade de Coimbra e Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Coimbra, 2018.
22 NUNES, Filipe Maia Broeto. A gestdo da prova, pelo juiz, como critério identificador do sistema processual
penal vigente no direto brasileiro. 2018. 35 f. Monografia (Especializag@o) - Curso de Especializagdo em Processo
Penal, Universidade de Coimbra e Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Coimbra, 2018.

23 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 23.
24 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 23.
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saber: (i) a dignidade da pessoa humana, (ii) a razoavel duragdo do processo e, por ultimo, (i)
a eficiéncia.

O respeito a dignidade da pessoa humana, como se sabe, ¢ mandamento juridico
supranacional, razdo pela qual o interesse publico e a nova concep¢do do Estado de Direito
devem ocupar-se, também, de um vies mais humano, existéncia digna, liberdade com dignidade,
atuacio na diminuicio das desigualdades.

Dessa forma, a autorizacdo, dada pelo o Estado, por meio de lei, para o individuo de
dispor de um bem “indisponivel”, na verdade, seria mais uma manifestagdo de efetividade da
dignidade da pessoa humana, e ndo uma forma de supressdo de direitos defensivos.? Na mesma
senda, entende-se que ao autonomia do individuo, intrinseca a propria pessoa humana, o
legitima a optar por ndo seguir o processo penal “classico”.

Isso porque, para muitos acusados, responder a um processo penal ¢ algo aflitivo,
angustiante e humilhante. Noutras palavras, ser objeto de investigag@o e ter de submeter-se ao
processo criminal cldssico geram desgaste e um efeito estigmatizante sobre réu, sobretudo
quando ha duragiio excessiva da causa ou exposi¢do midiatica.?’

De fato, o proprio processo, em si mesmo, como ja alertava Carnelutti, ¢ uma pena e,
muitas vezes, o seu tramitar, prenhe de cerimonias degradantes, pode ser mais danoso do que a
propria reprimenda que devera, eventualmente, ser cumprida em caso de condenacgdo. Existem
casos, aos montes, no Brasil, por exemplo, em que se prende preventivamente alguém (prisao
preventiva no Brasil € igual a um cumprimento de pena em regime fechado), mesmo quando a
acusacgao diz respeito a um delito cuja pena, se confirmada a culpa, sera cumprida em regime
aberto ou semiaberto.

Esse fato, de tdo recorrente no cotidiano forense, tem sido reiteradamente rechacado pelo

Superior Tribunal de Justica do Brasil — STIB?®, ao afirmar que a medida cautelar nio podera

2> BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurud, 2016. p. 103.
26 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenga criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 103.
27 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. 63.
2 DIREITO PROCESSUAL PENAL. ILEGALIDADE DE PRISAO PROVISORIA QUANDO REPRESENTAR
MEDIDA MAIS SEVERA DO QUE A POSSIVEL PENA A SER APLICADA. E ilegal a manuten¢io da prisio
provisoria na hipotese em que seja plausivel antever que o inicio do cumprimento da reprimenda, em caso de
eventual condenacdo, dar-se-d em regime menos rigoroso que o fechado. De fato, a prisdo provisoria ¢ providéncia
excepcional no Estado Democratico de Direito, s6 sendo justificavel quando atendidos os critérios de adequacio,
necessidade e proporcionalidade. Dessa forma, para a imposi¢do da medida, ¢ necessario demonstrar concretamente a
presenga dos requisitos autorizadores da preventiva (art. 312 do CPP) — representados pelo fumus comissi delicti pelo
periculum libertatis — e, além disso, ndo pode a referida medida ser mais grave que a propria sangdo a ser
possivelmente aplicada na hipétese de condenagio do acusado. E o que se defende com a aplicagdo do principio da
homogeneidade, corolario do principio da proporcionalidade, ndo sendo razodvel manter o acusado preso em regime
mais rigoroso do que aquele que eventualmente lhe serd imposto quando da condenagdo. Precedente citado: HC
64.379-SP, Sexta Turma, DJe 3/11/2008. HC182.750-SP, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 14/5/2013.
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ser mais rigida que a eventual condenacao.

Deveras, ¢ impensavel que processos assim respeitem a dignidade da pessoa humana,
porque violam frontalmente o principio da presungdo de inocéncia, ao passo que tratam o
acusado, presumidamente inocente, de forma mais rigida do que ele seria tratado quando — e se
— vier a ser condenado, uma vez que, nessa ultima hipotese, o regime de cumprimento de pena,
de antemao, ja se afigura mais benéfico.

Por isso se tem entendido que a dignidade da pessoa humana mostra-se como importante
fator de legitimagao do processo consensual, vez que evita o enfrentamento por parte do agente
delitivo do tortuoso caminho das instancias formais de rea¢do ao crime, ao passo que agiliza a
resposta do Estado ao comportamento criminoso, viabilizando a repara¢do do dano e até mesmo
a reconstru¢do de lagos afetados pela conduta tipica levada a efeito.?

De outra vertente, como segundo aspecto fundante da justica consensual, destaca-se que
o acusado tem o direito, constitucionalmente garantido, de ser julgado em tempo razoavel.
Nesse sentido, o artigo 5° inciso LXXVIII (introduzido pela Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004), assegura que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”.

Importante destacar-se que a demora, para além do tempo razoavel (que nao deixa de ser
uma clausula geral), somente traz maleficios, tanto ao processado, quanto a vitima e, sobretudo,
a propria sociedade®®, que vé o patriménio publico se dissipando em processos que ja estdo
fadados ao fracasso, porquanto a (de)mora estatal na resposta do processo estd intimamente

ligada, também, e sobretudo, a prescrigdo.

Habeas Corpus. Artigo 155, § 4°, inciso IV, 129, 329, todos do Cdédigo Penal e 244-B da Lei 8.069/9. A defesa sustenta
afronta ao principio da homogeneidade das penas. Segundo o principio da homogeneidade, corolario do principio da
proporcionalidade, ndo se afigura legitima a custodia cautelar quando sua imposicio se revelar mais severa do que
a propria pena imposta ao final do processo em caso de condenacdo e, ao que parece, é o que ocorrerd na hipotese
do caso vertente, pois sendo o acusado primadrio e portador de bons antecedentes, conforme demonstra a sua FAC,
ao final do processo as penas restardo no minimo legal e, ainda que em concurso material, admitirdo a substitui¢do
da pena privativa de liberdade por restritivas de direito e a fixa¢do de regime aberto. Ademais, o STJ ja firmou o
entendimento de que ndo restando demonstrada concretamente a ocorréncia de ao menos uma das hipdteses
autorizadoras da prisdo preventiva, a luz do art. 312 do CPP, devida a concessdo da liberdade provisoria. ORDEM
CONCEDIDA. (TJ-RJ - HC: 00676091020148190000 RJ 0067609-10.2014.8.19.0000, Relator: DES. MONICA
TOLLEDO DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 14/04/2015, TERCEIRA CAMARA CRIMINAL, Data de
Publicagdo: 20/04/2015 11:20)

2 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. 64.

30 Vale a observagdo de que o legislador portugués ja havia trazido essas preocupagdes no ponto 1 do preAmbulo do
Decreto-Lei 35007, de 13 de outubro de 1945, revogado pela Lei de Revisdo do Codigo de Processo Penal (Lei
25/2019), ao asseverar que “[...]sera certamente causa de inquietagdo a circunstincia de cerca de um terco dos crimes
praticados no Pais ndo serem objecto de julgamento, em grande parte, por insuficiéncia da instrug¢@o processual. Ha
sectores importantes da actividade delituosa em que a impunidade ¢ a regra. Algo sem duvida funciona mal. Uma
sociedade ndo pode, sem perigo, consentir longamente na violagdo assidua das regras fundamentais em que assenta a
sua existéncia e ordenado funcionamento, como os cidaddos ndo podem permanecer continuadamente a mercé da
pertinaz agressdo a sua esfera juridica”
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Observe-se que a duragdo razoavel do processo, conquanto seja um fundamento
legitimador do consenso, ¢ matéria de complexa compreensdo, porquanto esta intrinsecamente
ligada ao tema “tempo”. Afora as diversas teorias que buscaram explicar o fendmeno tempo,
Albert Einstein, em 1905, desenvolve a teoria da relatividade, a partir da qual levantou questionamentos
envolvendo a velocidade da luz — para o cientista, esta era o inico termo invariavel.

Carlos Marden Cabral Coutinho, em sua tese doutoral apresentada a Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais, aponta que Eistein conclui pela relatividade do tempo
dependente ao movimento do observador. Aplicando-se ao Direito, veja-se, a dimensdo da
controvérsia: ao se adotar a teoria da relatividade, constatar-se-4 que, inegavelmente, um ano,
para quem esta em plenas condi¢des de saude, dispondo de recursos financeiros para morar num
lugar pavimentado, com climatiza¢do e alimentagdo natural e saudavel, serd muito diferente
para quem esta ha um ano prezo, com enfermidade, sem qualquer tipo de conforto, no sistema

penitenciario brasileiro, ja declarado pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro — STFB*' um

31 Sistema carcerdrio: estado de coisas inconstitucional € violagdo a direito fundamental — 8

O Plenario anotou que no sistema prisional brasileiro ocorreria violacio generalizada de direitos fundamentais dos
presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. As penas privativas de liberdade aplicadas nos
presidios converter-se-iam em penas cruéis e desumanas. Nesse contexto, diversos dispositivos constitucionais
(artigos 1°, I11, 5°, IIT, XLVII, e, XLVIII, XLIX, LXXIV, e 6°), normas internacionais reconhecedoras dos direitos dos
presos (o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos e
Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convengdo Americana de Direitos Humanos) e normas
infraconstitucionais como a LEP e a LC 79/1994, que criara o Funpen, teriam sido transgredidas. Em relacdo ao
Funpen, os recursos estariam sendo contingenciados pela Unido, o que impediria a formulagdo de novas politicas
publicas ou a melhoria das existentes e contribuiria para o agravamento do quadro. Destacou que a forte violagao dos
direitos fundamentais dos presos repercutiria além das respectivas situagdes subjetivas e produziria mais violéncia
contra a propria sociedade. Os carceres brasileiros, além de ndo servirem a ressocializag@o dos presos, fomentariam o
aumento da criminalidade, pois transformariam pequenos delinquentes em “monstros do crime”. A prova da
ineficiéncia do sistema como politica de seguranca publica estaria nas altas taxas de reincidéncia. E o reincidente
passaria a cometer crimes ainda mais graves. Consignou que a situagdo seria assustadora: dentro dos presidios,
violagdes sistemdticas de direitos humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da inseguranca social.
Registrou que a responsabilidade por essa situagdo ndo poderia ser atribuida a um unico e exclusivo poder, mas aos
trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo s6 os da Unido, como também os dos Estados-Membros e do
Distrito Federal. Ponderou que haveria problemas tanto de formulagdo e implementagdo de politicas publicas, quanto
de interpretacdo e aplicagdo da lei penal. Além disso, faltaria coordenagdo institucional. A auséncia de medidas
legislativas, administrativas e orgamentarias eficazes representaria falha estrutural a gerar tanto a ofensa reiterada dos
direitos, quanto a perpetuagdo e o agravamento da situagdo. O Poder Judiciario também seria responsavel, ja que
aproximadamente 41% dos presos estariam sob custddia provisoria e pesquisas demonstrariam que, quando julgados,
a maioria alcangaria a absolvi¢do ou a condenag@o a penas alternativas. Ademais, a manutengao de elevado namero
de presos para além do tempo de pena fixado evidenciaria a inadequada assisténcia judiciaria. A violagdo de direitos
fundamentais alcangaria a transgressao a dignidade da pessoa humana e ao proprio minimo existencial e justificaria a
atuacdo mais assertiva do STF. Assim, caberia a Corte o papel de retirar os demais poderes da inércia, catalisar os
debates e novas politicas ptiblicas, coordenar as agdes e monitorar os resultados. A intervengdo judicial seria reclamada
ante a incapacidade demonstrada pelas instituigdes legislativas e administrativas. Todavia, ndo se autorizaria o STF a
substituir-se ao Legislativo e ao Executivo na consecucdo de tarefas proprias. O Tribunal deveria superar bloqueios
politicos e institucionais sem afastar esses poderes dos processos de formulagdo e implementa¢do das solugdes
necessarias. Deveria agir em dialogo com os outros poderes e com a sociedade. Nao lhe incumbira, no entanto, definir
o conteudo proprio dessas politicas, os detalhes dos meios a serem empregados. Em vez de desprezar as capacidades
institucionais dos outros poderes, deveria coordena-las, a fim de afastar o estado de inércia e deficiéncia estatal
permanente. Ndo se trataria de substitui¢do aos demais poderes, e sim de oferecimento de incentivos, parametros e
objetivos indispensaveis a atuagdo de cada qual, deixando-lhes o estabelecimento das minucias para se alcangar o
equilibrio entre respostas efetivas as violagdes de direitos e as limitagdes institucionais reveladas. O Tribunal, no que

TP LN TSR L)

se refere as alineas “a”, “c” e “d”, ponderou se tratar de pedidos que traduziriam mandamentos legais ja impostos aos
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estado de coisas inconstitucional.

Ora, ndo demanda tanto raciocinio assim para concluir que, para o preso (o observador de
sua propria situagdo), um ano sera demasiado longo, se comparado com a vida daquele que
“sequer viu o ano passar”. E justamente por conta dessa problematica que se entende a
relevancia da asseguracdo da razoavel duracdo do processo.

No ambito do processo penal negocial, possibilita-se ao “acusado/imputado/arguido” a
escolha de como quer se ver processado. Portanto, ao se delegar ao destinatario da sangdo a
faculdade de poder escolher como serd processado, para além de levar em consideracdo as
analises temporais do observador (aquele que serd punido), potencializa o respeito ao principio
da dignidade da pessoa humana, primeiro elemento fundante do consenso no direito penal.

E tal conclusido se torna evidente, porquanto a forma estatizada do processo ndo ¢ capaz
de oferecer célere resultado, se comparada a uma resolugdo auténoma, prolongando, no tempo,
a angustia natural que sofre o acusado®?.

De ver-se que, ante a complexidade do fenomeno temporal, que ndo comporta
delimitagdes aritméticas, ndo se pode cogitar a supressdo de recursos ou o encurtamento de
prazos processuais, tampouco a modificagdo de prazos prescricionais, como se tem cogitado,
por exemplo, no Brasil, sob o pretexto de que o exercicio ao contraditdrio pleno, com todos os
recursos que lhe sdo inerentes, é a causa unica da (de)mora na prestacdo jurisdicional®>.

Assim, nao parece desrazoavel assegurar ao acusado o direito de escolher um acordo,
evitando-se, um moroso processo, ou, caso ndo concorde com o pacto, tenha ainda o direito a
um julgamento. Ao que se nota, o devido processo legal ¢ um direito que visa proteger o acusado
dos arbitrios estatais, de modo que tal direito ndo pode figurar como imposi¢do, mesmo a

contragosto da parte mais fraca da relagdo processual.

[Tt}

juizes. As medidas poderiam ser positivas como refor¢o ou incentivo, mas, no caso da alinea “a”, por exemplo, a
inser¢do desse capitulo nas decisdes representaria medida genérica e ndo necessariamente capaz de permitir a analise
do caso concreto. Como resultado, aumentaria o niimero de reclamagdes dirigidas ao STF. Seria mais recomendavel
atuar na formagdo do magistrado, para reduzir a cultura do encarceramento. No tocante a cautelar de oficio proposta
pelo Ministro Roberto Barroso, o Colegiado frisou que o Estado de Sao Paulo, apesar de conter o maior numero de
presos atualmente, ndo teria fornecido informagdes a respeito da situagdo carceraria na unidade federada. De toda
forma, seria imprescindivel um panorama nacional sobre o assunto, para que a Corte tivesse elementos para construir
uma solugdo para o problema.
ADPF 347 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 9.9.2015. (ADPF-347). ADPF 347 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio,
9.9.2015. (ADPF-347). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo798.htm#Sistema%?20carcer%C3 %A 1rio:%20est
ad0%20de%20coisas%20inconstitucional%20e%20viola%C3%A7%C3%A30%20a%20direito%20fundamental %20
-%206>. Acesso em 16 mai. 2019.
32 COUTINHO, Carlos Marden Cabral. Duragiio razoavel: o tempo (kairoldgico) do devido processo constitucional.
2014. 211 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2014. Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito CoutinhoCMC 1.pdf>. Acesso em: 16 maio
2019.
3 Pacote Anticrime, aviado pelo Ministro da Seguranga e Justica, Serio Moro. Disponivel em:
http://estaticog1.globo.com/2019/02/04/mjsp_projeto_de lei_anticrime.pdf
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Por conseguinte, em havendo (sempre) a oportunidade de o acusado poder optar entre o
consenso ou o processo/julgamento, a medida, para além de uma imposicdo, traduz-se em
verdadeiro direito, por meio do qual o acusado podera valer-se de sua autonomia enquanto
pessoa humana, dotada de dignidade e autonomia existencial.>*

Como derradeiro elemento justificante da op¢do de um processo consensual, elege-se o
principio da eficiéncia, ja previsto para administracao publica, mas cuja aplicagdo no campo do
direito penal e processual penal ndo tem a mesma imperatividade, sobretudo porque sdo
estruturas de poderes diferentes, que, de certa forma, lidam com bens juridicos distintos.

Malgrado sejam areas distantes, a esséncia da eficiéncia pode ser perfeitamente
aproveitavel no campo processual penal, guardadas as proporgdes. Falar-se em eficiéncia €, em
apertada sintese, defender o maximo de servigo possivel com o menor gasto. Em sentido /ato,
a eficiéncia “expressa o mandamento constitucional de maximizar a prossecucdo do bem
comum. Para tanto, pelo seu carater pluricompreensivo, exige a sintese equilibrada dos
interesses publicos”. %

Nessa senda, Daniel de Almeida Rocha®, em sua dissertagio de mestrado, apresentada a
Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, ao citar Onofre Alves Batista Junior, explica

[13

que a nogdo de eficiéncia relaciona-se a “ exigéncia da atuacdo eficaz da Administragdo
Publica”, relacionando os interesses envolvidos, atua¢do eficiente e meios disponiveis.
Acrescenta, ainda, que, considerando o momento evolutivo da sociedade pds-moderna, com a
abundancia de recursos, principalmente tecnologicos, desnecessaria se faz a preocupagdo com
a eficiéncia.

Bruno Miragem, por sua vez, destaca que “o principio da eficiéncia vincula-se ao novo
modelo de Administracdo Publica, com maior participagdo dos administrados e centrado na
ponderacdo de interesses”.>” Cuida-se, pois, de “uma atuagio mais adequada ao alcance dos
objetivos e resultados desejados [...] preocupada em cumprir deveres , em otimizar recursos ¢

em atender melhor ao interesse publico”®, nos dizeres de Flavio da Silva Andrade.

A guisa de conclusio, verifica-se que, de fato, a introdugdo de espagos ¢ mecanismos de

3% Conforme Brandalise, “sempre ha a alternativa aos termos do acordo, qual seja, o julgamento. O acusado jamais
estara atrelado a vontade do agente responsavel pela acusagdo, pois sempre resta tal alternativa — ela pode ser exercida
sempre que o acusado assim desejar, que o Poder Judiciario deve estar sempre presente para cumprir com seu dever
dentro da estrutura da triparticdo dos poderes. BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagio
de sentenga criminal e principios processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 103.
3BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 217.
36 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 222 e 123.
37 MIRAGEM, Bruno. A nova administracio publica e o direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 38.

3% ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. 69.
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consenso no processo penal proporciona um funcionamento mais eficiente e satisfatorio do
sistema processual penal como um todo, tendo em vista que os casos penais, por meio da adogao
de procedimentos simplificados, findam por ser solucionados de forma mais rapida, bem menos

onerosa ao erario, e, o principal, com a participagdo direta do acusado na construcdo da solugdo

do delito.*’
1.2 Principais Criticas ao modelo de Justica Penal Consensual

Conquanto se tenha evidenciado os principais fundamentos — positivos — do sistema de
justica negocial, notadamente no tocante a dignidade da pessoa humana, a razoavel duracdo do
processo ¢ a eficiéncia — o que potencializa a resolucao de casos judiciais posto para apreciagao
do sistema de justica —, tal sistematica ndo estd imune a criticas, vez que, segundo grandes
autores, o seu implemento necessariamente acarreta a violacdo de algumas normas
constitucionais, de carater irrenunciavel.

A despeito de haver um sem-fim de objecdes ao sistema de justica negocial, far-se-4, na
presente abordagem, daquelas que, ao que parece, sdo recorrentes, a saber: (i) a busca
quantitativa pela diminuicao de casos penais: uma visdo utilitarista do processo penal; (ii) a
violagdo ao devido processo legal, com a imposi¢do de rentincia de direitos fundamentais:
presuncdo de inocéncia, vedagdo a ndo autoincriminagdo e desisténcias de recursos e agoes
constitucionais; (iii) auséncia de paridade negocial nos acordos e os vicios de vontade
(involuntariedade) na negociagdo com acusados presos; e, por fim, (iv) a minoragdo do papel
judicial com a supervalorizagdo do Ministério Publico com uma proeminéncia da fase

investigativa em detrimento da fase judicial.

1.2.1 A busca quantitativa pela diminuicao de casos penais: uma visao

utilitarista do Processo Penal

Se ¢é possivel vislumbrarem-se vantagens no processo penal negocial, da mesma forma
sdo constataveis diversas criticas — fundamentadas — por parte dos estudiosos do tema. Forte
critica se faz ao modelo, porquanto, nele, a justiga ficaria em “segundo plano”, uma vez que,

acima dela, estaria o interesse na resolugo do litigio.*

3% ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. 69.
40 Nesse sentido, veja-se a matéria divulgada no “The Atlantic”: Shondel Church was arrested in Kansas City, Missouri,
last July, accused of stealing a generator and a tool box from his stepmother. He sat in Lafayette County Jail for six
weeks before his first conversation with a public defender, Matthew Gass. Gass was reportedly hopeful that he could
win the case at trial, but explained that the intensity of his workload meant he would need six months to prepare—six
months during which Church would remain jailed. As a father of four and his family’s primary breadwinner, Church
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E dizer, o processo se torna um mero instrumento de resolugdo de litigios, e ndo um
“mecanismo através do qual se efetivam os direitos e garantias fundamentais”.*' Com efeito,
efetividade do processo, orientada por um utilitarismo processual voltado para a resolugdo
célere de uma demanda, n3o implicaria necessariamente na efetividade da prestagdo
jurisdicional ou na formulagdo de uma acusagio responsavel.*?

A logica utilitarista, sob as lentes da filosofia utilitarista de Stuart Mill, aplica-se
perfeitamente ao processo penal negocial, porquanto toda a agdo util se torna legitima. Assim,
quanto maior o nimero de vantagens proporcionado ao maior numero de pessoas, mais positivo
sera o resultado final da conduta. Ou seja, tem-se por objetivo a analise final, e ndo o caminho
percorrido até chegar-se a ela.

Dessa forma, segundo o filosofo Stuart Mill ¢ a partir da avaliacdo da agdo e suas
consequéncias que se pode obter a concepgdo utilitarista da moralidade. Resultados positivos
atestam uma moralidade correta e o inverso conclui-se por incorreto®.

Lénio Streck, em critico artigo, intitulado “Barganha penal que ameaga garantias ¢ fast

"’

food processual!”, ao falar sobre o direito penal negocial, de forma bastante direta ¢ com a

propriedade que lhe ¢é peculiar, destaca que “Os proprios EUA estdo revendo este modelo,
inclusive, depois que muitos erros judicidrios grosseiros foram revelados”.**

Ainda com base em Streck, nota-se que adocao de um sistema negocial, sob o pretexto de
alcangar a eficiéncia, somente d4 margem a uma maior possibilidade de violagdo de direitos e
garantias fundamentais. Citando caso real ocorrido em territério brasileiro, o autor assim se

manifesta, com certa exaltagdo e ironia, que, se o objetivo € a obtencdo de celeridade e eficiéncia

a todo custo, seria o caso de radicalizar, dispensar os advogados, realizar tudo sumariamente,

felt he couldn’t wait that long and instead pled guilty to a misdemeanor. He received two years of probation and a
$2,600 bill for his stay in pretrial detention. Disponivel em:
https://www .theatlantic.com/politics/archive/2017/05/plea-bargaining-courts-prosecutors/524112/. Acesso em: 20 de
maio de 2019. Traducdo livre: Shondel Church foi preso em Kansas City, Missouri, em julho do ano passado, acusado
de roubar um gerador e uma caixa de ferramentas de sua madrasta. Ele sentou-se em Lafayette County Jail por seis
semanas antes de sua primeira conversa com um defensor publico, Matthew Gass. Gass teria a esperanga de que ele
poderia ganhar o caso, mas que ele seria preso. Como pai de quatro filhos e chefe de familia principal de sua familia,
Church sentiu que ndo podia esperar tanto tempo e se declarou culpado de uma contravengdo. Ele recebeu dois anos
de liberdade condicional e US $ 2.600 para sua estadia em prisdo preventiva.

41 NUNES, Filipe Maia Broeto. A gestdo da prova, pelo juiz, como critério identificador do sistema processual
penal vigente no direto brasileiro. 2018. 35 f. Monografia (Especializago) - Curso de Especializagdo em Processo
Penal, Universidade de Coimbra e Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Coimbra, 2018.

4 SILVA, Rahym Costa da. Plea bargaining: uma analise sobre a juridicidade da barganha penal consentinea aos
principios constitucionais brasileiros. 2013. 90 f. TCC (Graduagéo) - Curso de Direito, Universidade Federal do Ceara,
Fortaleza, 2013. Disponivel em: <http://repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/27246/1/2013_tcc_rcsilva.pdf>. Acesso em:
20 maio 2019.

4 O Utilitarismo de Stuart Mill. Disponivel em: https://filomoniz.blogs.sapo.pt/2093.html. Acesso em: 20 de maio
de 2019.

4 STRECK, Lenio Luiz. Barganha penal que ameaca garantias ¢é fast food processual! 2019. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-jan-10/senso-incomum-barganha-penal-ameaca-garantias-fast-food-processual>.
Acesso em: 20 maio 2019.
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induzir o réu até que ele confesse “matou Kennedy ou Jesus”, rememorando caso ocorrido no
Acre, onde o MP “ficou exultante com uma ag¢do penal em que, no mesmo dia, houve denuncia,
instrucdo, julgamento e sentenca’.

No Brasil, destaca Lenio Streck que foi criado um enunciado do Féorum Nacional dos
Juizes Criminais (Fonajuc) nos seguintes moldes: “A audiéncia de custddia podera concentrar
os atos de oferecimento e recebimento da denuncia, citacdo, resposta a acusagdo, suspensao
condicional do processo e instrucdo e julgamento”.*

Deveras, para o Forum Nacional dos Juizes Criminais (Fonajuc) “as técnicas de
negociacdo no Direito Penal e Processual Penal sdo instrumentos relevantes e fundamentais
para concretizacdo de um Sistema de Justica mais efetivo no pais”, na medida em que “a
auséncia de efetividade/celeridade da Justica Criminal contribui para inseguranca juridica e
principalmente para a impunidade, que deve ser combatida”.*’

Nessa contextura, impossivel inadmitir, segundo Aury Lopes Jinior e Alexandre Moraes
da Rosa, que ha evidente conflito, ao se expandir os espagos de consenso, com o Principio da
Necessidade, impondo-se uma busca puramente utilitarista e eficientistas em virtude da
insuficiéncia estrututral do poder judicidario. Na concepc¢do dos r. autores, a aceleragdo do
procedimento, através da justica consensual, reduz o papel do juiz a mero homologador do
acordo, “muitas vezes feito as portas do tribunal (nos Estados Unidos, acordos assim superam
90% dos meios de resolugdo de casos penais)”*.

Em apertada sintese, e a titulo de conclusdo, pode-se dizer que as supostas vantagens do
direito penal negocial — que seriam a celeridade, a razoavel duragdo do processo, o prestigio a
dignidade da pessoa humana e o respeito a autonomia da vontade —, na pratica, ndo sdo tao
verificadas assim, justamente porque tal cenario processual dd a procuradores poderes
desproporcionais; flexibiliza, sobremaneira, garantias constitucionais pos-celebragao do acordo
(quem diz ¢ o District Judge John Kane); utiliza-se de aspectos no minimo questionaveis do

ponto de vista moral (quem dizia era o célebre Justice Burger, para quem a economia

simplesmente ndo é o ponto de um sistema juridico); e, por fim, desconsideram-se padrdes

45 STRECK, Lenio Luiz. Barganha penal que ameaca garantias ¢é fast food processual! 2019. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-jan-10/senso-incomum-barganha-penal-ameaca-garantias-fast-food-processual>.
Acesso em: 20 maio 2019.

4 STRECK, Lenio Luiz. Barganha penal que ameaca garantias é fast food processual! 2019. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-jan-10/senso-incomum-barganha-penal-ameaca-garantias-fast-food-processual>.
Acesso em: 20 maio 2019.

47 Juizes criminais apoiam proposta de Moro sobre acordo penal. Disponivel em:
https://blogdofred.blogfolha.uol.com.br/2019/01/06/juizes-criminais-apoiam-proposta-de-moro-sobre-acordo-penal/.
Acesso em: 20 de maio de 2019.

48 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Com delagiio premiada e pena negociada, Direito Penal
também ¢ lavado a jato.2015. Disponivel em: <https:/www.conjur.com.br/2015-jul-24/limite-penal-delacao-
premiada-direito-penal-tambem-lavado-jato>. Acesso em: 20 maio 2019.
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probatérios minimos (inclusive o proof beyond a reasonable doubt, que, vejam s0, 14 € visto

como garantia, e ndo como um pamprincipio pragmatico, ad hoc e pro societate).*’

1.2.2 A violacdo ao devido processo legal, com a imposicio de renuncia
de direitos fundamentais: Presuncao de inocéncia, veda¢ao a nao

autoincriminacao e desisténcias de recursos e acoes constitucionais

Ainda no campo das criticas feitas ao processo penal de barganha, muito se questiona “A
violacdo ao devido processo legal, com a imposi¢cdo de rentincia de direitos fundamentais:
presuncdo de inocéncia, vedagdo a ndo autoincriminagdo e desisténcias de recursos e agdes
constitucionais”.

No direito negociado, sobretudo de matiz norte-americano, diferentemente do que ocorre
nos paises adeptos ao sistema civil law, ha uma verdade oportunidade e conveniéncia na
instauragdo do processo penal, o que inocorre, por exemplo, no direito brasileiro e italiano.

Contudo, mesmo contando com uma estrutura totalmente oposta a do sistema norte-
americano, tem-se adotado procedimentos completamente violadores dos principios
constitucionais fundantes do Estado Democratico de Direito, como ¢ o caso da violagdao ao
principio da judicialidade, do contraditério da ampla defesa, presun¢do de inocéncia, entre
outros.

Isso porque os acordos penais, de regra, impdem a confissdo, o que ja seria uma inversao
do 6nus da prova no processo penal. Assim, ndo sdo raros 0s casos em que o réu, por medo do
processo ou por ndo ter condigdes de defender-se eficazmente, prefere declarar-se culpado,
mesmo acreditando ser inocente.>

Assim, tem-se que a ampla defesa ndo ¢ uma bondade, um favor, mas, sim, um interesse
publico. Para além de uma garantia constitucional de qualquer pais, o direito de defender-se ¢
(e deve sempre ser) essencial a todo e qualquer Estado que se intitule Democratico de Direito.

Demais a mais, imperioso constatar que a Convengdo Americana sobre os Direitos
Humanos, também conhecida como Pacto Sdo José da Costa Rica, aprovada pelo Decreto

Legislativo numero 27/1992, prevé o contraditério e a ampla defesa no seu artigo 8!,

4 STRECK, Lenio Luiz. Barganha penal que ameaca garantias é fast food processual! 2019. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-jan-10/senso-incomum-barganha-penal-ameaca-garantias-fast-food-processual>.

Acesso em: 20 maio 2019.

30 Nesse sentido, revisitar a nota de rodapé 21.

51 “Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagio
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal
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asseverando, ainda, sobre a apreciacdo do processo, com prazo razoavel, por juiz ou tribunal
competente.

Observe-se que ¢ possivel fazer a estratificacdo do principio da ampla defesa em um
aspecto positivo e outro negativo. O aspecto positivo consiste, em sintese, na utilizacao eficaz
dos meios de produgdo de provas. Ja o aspecto negativo, por sua vez, traduz-se inacdo do
acusado, ou seja, a ndo formacao de elementos de provas contrarios a defesa do réu.

Ora, tenha-se em vista que, quando a Constituicdo Federal assegura aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral a ampla defesa, entende—se que a
protecdo deve abranger a defesa técnica e a autodefesa, havendo entre elas relacdo de
complementariedade.

Ha que se subdividir a ampla defesa, ainda, sob dois aspectos, a saber: a) positivo: que se
realiza na efetiva utilizagdo dos instrumentos, dos meios ¢ modos de producao, certificacdo,
esclarecimento ou confrontacdo dos elementos de prova, que digam com a materialidade da
infracdo criminal e a com a autoria; b) negativo: que, em sintese, consiste na nio producao de
elementos probatoérios de elevado risco ou potencialidade danosa a defesa do réu. E o direito
que o réu tem de calar-se e ndo produzir provas contra si mesmo.

Corroborando o quanto exposto, Tereza Nascimento Rocha Doré aduz que a garantia
constitucional acerca da ndo privagdo de bens ou liberdade sem o devido processo legal origina
tal principio. No entender da autora, o processo, além de existir, devera garantir a igualdade
entre as partes, o contraditorio e a ampla defesa (devendo-se entender esta tltima como a
faculdade de conhecer todo o conteudo da acusacdo com a oportunidade de rechacga-la),
acompanhar a construcdo probatoria, rebatendo-a, se necessario, e recorrer de decisdes
desfavoraveis.*?

Na mesma senda, ndo se pode negar que a ampla defesa em sede de processo penal €
abrangente sobremodo, isto porque o postulado da ampla defesa determina a participagdo
efetiva no processo penal, abrangendo a autodefesa, a defesa técnica, a defesa efetiva e a
possibilidade de utilizacdo de todos os meios de prova capazes de demonstrar a inocéncia do
acusado, podendo-se ai incluir até mesmo as provas obtidas de forma ilicita, pois que sdo
admitidas em sede de defesa.

Neste contexto, tratando-se de direito fundamental, cuja indisponibilidade ¢é trago

marcante e inderrogavel, resta evidente que o principio da ampla defesa ndo pode ser cerceado

ou de qualquer outra natureza.” BRASIL. Decreto n. 678 de 6 de novembro de 1992. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.html> Acesso em 08 fevereiro 2022.

52 DORO, Tereza Nascimento Rocha. Principios no Processo Penal Brasileiro. Campinas-SP: Copola, 1999.
p. 129.
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de nenhuma forma pelo Direito.

Assim, a ampla possibilidade de se defender representa a mais copiosa, extensa e rica
chance de preservar o estado de inocéncia, outro atributo natural do ser humano. Nao se deve
cercear a autoprotecao, a oposicao ou a justificagdo apresentada; ao contrario, exige-se a sutura
das amarras formais, porventura existentes no processo, para que se cumpra, fielmente a
Constituigao Federal. *3

E incontestavel que o direito ao silencio estd umbilicalmente ligado a ampla defesa, tanto
¢ verdade que vige no Brasil a maxima do nemo tenetur se detegere, pela qual ninguém ¢
obrigado a autoincriminar-se ou mesmo produzir provas contra si mesmo.

Nessa mesma toada, dispde o Pacto Sdo José da Costa Rica, em seu artigo 8°, na alinea
“g”, que sem a comprovacdo legal de sua culpa, presume-se a inocéncia e, portanto, inexiste
obrigatoriedade a confissdo de culpa ou autodepoimento que lhe culpe.

Forgoso concluir, portanto, que o direito ao siléncio é, sim, uma garantia constitucional,
haja vista que, a partir da promulgacdo da Emenda Constitucional 45/2004, os tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos passaram a ser equivalentes as normas
constitucionais.

Nao se refuta a inconstitucionalidade de qualquer proposta que atente contra direitos e
garantias fundamentais, notadamente a renlincia ao direito ao siléncio, que redunda,
incontinenti, a propria negacao da presung¢ao de inocéncia. A corroborar o quanto dito, Romulo
de Andrade Moreira, em analise a Lei 12.850/2013, que se estende aos processos de barganha
de modo geral, critica a imposi¢do de renuncia a um direito constitucionalmente declarado,
como ¢ o caso do direito ao siléncio. O r. autor ¢ enfatico ao dizer que impor a rentincia de um
direito, que somente deveria ser renunciado voluntaria e espontaneamente, “so poderia ter saido
de uma mente em desvario””.

Nesse sentido, numa abordagem comparativa, o sistema portugués entende, no ambito da

justica negocial, que o direito ao siléncio e o privilégio de ndo autoincriminagdo constituem

expansao do direito de defesa e relacionados ao principio da presunc¢ao de inocéncia. Portanto,

53 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 270.
54 “Artigo 8°: toda pessoa acusada de um delito tem direito a que presuma sua inocéncia enquanto niio for legalmente
comprovada sua culpa. Durante todo o processo toda pessoa tem direito em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: [...]
g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.” BRASIL. Decreto n. 678 de 6 de
novembro de 1992. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d0678.htm> Acesso em 08 fev
2022.
55 MOREIRA, Romulo Andrade de. A regra da obrigatoriedade da agdo penal publica € as suas excegdes no direito
brasileiro. JusBrasil. Disponivel em: https://romulomoreira.jusbrasil.com.br/artigos/121939017/a-regra-da-
obrigatoriedade-da-acao-penal-publica-e-as-suas-excecoes-no-direito-brasileiro. Acesso em: 20 de maio de 2019.
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somente aquilo que o arguido afirma pode constituir prova®®. Ademais, objetiva-se que seja
mantido o papel do arguido como sujeito penal e ndo reles objeto da atividade estatal de
repreensdo criminal >’

E bem verdade que uns chegam a defender que os direitos fundamentais podem néo ser
exercidos, mas ndo podem ser abdicados, de modo que ndo se trata de obriga o acusado a falar,
mas de um direito que se lhe faculta exercer. Argumenta-se, ainda, que se o colaborador
entender de silenciar, nenhum prejuizo advira dessa escolha, mas apenas e tdo somente deixara
de ganhar os prémios da nova lei (reducdo de pena, conversdo em restritiva de direitos, etc.).
Assim, com base nessas premissas, entendem nao haver qualquer inconstitucionalidade em
dispositivos que impde a confissdo da culpa, portanto, tratar-se-ia de uma impropriedade
terminolégica, que pode causar estranheza nos mais precipitados.

Data maxima venia, inobstante as premissas embasadoras do posicionamento acima
alinhavado, os argumentos retro expendidos ndo parecem convencer. Ora, de que adianta se ter
um direito e ndo poder usa-lo? Essas expressdes confusas ndo podem ser interpretadas em
desfavor do acusado, parte hipossuficiente da relacdo penal.

Nesse sentido, toda e qualquer rentincia, imposta por lei, afigura-se inconstitucional, haja
vista que o réu, que responde ao processo penal, em hipotese, pode ser obrigado a falar a
verdade. De mais a mais por ser a presuncao de inocéncia um direito assegurado na Constitui¢ao
da Reptiblica Brasileira (art. 5°, inc. LXIII) e no Cédigo de Processo Penal Brasileiro (art. 186
do Codigo de Processo Penal), bem como nos mais variados sistemas processuais de paises da
América Latina e Europa, decorrente da clausula do “nemo tenetur se detegere”, a subtracao,
por meio de lei ou acordo negocial, de tal direito, ndo se coaduna com o processo penal
democratico.

Outrossim, a vedagdo a interposi¢do de recursos, se constatadas irregularidades no curso
processual, também néo parece se enquadrar nas mais variadas Constitui¢des mundo afora, por
expressa afronta ao devido processo legal. Isso porque o contraditorio incluiu, por obvio do

duplo grau de jurisdi¢do, de modo que qualquer restrigdo recursal entra em choque com o direito

36 Nesse sentido, se pronunciou o Tribunal Constitucional, Acorddo n® 95-695-1, de 05/12/1995 do qual se extrai: “o
conteudo essencial do direito de defesa, no qual se inclui o direito de ser ouvido, assenta em que o arguido deve ser
considerado como ‘sujeito’ do processo e ndo como objecto, do que resulta o direito ao siléncio que lhe assiste —
directamente relacionado com o principio da presun¢do de inocéncia — e que s6 as afirmagdes por ele produzidas no
integral respeito de decisdes de sua vontade possam ser utilizadas como meio de prova”. Disponivel em <
https://blook.pt/caselaw/PT/TC/465742/> Acesso em 15 fevereiro 2022.

57 Constitui o tdo discorrido, por Dias e Silva, principio nemo tenetur se ipsum accusare. Reafirmando os conceitos
doutrinais, o Tribunal Constitucional se manifestou através do Acordao n® 340/2013, de 11/11/2013, em sintese “ O
principio nemo tenetur se ipsum accusare ¢ uma marca irrenunciavel do processo penal de estrutura acusatoria, visando
garantir que o arguido ndo seja reduzido a mero objecto da actividade estadual de repressdo do crime, devendo antes
ser-lhe atribuido o papel de verdadeiro sujeito processual, armado com os direitos de defesa e tratado como
presumivelmente inocente”. Disponivel em  <https://dre.tretas.org/dre/312973/acordao-340-2013-de-11-de-
novembro>;Acesso em 15 fevereiro 2022.
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de agdo, que assegura que nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode ser excluida da apreciagéo
do Judiciario.

Ainda nesse tocante, pontua Guilherme Nucci “que essa clausula [que proibe a
interposicdo de recursos| viola uma garantia constitucional, ¢ nenhuma lei ou contrato
pode estabelecer uma proibigdo desse tipo”.>

Logo, se a vedagdo ao exercicio ao direito de recorrer ¢ incompativel com sistema
constitucional de um Estado Democratico de Direito, toda e qualquer imposi¢do, legal ou
contratual, que viole toda e qualquer garantia, ndo podera revestir de validade. >

Dessa forma, impossivel ndo encampar a tese de Aury Lopes Junior e Alexandre Moraes
da Rosa, quando dizem que “a negotiation” viola desde logo o pressuposto fundamental da
jurisdi¢do, pois a violéncia repressiva da pena ndo passa mais pelo controle jurisdicional e
tampouco se submete aos limites da legalidade, sendo que estd nas maos do Ministério Publico
e submetida a sua discricionariedade.®

Conclui-se, portanto, que o acordo, negociado entre as partes (acusado/réu e Ministério
Publico) ndo se compatibiliza com o devido processo legal, uma vez que o contraditorio
somente ¢ franqueado em juizo, momento no qual o juiz, em regra, ndo se imiscui no quanto

restou acertado pelas partes: vide o caso dos EUA, em que os acordos assim superam 90% dos

meios de resolucdo de casos penais

1.2.3 A auséncia de paridade negocial nos acordos e os vicios de vontade

(involuntariedade) nas negociacoes com acusados presos

Questao muito controvertida, sobretudo no direito brasileiro, ap6és o advento da Lei
12.850/2013, foi a auséncia de paridade negocial nos acordos, vez que os acusados sempre sdo
o lado mais fraco da negociag@o, bem assim a legitimidade de acordos de colaboragao levados
a efeito com o acusado preso preventiva e a possivel quebra da voluntariedade, por vicio de
vontade.

Como se sabe, “de um lado, existe 0 monopolio do comprador — Estado, via Ministério

58 RODAS, Sérgio. Acordos de delacio premiada da "lava jato" violam Constituicdo e leis penais. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2015-out-15/acordos-delacao-lava-jato-violam-constituicao-leis-penais. Acesso em
20 de maio de 2019.

3% VASCONCELLOS, Marcos de. Acordo de Paulo Roberto Costa prevé rentlincia a recurso e envolve até
familiares. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-out-10/acordo-costa-preve-renuncia-recurso-envolve-
familiares. Acesso em 08/11/16

60 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Com delacio premiada e pena negociada, Direito Penal
também ¢ lavado a jato.2015. Disponivel em: <https:/www.conjur.com.br/2015-jul-24/limite-penal-delacao-
premiada-direito-penal-tambem-lavado-jato>. Acesso em: 20 maio 2019.

31



Publico, Delegado de Policia— e, de outro, possiveis vendedores de informagdo

(colaboradores/delatores)”.®! Assim, niio se pode negar que a parte Estatal da relagdo negocial,

por “monopolizar” o instituto ¢ o negocio, acaba por ocupar uma posi¢cdo de superioridade,
. ~ . yye . . , N cer 99 . ~ 62

quebrando, assim, a relagdo sinalagmatica, imprescindivel a “justa” negociagao.

Interessante destacar, como ja se fez noutra ocasido, que o colaborador, ao buscar o MP
ou a autoridade policial, com o intuito de barganhar as informagdes que possui pela sua
liberdade, desconhece o “negociante” sobre o limite de comprometimento desse seu direito
fundamental (liberdade) e sobre o valor que serd imputado nas informagdes prestadas. Assim,
verifica-se que ndo ha paridade negocial.®

A proposito, Aury Lopes Junior, em sua obra “Fundamentos do Processo Penal:
introducdo critica”, alerta que essa superioridade do Ministério Publico “faz com que as
pressoes psicoldgicas e as coagdes sejam uma pratica normal, para compelir o acusado a aceitar

o acordo e também a seguranga do mal menor de admitir uma culpa, ainda que inexistente”.%-

65
Como bem pondera Flavio da Silva Andrade, ¢ inegavel que o Ministério Publico, como
orgao do Estado, goza de uma posi¢ao superior em relacdo ao acusado no plano fatico-juridico,
sendo dificil estabelecer igualdade absoluta de condig¢des entre o individuo e o Estado no campo
fatico-juridico. Nada obstante, a existéncia de processo, de procedimentos, de garantias
constitucionais e de regras legais tem justamente o proposito de buscar equilibrar forcas, na
medida do possivel.®®
E incontestavel, portanto, a superioridade do ente Estatal nessa relagio juridica negocial.

Assim, dever-se-ia fornecer maiores mecanismos de equilibrio entre as partes, para, somente

apos, falar em “negociagao” justa ou sinalagmatica. Nesse contexto, nos paises em que se adota

81 NUNES, Filipe Maia Broeto; MELO, Valber. Colaboragdo premiada: uma tentativa de implantagdo do sinalagma

contratual na justi¢a penal negocial por meio do discovery. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano

24, n. 5696, 4 fev. 2019. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/69046>. Acesso em: 21 maio 2019.

62 ROSA, Alexandre Moraes da. Uma proposta das etapas da cooperac¢io premiada diante da auséncia de regras

claras. In: Luiz Flavio Gomes; Marcelo Rodrigues da Silva; Renan Posella Mandarino. (Org.). Colaboragio premiada:

novas perspectivas para o sistema juridico-penal. 1ed.Belo Horizonte: D'Placido, 2018. p. 79 — 99.

6 NUNES, Filipe Maia Broeto; MELO, Valber. Colaboracdo premiada: uma tentativa de implantacio do sinaldgma

contratual na justi¢a penal negocial por meio do discovery. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano

24, n. 5696, 4 fev. 2019. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/69046>. Acesso em: 21 maio 2019.

64 JUNIOR LOPES, Aury. Fundamentos do processo penal: introducio critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 176.

85 Nesse sentido, Germano Marques Silva “A nossa Constituigdo proclama como valores superiores da ordem juridica

a liberdade, a justiga, a solidariedade, a igualdade, o pluralismo politico, a garantia de efetivagdo dos direitos e

liberdades fundamentais (arts. 1°, 2°, 13°, 24° ¢ ss). Destes principios decorre que a fungdo de tutela de interesse, que

cumpre ao direito penal, ndo pode sacrificar nenhum dos fundamentos do sistema, onde a paz social, que o direito

penal deve prosseguir, se ha de realizar sem prejudicar a dignidade, a igualdade e o livre desenvolvimento da

personalidade, restringindo ao minimo a liberdade.” SILVA, Germano Marques da —Direito Penal Portugués —

Parte Geral — III — Teoria das Penas e Medidas de Seguranca. 2* edigdo (revistae atualizada). Lisboa: Editorial

Verbo, 2008. p. 23.

% ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 107.
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a justica consensual negocial, mas ndo ha um mecanismo de equiparagdo de partes, como
ocorre, por exemplo, nos EUA, o simples fato de o acusado ndo saber a extensdo dos elementos
de prova que foram colhidos em seu desfavor ja seria o suficiente para coloca-lo numa posigo
de inferioridade negocial, ao passo que os 6rgdos publicos de acusagdo teriam potencializada
sua superioridade negocial.

Com efeito, no direito norte-americano, existe, consoante aduz Geraldo Prado, o método
do discovery (descoberta), por meio do qual investigado ou réu tem direito a conhecer todas as
provas e indicios nos quais a policia e 0 MP baseiam sua acusagdo.’” Nos Brasil, no entanto, o
mesmo ndo ocorre, sendo que o colaborador fica “no escuro”, sem saber o que fazer e como
negociar.

Dado esse cenario nebuloso, defende-se que em todo e qualquer processo negocial, a
semelhanga do direito consensual norte-americano, entende-se como imprescindivel a adogdo
do método do discovery, através do qual implementar-se-4 um mecanismo de transparéncia
negocial, possibilitando-se ao colaborador um panorama das investigacdes, de modo a que
possa ter uma nogao real de quanto suas informagdes valem, de qudo importantes sdo para as
autoridades publicas®®.

Afora essa primeira constatacdo, que fundamenta a critica ao modelo negocial, existe o
plus da negociagdo quando o acusado se encontra preso. Ou seja, se a simples auséncia de uma
relacdo sinalagmatica ja vulneraria o acordo, isso de modo lato, o que se dira de uma negociagdo
em que a parte mais fragil — qual seja, o acusado — esta segregada?

Esclareca-se que essa critica tem carater mundial, ndo sendo algo valido somente para o
Brasil, Italia, Portugal, etc. Prisdo é prisdo e, como tal, restringe a liberdade do individuo, que
também € um bem universalmente tutelado. Assim, a barganha causa estragos irreparaveis no
processo penal, notadamente quando se envolvem agentes presos os delitos tenham sido
praticados em concurso de pessoas.

Nesse contexto, Bruno Espifieira e Felipe Caldeira, na obra “Delagdo Premiada: estudos
em homenagem ao ministro Marco Aurélio de Mello, muito pontuaram que a delagdo premiada
mostrou-se como eficiente e produtivo instrumento de produgdo de provas, inclusive em casos

com acusados presos, vez que “um delatava cinco, que por sua vez delatavam dez e o processo

67 RODAS, Sérgio. Advocacia deve criar regras para atuacio em delacdes premiadas, diz Geraldo Prado.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-31/advocacia-criar-regras-atuacao-delacoes-professor. Acesso
em 11 set. 2018.
% NUNES, Filipe Maia Broeto; MELO, Valber. Colaboragdo premiada: uma tentativa de implantagdo do sinaldgma
contratual na justi¢a penal negocial por meio do discovery. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
24, 1n. 5696, 4 fev. 2019. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/69046>. Acesso em: 21 maio 2019.
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gerava uma multiplicagio geométrica de acusados [..] num movimento tendente ao infinito®.

Com essa logica, “sacrifica-se” um acusado, “aliviando” sua situagdo, com o objetivo de
alcangar a maior quantidade de envolvidos.
Ainda segundo os autores, o Brasil da operacdo Lava Jato se confunde com o a Italia da

1.7° Também no direito americano, verifica-

operagdo Maos Limpas, s6 que numa versao tropica
se o emprego da prisdo e a total liberdade do acusador para barganhar com o acusado como um
fendmeno fulminante da voluntariedade’!, requisito exigivel para o aperfeicoamento de todo e
qualquer negdcio juridico civel, que se dira de negocios juridicos penais.

Como ja denunciava Lenio Streck, com sua singular forma, “o passarinho para cantar
precisa estar preso”.”> E que, agora, como advertem Aury Lopes Jr. ¢ Alexandre Moraes da
Rosa, se o sujeito esta preso, delata para sair; se esté solto, delata para nio entrar.”

Nesse contexto, afora a auséncia de paridade de armas intrinseca ao processo penal
negocial, o acusador publico, sem muitas opgdes, passa a fazer uso de prisdes preventivas
infundadas — pois que a celebracdo de acordo de colaboragdo premiada ndo é requisito para
a decretacdo de prisdo preventiva — como método de forgar/induzir o investigado/acusado/réu
a “contar” o que sabe, sob pena de sofrer as drasticas consequéncias do “processo penal
classico”.

Afinal, como bem anota Aury Lopes Jr, o ndo aceite do “negdcio ” acaba por dificultar a
vida daquele que o nega, visto que o acusador publico busca, a todo custo, alcancar as
informagdes que esse acusado possui. Para isso, acaba utilizando-se da acusag¢do formal,
requerendo o maximo da pena e gravidade do delito, no intuito de pressionar para seja realizado
o acordo. Além disso, vale-se de instrumentos como a prisdo cautelar para realizar pressoes
psicoldgicas e coagdes. O autor ainda assevera sobre o tratamento dispensado aqueles que “néo
se dobram” a firmar a delagdo ou acordo sobre a pena, passando a serem tratados como

“incémodos e nocivos”, sobre 0s quais “pesardo todo o rigos do Direito Penal”.”*

% LEMOS, Bruno Espifieira; CALDEIRA, Felipe Machado. Delacio premiada de acusado preso. In: Bruno
Espifieira; Felipe Caldeira. (Org.). Delagdo Premiada: estudos em homenagem ao ministro Marco Aurélio de Mello.
2. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 75 — 89.

70 LEMOS, Bruno Espifieira; CALDEIRA, Felipe Machado. Delacido premiada de acusado preso. In: Bruno
Espifieira; Felipe Caldeira. (Org.). Delagdo Premiada: estudos em homenagem ao ministro Marco Aurélio de Mello.
2. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 75 — 89.

"1 Basta ver a ampla utilizagdo do “Dilema do Prisioneiro”: in ROSA, Alexandre Morais da. Para entender a Delacéo
Premiada pela Teoria dos Jogos. Floriandpolis: Emporio Modara, 2017.

2TRINDADE, André Karam; STRECK, Lenio Luiz. "O passarinho pra cantar precisa estar preso": Viva a
inquisi¢do! 2014. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-nov-29/diario-classe-passarinho-pra-cantar-
estar-preso-viva-inquisicao>. Acesso em: 21 maio 2019.

73 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Qual é a proposta indecente que torna viavel a delacio
premiada?2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-fev-03/limite-penal-qual-proposta-indecente-
torna-viavel-delacao-premiada>. Acesso em: 21 maio 2019.

74 Prefacio de Aury Lopes Jr. na Obra “Barganha e Justiga Criminal Negocial”, de Vinicius Gomes de Vasconcelos.
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Nessa esteira, o professor Doutor Manuel Valente”, em entrevista a revista eletronica
Consultor Juridico, afirma que “a pessoa ndo se dirige as autoridades policiais ou judiciarias
para delatar, ela delata depois de ter sido detida e submetida a medidas cautelares, ou seja,
depois de estar presa”.

Com efeito, preso preventivamente — prisdo essa sem prazo, frise-se — e tolhido do regular
exercicio de seus direitos constitucionalmente garantidos, o acusado/réu, muitas vezes, ja sem
qualquer condi¢@o psicoldgica, cede as pressdes levadas a efeito pelo Ministério Publico e,
“voluntariamente” (acredite se quiser!), celebra o tdo almejado acordo de colaboragdo
premiada, pelo qual, conforme a pratica forense tem demonstrado, o 6rgdo ministerial delega
ao colaborador as rédeas ¢ o rumo de toda a persecugdo penal.

Em sintese, tal postura transforma, de modo totalmente ilegal, a prisdo preventiva em um
novo método de tortura — tortura moderna —, por meio do qual ou se aceitam as condigdes
impostas pelo 6rgao de acusagao (contrato de adesdo, e ndo acordo de colaboragdo propriamente
dito), ou se aguarda preso, mesmo que sem razdo para tanto (inexisténcia de “fumus comissi
delicti” e “periculum libertatis™), o desenrolar do “processo penal classico”.

Conclui-se que o processo negocial — sobretudo quando envolve prisdo cautelar —
representa um verdadeiro “atalho” a liberdade, notadamente quando a crenca do acusado e da
defesa quanto as possibilidades de obtencdo de idéntico resultado via judicial sdo mais
tormentosos e, por isso, mais demorado. Dessa forma, em total desigualdade e estando
segregado, o acusado ndo exprime sua vontade de forma livre e desembaracada, sendo que ¢
seduzido pelo “canto das sereias”, representados pelos contornos romanticos do instituto, uma
vez que a promessa de liberdade oferecida no negdcio afigura-se infinitamente mais
encantadora do que qualquer orientagdo técnica de enfrentamento do processo, por mais

tormentoso que seja. 76

1.2.4 A minoracao do papel judicial com a supervalorizaciao do
Ministério Pablico com uma proeminéncia da fase investigativa em

detrimento da fase judicial

Para por-se termo as criticas — as quais ndo foram esgotadas no presente capitulo —,

75 Manuel Monteiro Guedes Valente em entrevista 4 revista eletronica Consultor Juridico. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2016-dez-09/entrevista-manuel-monteiro-guedes-valente-jurista-portugues> acesso 05
fev 2022.
76 LEMOS, Bruno Espifiecira; CALDEIRA, Felipe Machado. Delacdo premiada de acusado preso. /n: Bruno
Espifieira; Felipe Caldeira. (Org.). Delagdo Premiada: estudos em homenagem ao ministro Marco Aurélio de Mello.
2. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 75 — 89.
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expor-se-30 algumas consequéncias inevitaveis que derivam de um processo penal negocial.
Nos EUA, por exemplo, em que vigoram os principios da oportunidade e da disponibilidade da
acdo penal, o Ministério Publico tem inegavel autonomia, de modo que sdo raros os casos irem
“julgamento”.

Nos paises de civil law, em que se observam os principios da obrigatoriedade e
indisponibilidade da acdo penal, como, a exemplo, Brasil, Italia e Portugal, o consenso gera
uma completa mudanca de paradigmas no que tange a persecugao penal e a imposicao de penas
de modo geral.

O processo penal cléssico, formado por uma investigacdo criminal conduzida por um
delegado de policia, com viés inquisitivo e natureza de procedimento administrativo, seguido
do oferecimento da dentincia, com consequente resposta a acusacdo, audiéncia de instrucdo e
julgamento e o efetivo julgamento, deu lugar a um “novo” modelo de persecucdo penal, em que
o resultado final da demanda penal ¢ totalmente delineado ja na fase preliminar da persecugao
penal. Disso decorre um sem fim de conflitos, mais adiante mencionados.

A toda evidéncia, a introdug¢do de mecanismos negociais na justi¢a criminal acarreta uma
forcosa potencializacdo de tragos autoritarios de ha muito presentes no processo penal,
porquanto o juiz fica alheio as negociagdes. Na linha defendida por Flavio da Silva Andrade, a
justica penal negocial acaba por deslocar o eixo decisorio do processo, na medida em que poder
de decisdo, no plano fatico, se transfere das maos do julgador para as maos do promotor, que é
quem, de fato, passa a definir os casos sujeitos a aplicagdo de pena acordada e a medida desta
sancdo.”’

Ademais, merece destaque também o fato de que, com a aceitagdo dos acordos entre
acusacgao e defesa para o reconhecimento da culpabilidade do acusado, da-se vida a famigerada
confissdo, trazendo-a novamente ao apice dos meios de prova, tornando-a outra vez a rainha
das provas e fundamento bastante capaz de lastrear uma sentenga penal condenatoria.

Nao se pode descuidar, igualmente, que com crescente importancia que a fase preliminar
- de nitido cardter inquisitorial - passou a gozar, operou-se uma inegavel relativizagdo das
regras de exclusdo de provas ilicitas, haja vista ndo haver, nesta fase, qualquer controle da
motivagdo na decisdo do promotor de justica (juiz fatico da causa) em barganhar a pena a ser
aplicada’®.

Destaque-se, outrossim, o gravoso problema da auséncia de publicidade no tocante ao

acordo, tendo em vista que as negociagdes estimulam a ocultacdo de questoes fundamentais da

77 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 110.
78 VASCONSCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 175/176.
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persecugdo penal; revela-se, ainda, um evidente deslocamento do momento de formagdo da
culpa, visto que deixa de existir o contraditério, em vista da preeminéncia da investigacdo
preliminar, j& que o convencimento do Orgdo ministerial e a determinacdo dos termos
(contetudo: bonus e 6nus) do acordo se aperfeigoam antes mesmo do processo judicial. Ou seja,
baseia-se nos elementos de informacao produzidos nas inquiri¢des pré-processuais. Nao € sem
motivo que muitas vezes o acusado ja “culpado” antes mesmo do processo em contraditorio.
Pois bem. A pontuar as mudancas de paradigmas, cabe ressaltar, ab initio, a

hipervalorizagdo ilegitima que hoje tem a “confissdo incriminadora””

, ocasionada pela
barganha, tendo em vista que seu procedimento permite a prolacdo de sentenga penal
condenatoria lastreada principalmente (muitas vezes tdo somente) no reconhecimento de
culpabilidade do réu em troca de um suposto “beneficio” anunciado pelo 6rgao de acusagdo em
um cenario agravado por ilegitimas coagdes e pressoes.

Retrocede-se, desta forma, a um modelo autoritario e deveras obsoleto de tarifacdo de
provas, dando-se vida a tdo ultrapassa expressdo de que a confissdo ¢ a “rainha das provas”.
Afasta-se, portanto, do sistema processual acusatorio, esbocado na Constituicdo Federal de
1988, aproximando-se, novamente, as injustas regras do sistema processual da inquisi¢do, o
qual tem autorizado, inclusive, comparagdes entre a barganha contemporanea ¢ as torturas
medievas, dentro, ¢ claro, das devidas propor¢des.®’

Ha aqui um evidente regresso no tempo, que desautoriza a democratica imposi¢ao de
necessidade de provas solidas e licitas para a fragilizacdo da presun¢ado de inocéncia. A estética
da confissdo consolidada por meio da economia psiquica, que permeia 0s mecanismos premiais,
acarreta a sedimentagdo do reconhecimento da culpabilidade como prova irrefutdvel para a
condenacdo, o que remete a um discurso processual em que o contraditério e ampla defesa sdo
totalmente inviabilizados pelo poder alucinatério da evidéncia (a confissdo inquestionavel).®!

De tal modo, emprestar validade a um sistema de negociacdo de penas, acaba por apartar
toda a construgdo das regras processuais penais limitadoras da formag¢do da culpa na justica
criminal, autorizando que magistrados e promotores levem a efeito um julgamento prematuro
acerca da necessidade de um devido processo penal para a comprovagao do fato e de sua autoria,

0 que, por consectario, foge dos espacos legitimos da decisdo penal democratica. Nesta

contextura, haveria uma artificial diferenciacdo entre factualmente e legalmente culpados:

7 RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas. La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado. Salamanca:
Ediciones Universidad de Salamanca, 1997. p. 104-105. (Tradugao livre).

8 MELO, Valber. BROETO, Filipe Maia. Prisdo para delatar transforma a preventiva em método de tortura.
Consultor Juridico — Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-dez-20/opiniao-ilegalidade-prisao-
preventiva-delatar. Acesso em: 23 de maio de 2019.

81 VASCONSCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 176.
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aqueles seriam réus que “se sabe” serem culpados, e estes os acusados cuja culpa ¢ provada
com respeito as regras processuais.®?

Alerte-se, contudo, que tal construgdo afigura-se completamente intoleravel perante os
pressupostos de um processo penal democratico, haja vista que, juridicamente, somente pode
ser considerado culpado aquele que tiver sua presung¢ao de inocéncia fragilizada, além da davida
razoavel, por meio de lastro probatorio suficiente (e licito), produzido em consonéncia com as
regras do devido processo penal, e somente a partir da irrecorribilidade da condenagio®’.

De mais a mais, for¢oso reconhecer que, em um sistema onde vigora o mecanismo de
negociacdo da pena, por parte do Ministério Publico, torna-se inviavel até mesmo o controle
sobre a (i)licitude das provas, visto que a decisdo do acusador publico na estipulagdo dos
prémios a serem concedidos, baseia-se apenas nas provas advindas da colaboragdo. Em simples
palavras, ¢ imune a qualquer limitacdo jurisdicional.

Destarte, fornece-se ao 6rgdo ministerial uma espécie de “carta branca” para negociar a
pena e celebrar o acordo. Apds a pactuacdo da sangdo, o colaborador, comprometido tdo
somente em conseguir as provas constantes do contrato, sai em busca da prova, nem que para
isso tenha que desrespeitar as regras probatdrias, porquanto, se ndo consegue atingir o resultado
acordado, ndo logra éxito na obtengdo dos prémios.

Todavia, ao trazer a prova “prometida” aos autos, sequer sdo objeto de indagacdo ou
valoracdo os meios o que possibilitaram a obtencdo do elemento probatorio; € dizer, o modus
operandi do colaborador. Isto porque o que interessa mesmo € apenas a prova como produto
probatorio final, o que acaba por autorizar, inclusive, a produgdo de provas ilicitas, tendo em
mira que, no mais das vezes, a atividade ¢ desenvolvida em fase preliminar, sem qualquer
controle judicial, sem contraditorio ou ampla defesa.

Cita-se, na oportunidade, para mostrar o nivel de injustica que a negociagcdo da pena
(barganha criminal) pode chegar, emblematico caso julgado pela Suprema Corte do estado de
[linois (People vs. Heirens, de 1954), no qual se apontou a admissibilidade de barganha obtida
com base em provas produzidas por meio de interrogatorios em hospital com a utilizagdo de
substancias alucindgenas, empregadas por psiquiatras conforme ordens do promotor do caso.
Outrossim, segundo posic¢do jurisprudencial estadunidense, a realizagdo da barganha sana
qualquer vicio anterior na persecugdo penal, de modo que o acusado fica impossibilitado de
arguir qualquer nulidade procedente ao momento do acordo em sede de eventual recurso. Nesse

cenario, sem qualquer limitacdo a provas produzidas de modo ilicito ou a violagdes

82 VASCONSCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 176.

8 Fazendo-se, todavia, ressalvas a nova postura do Supremo Tribunal Federal, que, no bojo do habeas corpus 126.292,
passou a permitir, sem carater vinculante até entdo, a execugdo provisoria da pena.
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procedimentais, incentiva-se a atuacdo arbitraria do poder estatal durante as investigagdes
preliminares ou no inicio do processo.®*

No direito brasileiro ja existem acordos de colaboragdo premiada, por exemplo, que
incluem clausulas de rentncia ao direito de recurso. A titulo exemplificativo, cite-se o caso de
Paulo Roberto Costa, ex-diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa, acusado na “Operagdo Lava
Jato”.

Nesse caso, se o ex-diretor da Petrobras discordar do julgamento que fizerem do seu caso,
ndo podera fazer nada. Isto porque ele abriu mao de seu direito de defesa ao assinar o acordo
de delacdo premiada com o Ministério Publico. No documento, Costa desistiu ndo apenas
dos Habeas Corpus ou de agdes em andamento, mas também renunciou “ao exercicio do direito
de recorrer” das sentencas de condenagio em relagdo aos fatos que sdo objetos do acordo.®

Vé-se, portanto, o nivel de teratologia que se pode chegar na chamada justica penal
negocial. Direitos e garantias fundamentais, verdadeiras clausulas pétreas, gravadas pela
garantia da irrenunciabilidade, sdo facilmente vilipendiados ao argumento da “negociagdo” das
penas e da obtengdo de “beneficios”.

Acrescente-se também que alguns dizem que ndo se impde a renuncia do direito de
recursos ou, mesmo, da impetra¢do de habeas corpus, mas, sim, ao exercicio desses direitos.
Ora, em verdade, o que se faz ¢ uma torpe manobra hermenéutica para (tentar) convencer de
que renunciar o direito e renunciar ao exercicio do direito ndo sdo, na pratica, a mesma coisa.
Tal argumento, todavia, ndo convence.

Avancando-se na analise dos retrocessos processuais causados pela implementacdo, no
direito brasileiro, da barganha penal, ha que se ressaltar, igualmente, a auséncia de publicidade
que norteia as negociacdes (tratativas) dos acordos de colaboragdo premiada.

A possibilidade da celebragdo de acordos entre acusacdo e defesa acaba por fomentar a
realizacdo de negdcios informais, sem a devida publicizagdo dos atos, o que vai totalmente de
encontro ao artigo 37, da Constituicao Federal (CRFB8&8), que elenca como um dos principios
norteadores da atividade da administragdo publica o da publicidade, bem assim viola o artigo
93, inciso IX, da mesma Carta, que prevé que “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, ¢ fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade(...)”.
Cumpre anotar, conforme Albert Alschuker, citado por Vinicius Vasconcellos, “que o

procedimento da barganha se da de “portas fechadas”, sem nem respeitar as regras mais

8 VASCONSCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 178.
85 http://www.conjur.com.br/2014-out-10/acordo-costa-preve-renuncia-recurso-envolve-familiares. Acesso em
08/11/16
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rudimentares”.%¢

Em arremate, consigna-se que todo esse cendrio assinala para o robustecimento da
investigacdo preliminar - fase marcada pela auséncia de contraditorio e ampla defesa,
destaque-se -, tendo em vista que a formalizacdo e o conteudo do acordo de colaboragdo
premiada se lastreiam nos elementos informativos produzidos na fase pré-processual da
persecugdo penal.

Assim, ao contrario do processo judicial em que os elementos probatdrios aptos a embasar
uma sentenga penal condenatdria sdo produzidos em juizo - com a observancia do contraditério
e ampla defesa -, no sistema de negociagdo da pena, a producdo do contetido probatério minimo
que motivara a condenagdo do réu ocorre ja no inquérito policial, fase preliminar da persecugao
penal, sob a direcdo da autoridade policial e do Ministério Publico, visando reunir o maior
numero possivel de “provas” para que haja o abortamento prematuro do processo penal ¢ a
consequente aplicacdo de pena ao réu.

Tem-se, deste modo, uma transferéncia ilegal do momento adequado de formacgdo da
culpa, que passa a ocorrer, principalmente, na fase inquisitiva, e ndo na fase judicial, em que
ha, em principio, o respeito ao devido processo legal. Consequéncia disso € que, ndo raro, o réu,
antes mesmo de comecar a fase judicial, ja esta fatalmente condenado, visto que a “instrugdo”
do feito se deu na fase preliminar da persecucdo penal, ao arrepio dos mandamentos
constitucionais e legais.

Tudo isso somente vem a culminar no fenomeno da “apoteose do inquérito”, apontado
por Bernd Schunemann, no qual hd uma completa inversao de todos os valores em que se baseia
toda a pratica processual continental europeia®’.

Conclui-se, desta forma, que ha um verdadeiro extravasamento da funcdo da fase de
investigacdo, o qual se soma a violagdo das possibilidades de defesa e a obstaculizacdo do
contraditorio decorrentes da primazia de atos produzidos unilateralmente sem o devido controle
judicial. 8

Por derradeiro, coloca-se como (mais uma) critica a chamada justi¢a penal negocial a
evidente diminui¢@o do papel judicial propriamente dito, com a supervalorizagdo do Ministério
Publico, dando-se maior relevo aquilo que foi colhido e acordado em uma fase oculta e sigilosa,

restringindo-se o juizo a mera homologagdo do acordo

8 VASCONSCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 178.

87 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestones basicas de la estrutura y reforma del procedimento penal bajo uma
perpectiva global. Revista de Derecho Penal y Criminologia, v. 25, n76, p. 175-197,2004. p. 186.

8 VASCONSCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 178/179.
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1.3 Breve panorama da Justica Penal Negocial nas Legislacoes Mundiais

A encerrar o presente capitulo, far-se-4 uma sucinta exposi¢ao sobre o consenso penal no
comparado, evidenciando algumas caracteristicas proprias dos ordenamentos juridicos
Francés, Espanhol, Chileno, Peruano e Argentino.

Consoante leciona Flavio da Silva Andrade, atualmente, varios mecanismos de consenso
podem ser encontrados nas legislagdes processuais penais modernas. Como esperado, em cada
regulamento, por evidente, os acordos de vontades tém natureza juridica, procedimentos e
efeitos proprios, levando-se em consideragao, ainda, o tipo de infracdo e a natureza ou medida
da pena. Quando celebrados para evitar o processo, sdo denominados de solugdes alternativas
ao processo.”

No direito processual penal francés, por exemplo, existe uma medida alternativa ao
processo, prevista no artigo 41-2, do Codigo de Processo Penal, introduzida pela reforma
ocorrida em 1999, por meio da qual possibilita-se que, em vez de propor a a¢do penal, o
Ministério Publico proponha ao “acusado” o cumprimento de algumas condigdes.

Ha de se ter em mente que o retrocitado procedimento, no ambito do direito frances,
somente pode ser aplicado a contravengdes ¢ a delitos punidos com multa ou pena de até 05
(cinco) anos de prisdo, tendo o acusado, necessariamente, que reconhecer a culpa. O membro
do Ministério Publico pode propor o pagamento de multa, a perda de instrumentos ou produtos
do crime, a prestagdo gratuita de servigos, a participacdo em cursos de reabilitagdo, tudo
conforme lhe parecer mais adequado, ndo sendo admitida a proposta de pena privativa de
liberdade.”

Observe-se que, se as condicdes forem aceitas pelo autor do fato, a composicao sera
validada pelo juiz e ndo tera inicio o processo penal. Este s6 serd iniciado se o acordo for
injustificadamente descumprido pelo acusado. Nao ¢ obrigatoria a assisténcia do acusado por
defensor. Nao s6 este ponto suscita naturalmente muitas controvérsias, mas também o fato de
ser possivel a celebragdo de composi¢do penal com pessoas presas.

Tirante a necessidade de reconhecimento de culpa, lembra Flavio Silva Andrade que “a

composi¢ao penal do Direito Francés se assemelha a transacdo penal brasileira (art. 76 da Lei

8 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 74.
0 MADLENER, Kurt. Meios e métodos para alcangar-se no processo penal as metas de prazo razoavel e de celeridade:
observagdes a respeito da justica alema. /n: MONTE, Mario Ferreira (Org). Que futuro queremos para o processo
penal? Coimbra: Coimbra Editora, 2009. apud ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias
e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 75.
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n° 9.099/1995) e ao acordo reparatorio chileno (art. 241 do Codigo de Processo Penal), que
também evitam a instauracdo da acdo penal”.’! Deveras, na esteira do exposto no capitulo I,
item 1.3.1., € incontestavel a minoracao do papel judicial com a supervalorizagdo do Ministério
Publico, razdo pela qual ndo ¢ imune a criticas.

No ambito do direito processual penal espanhol, existe a denominada “conformidad”, que
nada mais € que o encerramento antecipado do processo se o réu se declarar conformado com
a pena que estd sendo pleiteada pela acusacdo ou com a mais grave das penas, em caso de
pluralidade de imputagdes. 2

Interessante pontuar que a conformidad terda como pardmetro a pena concretamente
pleiteada pelo 6rgdo de acusagdo (no Brasil, exempli gratia, pede-se a condenagdo pelo crime,
devendo a pena ser dosada pelo juiz, de acordo com o artigo 68, do CPB), sendo cabivel nos
casos em que pretensdo acusatoria deduzida (pedido de condenagdo em concreto) ndo suplante
o patamar de 06 (seis) anos de prisdo, bem como em casos em que inexista previsao de penas
privativas de liberdade.

Nesse sentido, a legislagdo espanhola, em seu artigo 655%°, da Ley do Enjuiciamiento
Criminal — LECrim, prevé essa possibilidade de concordancia com a pena pedida pelo acusador
ou com a mais grave (em caso de mais de uma pena), bem como elenca as possibilidades de
atuac@o do Tribunal em caso de dissenso ou participacao de mais de um processado.

Seguindo essa linha, o artigo 787, I’

, € da Ley do Enjuiciamiento Criminal — LECrim,
por sua vez, dispoe que a defesa podera, antes que ocorra os atos de prova, requerer ao Juiz ou
Tribunal que profira sentenga em conformidade com o pedido da acusag@o que contenha maior
pena. Aduz, ainda, que se a pena ndo exceder seis anos de prisdo, o julgador podera ditar a

sentenga nos moldes requeridos pela defesa, desde que atendidos os requisitos estabelecidos na

°l ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 75.

92 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 83.

93 Articulo 655. Si la pena pedida por las partes acusadoras fuese de cardcter correccional, al evacuar la representacion
del procesado el traslado de calificacion podra manifestar su conformidad absoluta con aquella que mas gravemente
hubiere calificado, si hubiere mas de una, y con la pena que se le pida; expresandose ademas por el Letrado defensor
si, esto no obstante, conceptiia necesaria la continuacion del juicio.

Si no la conceptiia necesaria, el Tribunal, previa ratificacion del procesado, dictara sin mas tramites la sentencia que
proceda segun la calificacion mutuamente aceptada, sin que pueda imponer pena mayor que la solicitada.

Si ésta no fuese la procedente segin dicha calificacion, sino otra mayor, acordara el Tribunal la continuacion del
juicio.También continuara el juicio si fuesen varios los procesados y no todos manifestaren igual conformidad.
Cuando el procesado o procesados disintiesen Ginicamente respecto de la responsabilidad civil, se limitara el juicio a
la prueba y discusion de los puntos relativos a dicha responsabilidad. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado
[ES]. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036. Acesso em: 23 de maio de 2019.

% Articulo 787, I: Antes de iniciarse la practica de la prueba, la defensa, con la conformidad del acusado presente,
podra pedir al Juez o Tribunal que proceda a dictar sentencia de conformidad con el escrito de acusacion que
contenga pena de mayor gravedad, o con el que se presentara en ese acto, que no podra referirse a hecho distinto, ni
contener calificacion mas grave que la del escrito de acusacion anterior. Si la pena no excediere de seis afios de
prision, el Juez o Tribunal dictara sentencia de conformidad con la manifestada por la defensa, si concurren
los requisitos establecidos en los apartados siguientes.
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legislagao.

Como se nota, na conformidad, antes que se iniciem os atos de prova, ou seja, a instrucao
do feito, a defesa, em havendo acordo por parte do acusado, podera pedir ao juiz ou tribunal
que profira, desde logo, a sentenca, em conformidade com a acusagdo mais gravosa que constar
da dentncia, ou com aquela que se lhe apresentar no ato, a qual ndo podera referir-se a feito
diferente, tampouco conter qualificagdo juridica mais grave do que a apontada, inicialmente, na
acusacao.

De mais a mais, o artigo 787, 1, traz, em sua parte final, a ressalva de que o disposto no
item [ somente podera ser aplicado “si concurren los requisitos establecidos en los apartados
siguientes”. Vale dizer, desde que preenchidos os requisitos contates dos itens 2 ao 8.° Ponto
polémico que gera criticas também no direito espanhol, ja que na conformidad, o acusado e seu
defensor renunciam a garantia da presun¢do de inocéncia e¢ ao direito de produzir provas,
passando-se diretamente a prolagdo da sentenga.

De acordo com Nicolas Rodrigues Garcia °®,, tem-se que a conformidade pode classificar-
se de varias formas. A primeira forma refere-se a iniciativa, podendo ser do defensor (com a
posterior aquiescéncia do acusado), do imputado (ratificagdo do defensor), da acusagdo e da
defesa, no inicio do juizo oral, e do préprio 6rgdo jurisdicional, quando pergunta ao acusado se

ele se conforma. A segunda, quando se refere a responsabilidade penal e civil, ¢ denominada

95 2. Si a partir de la descripcion de los hechos aceptada por todas las partes, €l Juez o Tribunal entendiere que la
calificacion aceptada es correcta y que la pena es procedente segun dicha calificacion, dictara sentencia de
conformidad. El Juez o Tribunal habra oido en todo caso al acusado acerca de si su conformidad ha sido prestada
libremente y con conocimiento de sus consecuencias.
3. En caso de que el Juez o Tribunal considerare incorrecta la calificacion formulada o entendiere que la pena solicitada
no procede legalmente, requerira a la parte que presento el escrito de acusacion mas grave para que manifieste si se
ratifica o no en él. Solo cuando la parte requerida modificare su escrito de acusacion en términos tales que la
calificacion sea correcta y la pena solicitada sea procedente y el acusado preste de nuevo su conformidad, podra el
Juez o Tribunal dictar sentencia de conformidad. En otro caso, ordenara la continuacion del juicio.
4. Una vez que la defensa manifieste su conformidad, el Juez o Presidente del Tribunal informara al acusado de sus
consecuencias y a continuacion le requerira a fin de que manifieste si presta su conformidad. Cuando el Juez o Tribunal
albergue dudas sobre si el acusado ha prestado libremente su conformidad, acordara la continuacion del juicio.
También podra acordar la continuacion del juicio cuando, no obstante la conformidad del acusado, su defensor lo
considere necesario y el Juez o Tribunal estime fundada su peticion.
5. No vinculan al Juez o Tribunal las conformidades sobre la adopcion de medidas protectoras en los casos de
limitacion de la responsabilidad penal.
6. La sentencia de conformidad se dictara oralmente y documentara conforme a lo previsto en el apartado 2 del articulo
789, sin perjuicio de su ulterior redaccion. Si el fiscal y las partes, conocido el fallo, expresaran su decision de no
recurrir, el juez, en el mismo acto, declarara oralmente la firmeza de la sentencia, y se pronunciara, previa audiencia
de las partes, sobre la suspension o la sustitucion de la pena impuesta.
7. Unicamente seran recurribles las sentencias de conformidad cuando no hayan respetado los requisitos o términos de
la conformidad, sin que el acusado pueda impugnar por razones de fondo su conformidad libremente prestada.
8. Cuando el acusado sea una persona juridica, la conformidad deberd prestarla su representante especialmente
designado, siempre que cuente con poder especial. Dicha conformidad, que se sujetara a los requisitos enunciados en
los apartados anteriores, podra realizarse con independencia de la posicion que adopten los demas acusados, y su
contenido no vinculara en el juicio que se celebre en relacion con éstos.
% GARCIA, Nicolas Rodrigues. El consenso en el proceso penal espaiiol. Barcelona: Maria Bosch Editor, 1997a. p.
97.
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absoluta; quando é restrita a responsabilidade criminal, ¢ chamada limitada. Seguindo, a terceira
quando prestada por todos os acusados, ¢ chamada total; se prestada apenas por alguns, ¢é
denominada parcial, hipdtese que ¢ reputada invalida (art. 655, IV, LECrim); A quarta
classificagdo volta-se a forma, que pode ser estrita, prestada nos escritos da defesa (em El escrito
de calificacion provisional de La defesa), concordando com a pena solicitada pela acusagao, ou
verbal, quando ¢ prestada desse modo, no inicio da sessdo do juizo oral. Aquela ¢ a modalidade
classica no Direito Processual Penal da Espanha, estando prevista no art. 655 da LECrim. Por
fim, a ultima categorizagdo diz respeito ao modo, podendo ser espontanea, quando consiste num
ato unilateral de adesdo da defesa aos escritos da acusagdo, ou negociada, resultando de um
acordo alcangado pela acusacg@o ¢ pela defesa.

Esclarece-se, para encerrar os breves apontamentos acerca da conformidad, que ela pode
ser manifestada em todos os tipos de procedimentos penais espanhdis, sempre que a pena
solicitada ndo exceder a 06 (seis) anos de prisdo: no procedimento ordindrio, previsto nos arts.
259 a 749 da LECrim, para delitos graves, punidos com penas privativas de liberdade que
superem a 09 (nove) anos ou pena de distinta natureza, qualquer que seja sua duragdo; no
procedimento especial para julgamento rapido de determinados delitos, disciplinados nos arts.
962 a 982 da LECrim, e também no procedimento do tribunal do juri, previsto na Lei Orgénica
n° 5, de 22 de maio de 1995, podendo ocorrer tanto no inicio do processo, por escrito, ou no
inicio da sessdo de julgamento oral, que ocorre ja na fase judicial.”’

Na américa latina, a seu turno, existe intitulado “juicio abreviado”, o qual consubstancia-
se num acordo ou transagdo sobre a pena, celebrado geralmente na fase inicial do processo,
entre acusacdo ¢ o imputado (este sempre acompanhado por advogado), devendo o acusado
confessar o crime ou reconhecer os fatos e sua qualificacdo juridica. Assim, entabulado o pacto,
descarta-se a fase probatoria e passa-se a prolacdo da sentenca penal condenatoria. Dispensa-se
observagdes sobre como tal procedimento viola, a mais nao poder, o devido processo legal, com
os meios de defesa a ele inerentes, bem como possibilita uma condenacdo calcada apenas na
palavra do acusado (confissdo), sem que haja produgio de prova em juizo, o que também revela
nitido retrocesso ao processo penal democratico, na medida em que a persecugdo penal passa a
ter por objetivo a “resolucdo de litigios”, pouco importando como se deu o desenleio da
demanda.

Flavio Silva Andrade®® explica que, nesse ultimo caso, nio se pode confundir com

procedimentos céleres previstos nas legislagdes italiana, espanhola e brasileira, anteriormente

7 Flavio da Silva. Justi¢a Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 84.
8 Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 88
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explanados®.

A guisa de conclusdo, com esteio nas licdes do predito autor, verifica-se que, no Chile,
para a adocdo do procedimento abreviado destinado a celebrag@o de acordo, a pena solicitada
pela acusac@o nao pode ultrapassar, em concreto, 05 (cinco) anos de prisdo ou deve ter natureza
diversa da privagdo de liberdade (art. 406 do Codigo de Processo Penal aprovado no ano de
2000), ao passo em que na Argentina, o judicio abreviado ¢ cabivel nos casos em que o
Ministério Publico solicitar uma pena privativa de liberdade inferior a 06 (seis) anos, ou uma
pena diversa da prisdo (art. 431). 1%

Observa-se que a justica penal consensual tem sido uma orientacdo mundial, fruto de uma
sociedade acelerada e que busca no judiciario a resposta rapida para todos os problemas que se
lhe apresentam. Assim, visando dar uma resposta mais célere € menos custosa aos cofres
publicos (aspectos temporal ¢ financeiro), tem-se adotado esses sistemas de punigdo
sumarissimos, independemente dos fatos ensejadores da demanda, uma vez que, em todas as
hipéteses, independentemente da “verdade do réu”, ha de prevalecer a verdade da acusag@o, ja
que a confissdo e o reconhecimento dos fatos sdo pressupostos a adogdo dos ritos abreviados.

A critica que se faz, portanto, é: podem a celeridade e a economia processual, violando
preceitos basilares do Estado Democratico de Direito, suprimir o devido processo legal,
retirando do acusado a garantia de ter respeitados seus direitos assegurados num processo
devido e legal? Os fins do processo devem ser a resolugdo de litigios ou a efetivagdo de direitos
e garantias constitucionais?

Custo-beneficio versus justica devida, eis o ponto fucral da questao!

% Especificamente ao iudizio abreviato italiano (arts. 438 a 443 do Codigo de Processo Penal), procedimento abreviado
da Espanha (arts. 757 e seguintes da LECrim) ou com seus juizos rapidos (arts. 795 e seguintes da LECrim),
procedimentos sumario ou sumarissimo brasileiros (arts. 394, paragrafo 1°, II, do Codigo de Processo Penal e art. 81
da Lei n® 9.099/1995. Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p.

88

100 Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 91.
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2 - A Justica Penal Negociada no Modelo Norte-Americano e no Sistema

Europeu

Ao se falar em justica penal consensual ou negociada, revela-se imperiosa a adverténcia

19! inexiste nos

de que a colaboragdo premiada, tal como ¢ vista (e normatizada) no Brasi
sistemas juridicos que serdo, perfunctoriamente, trabalhados no presente capitulo, quais sejam,
norte-americano (common law), o europeu, especialmente os sistemas portugués e italiano, com
énfase nesse ultima, definitivamente adepto a civil law.

Em que pese a insofismavel influéncia que o direito brasileiro sofreu dos sistemas
supramencionados, ha, no arcabougo normativo do pais, ao contrario de todos os outros, um
maior regramento do instituto da colaboragao premiada, em decorréncia da se apresentar como
“negociacdo” da reprimenda penal a ser (ou ndo) imposta, passando a ser um “instituto” inédito
no mundo, sem qualquer precedente similar.

Como se demonstrarda , os paradigmas do civil law e common law sdo totalmente
diferentes, com principios e vetores proprios. A despeito de os sistemas serem incompativeis
entre si, por questdes morfologicas. No Brasil, entretanto, fez-se uma juncdo legislativa,
visando incorporar aos meios persecutorios novas formas de se evitar o processo (transagao
penal, sursis processual, abstencdo no oferecimento da dentncia) ou dar a ele nuperos rumos,
antes ndo imaginados, como, v.g, a redugdo de penas, substituicdo de sangdes privativas de
liberdade por restritivas de direito ou alteracdo de regime inicial de cumprimento de pena.

Assim, nota-se que a analise do consenso no processo penal brasileiro, por ser deveras
singular, ha de ser feita com vistas ao direito comparado, de modo a tornar mais acertadas — ou
menos equivocadas — quaisquer conclusdes que se possam extrair, notadamente porque toda e
qualquer critica, para ser fundamentada, deve ter um parametro, uma orientagao; e esse norte,
a principio, serdo os dois principais sistemas de justica penal influenciadores do sistema

brasileiro.

2.1 Sistema Norte-Americano

2.1.1 Nocoes Gerais

191 Dipgo Malan, ao tratar do tema, chega a afirmar que “O instrumento da colaboragdo premiada foi importado do
Direito norte-americano sem que fosse devidamente adaptado ao Brasil. Assim, no sistema penal nacional, a delagdo
“€ como uma cuica numa orquestra sinfénica ou um violoncelo numa bateria de escola de samba”. RODAS, Sérgio.
No sistema brasileiro, delacio premiada ¢ como uma cuica numa orquestra sinfonica. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-jun-25/entrevista-diogo-malan-criminalista-professor-ufrj-uerj. Acesso em: 23 abr.
2019.
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Imperioso destacar, ab initio, que a tonica do sistema juridico norte-americano se funda
na ideia do common law, o que ndo ocorre na Italia, bem como no Brasil, paises esses onde se
adota o chamado sistema civi/ law. A diferenca, em sintese, traduz-se nos métodos de resolugdo
de conflitos.

Com efeito, enquanto no civi/ law se tém normas gerais e abstratas a serem aplicadas aos
casos concretos levados ao conhecimento do judiciario, no common law a solugdo ¢ dada de
modo diverso; vale dizer, as normas juridicas serdo determinadas a partir dos casos concretos
ja solucionados, os denominados leading cases.

Nesse sentido, Marcos Paulo Dutra assevera que o sistema juridico norte-americano,
integrante da common law, ¢ muito pragmatico e, ao contrario do romano-germanico, a doutrina
ndo se preocupa em dogmatizar ou teorizar o Direito, mas apenas em sistematizar a sua
aplicacdo aos casos concretos.!'*?

De ver-se, todavia, que a despeito dessa diversidade sistematica, em face da globalizagao,
ambos sistemas tém, ora ou outra, incorporado caracteristicas uns dos outros. A common law,
de um lado, tem internalizado elementos do sistema romano-germanico, tendo em vista a
crescente codificacdo que vem sendo implementada na Inglaterra e nos Estados Unidos; o
sistema romano-germanico (civil law), de outro, tem emprestado tragos do norte-americano,
citando-se aqui, como exemplo, por todos, o efeito vinculante dos enunciados do Supremo
Tribunal Federal, quando de reiteradas decisdes em um mesmo sentido, anunciando a solugdo
a ser aplicadas em casos semelhantes.!%?

A evidéncia, ndo ha mais que se falar em sistemas estanques, puros ou isolados; até
mesmo porque, emprestar-se de um ordenamento juridico algo que esta a dar certo ndo ¢ plagio
— longe disto —, mas, sim, evolugdo.

Feito esse breve paralelo, impende tecer algumas observacdes ainda sobre o sistema
juridico norte-americano; afinal, o presente topico a ele se destina.

Ha de se deixar claro que nos Estados Unidos da América - EUA existe uma estrutura de
persecugdo penal completamente diferente do que ocorre no Brasil, uma vez que, 14, a acusagao
penal fica a cargo de escritorios de advocacia, ¢ ndo de promotores de justica (servidores
publicos) em cargos estruturados de provimento por concurso publico.

A acdo penal nos EUA, diferentemente do que ocorre na Italia e no Brasil, é guiada pelos

102 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delagiio) premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 30.
103 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracio (delagiio) premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 30.
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principios da oportunidade e conveniéncia, ndo havendo que se falar em obrigatoriedade ou,
mesmo, indisponibilidade desta. Por conseguinte, tal sistematica da ao promotor de justica uma
enorme possibilidade de barganha, de negociacdo da pena a ser imposta. Bem por isso se afirma
que o exercicio da acdo penal publica se orienta pela absoluta discricionariedade dos promotores
—prosecutorial discretion —, que se manifesta também na atividade policial e jurisdicional da
pena — probation.'*

Em outras palavras, a oportunidade (ou ndo obrigatoriedade), vigorante nos EUA, como
aponta Vinicius Gomes de Vasconcellos, “se caracteriza em oposi¢do a obrigatoriedade, visto
que autoriza o ndo oferecimento da dentncia ou a suspensdo do processo penal conforme a
opgdo do orgdo acusador estatal (em regra sob a anuéncia da defesa) com fundamentos em
critérios utilitarios, politico-criminais, econdmicos”.!%®

Por certo que a exagerada discricionariedade pode prejudicar a independéncia do 6rgéo
de acusacdo, desembocando, muitas vezes, em arbitrariedade. Nesse sentido, observa Rosanna
Gambini Musso, citada por Marcos Paulo Dutra, que tamanha discricionariedade conferida aos
promotores obedece a razdes politicas e utilitaristas: procura-se descartar os delitos irrelevantes,
concentrando-se esforcos nos crimes de maior monta, cuja repressdo rende maior visibilidade
no seio social e, bem por isso, interessa combater.'%

Ademais, corolario da discricionariedade da acusac¢do, ndo ha qualquer controle judicial
no que tange ao exercicio (ou ndo) da agdo penal, de modo que, em havendo inclinagdo, por
parte da promotoria, no sentido de arquivar o feito, ndo podera recusa-se o judiciario. Destarte,
nota-se nos EUA uma cultura juridica diametralmente oposta a italiana, por exemplo, onde,
como serd delineado mais a frente, os caminhos na persegui¢do do delito sdo outros, bem

diferentes por sinal.

2.1.2 Modelos de Justica Negocial

Alerte-se, prima facie, que a colaboragdo premiada ndo ¢ tdo ampla quanto o plea
bargainig, mas €, inegavelmente, influenciada por este. Ou seja, na colaboragdo, a semelhanga
do que ocorre no plea bargainig, ha uma margem na “negociag¢do da pena” a ser imposta ou,
mesmo, no prematuro arquivamento de um inquérito.

Nos escolios de Yehonatan Givati, ao analisar o referido instituto, plea bargainig pode

104 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delacfio) premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 31.
105 ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justi¢a criminal negocial: andlise das tendéncias de expansio
de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p.48.
106 MUSSO, Rosana Gambini. II Processo Penale Statunitense, Soggetti ed Atti, 2. Ed. Torino: G. Giappichelli
Editore, 2001, pp. 33-33.
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ser definido como “is an agreement between the prosecution and the defense whereby the
defendant pleads guilty in exchange for a more lenient sentence, and a full trial is avoided. """
em suma, um acordo de vontades, dentro do processo criminal, com declaracdo de ndo
prosseguimento do processo ou confissdo de culpa, com contrapartida uma penalidade mais
suave.

Em apertada sintese, o plea bargaining, consubstanciado na Regra de Procedimento
Criminal Federal n® 11 - Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 11 - Ples, oportuniza ao
réu basicamente trés opgdes, quais sejam: (i) declarar-se culpado - plea of guilty; (ii) ndo
contestar a acusacdo, sem, contudo, assumir a culpa da imputagdo que lhe ¢ direcionada — plea
of nolo contendere; (iii) declarar-se inocente — plea of not guilty. 1%

Das trés possiblidades acima descritas, explicar-se-3o suas consequéncias, bem como 0
porqué de tratar-se de auténtica negociagdo da pena e, por conseguinte, da (in)justica.

No chamado plea of guilty, que é a verdadeira negociacdo da pena, o acusado se declara
culpado, gerando, essa assun¢@o de culpa, ainda que seja inocente, todos os gravames de uma
condenacdo criminal. A “vantagem” que se obtém ¢ a faculdade de poder escolher qual pena,
dentre as varias formuladas pela promotoria, lhe parece mais favoravel. Observe-se que a
postura, por parte do acoimado, pode ser adotada em face do medo ou receio de enfrentar o
julgamento e ter, em caso de acatamento da acusacdo, uma san¢do muito pior em relagdo
aquelas ofertadas pela promotoria.

Pode-se afirmar que no plea of guilty ha um negocio juridico processual cercado pelo
medo, no qual o imputado, com a mente voltada a uma futura condenagdo, submete-se a uma
reprimenda que, a seu modo de ver, ¢ “menos ruim” que o julgamento e suas incertezas,
notadamente porque, no julgamento, as penas sdo infinitamente “piores” que as oferecidas pela
acusagdo, o que acaba gerando, de certa forma, uma “coa¢@o” a autoincriminacao. Para ilustrar,
tem-se que, atualmente, “nos EUA mais de 90% dos casos sdo resolvidos sem audiéncia de
instrucdo e julgamento, através de acordos entre acusacio e defesa”.!*’

No plea of nolo contendere, por sua vez, como ja destacado alhures, o acusado nao
contesta a acusacao, mas também ndo assume a culpa, razao pela qual a condenacdo criminal

gerada ndo pode produzir extrapenais. A proposito, Marcos Paulo Dutra, citando Charles H.

Whitebrand e Christofer Slobogin, preleciona que se trata de uma sentenga penal condenatoria,

107 GIVATI, Yehonatan. The comparative law and economics of plea bargaining: Theory and evidence. Harvard Law

School. John M. Olin Center for Law, Economics, and Business Fellows’ Discussion Paper Series. Discussion
paper n° 39. p- 1-26 Cambridge. 07/2011. Disponivel em
<http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/fellows_papers/pdf/Givati_39.pdf>; p.2. Acesso em 10 fev 2022.
108 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delagiio) premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 33.

1 E se o plea bargaining fosse aplicado integralmente no Brasil? Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.com.br/plea-bargaining-brasil/. Acesso em 23 abr. 2019.
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inclusive com imposi¢do de sangdo privativa de liberdade, ostentando os demais 6nus oriundos
de qualquer condenacdo criminal. Ressalta, contudo, que, em vista da auséncia de repercussao
no juizo civil tal modalidade ¢ bastante comum em crimes contra a ordem econOmica,
especialmente aqueles relacionados a legislagdo antitruste.''”

Em acréscimo, Rodrigo da Silva Brandalise, ao dissertar sobre os institutos, esclarece que
“as negociacdes americanas de sentenca criminal podem acontecer pela declaracdo de culpa do
acusado (guilty plea, mote do plea bargaining) ou pela declaragdo de que ndo havera a
contestacdo da acusacgdo (nolo contendere)”.!'! Segundo o autor, “a nota distintiva entre elas
reside na consequéncia de que a primeira produzira efeitos no juizo civel, enquanto que a
segunda, ndo, porque se limita a ndo contestar a agdo (em assumir a responsabiliza¢do, mas sem
a realizacdo de confissido sobre os fatos)”.!!2

Vé-se, assim, que no “nolo contendere” os ganhos, além da negociagdo da pena, sdo
potencializados com a limitacdo de responsabilidade. Vale dizer, “ao contrario dos efeitos
colaterais do plea bargain, a vitima de um crime ndo podera usar a condenagdo criminal como
admissdo de culpa em uma acdo civil contra o réu (como de indenizagdo)”.!!

Nao se pode perder de vista, no entanto, que o plea of nolo contendere constitui uma
condenacdo criminal sem efeitos civeis, razdo pela qual, para poder ser implementado, precisa
da chancela do Tribunal, que poderd sopesar os pontos de vistas deduzidos pelas partes e
verificar se ndo seriam prejudiciais ao interesse da coletividade.

No mais, quanto ao conteudo das declaragdes de culpa — requisito do of guilty —, bem
assim dé ndo contestacdo da acusagdo — presente no plea of nolo contendere —, consigna-se que,
em consonancia a Rule 11, podem as partes, passado o debate preliminar — teses de acusacao e,
depois, teses defensivas —, pactuar que a promotoria retire algumas das acusagdes contra o
réu. !

Na mesma toada, ndo ¢ defeso a acusacdo que recomende ao juiz determinada
condenacdo, ou, ainda, que aprove, exempli gratia, a proposta de titulo de condenagéo veiculada
pela propria defesa. Nao se pode olvidar que essas propostas — defensivas ou acusatorias — nao

tém o conddo de vincular a cognigdo do juiz, que € livre em sua atividade jurisdicional, podendo,

110 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delaciio) premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 35.
111 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurud, 2016. p. 65.
112 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 65.
113 MELO, Ozorio de. Funcionamento, vantagens e desvantagens do plea bargain nos EUA. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-jan-15/funcionamento-vantagens-desvantagens-plea-bargain-eua. Acesso em: 24
abr. 2019.
114 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracio (delagiio) premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 35.
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inclusive, ao decidir de modo diverso do proposto, agravar a situagdo do réu.!"”

A caminho de conclusdo, longe de se exaurir a tematica (que ¢ deveras detalhada), ¢
possivel verificar as algumas das particularidades do sistema ora em estudo e, apds a breve
analise, estabelecer alguns pardmetros indispensdveis ao prosseguimento da presente
investigagdo, que visa demonstrar ndo sé a possibilidade da colaboragdo unilateral (que pouco
tem a ver com o plea bargaining), mas, sobretudo, a necessidade de reconhecimento da

importancia do tema em foco.

2.2 Sistema Europeu com énfase no Direito Italiano

2.2.1 Nocoes Gerais

Como visto anteriormente, na Italia, a semelhanca do Brasil, o exercicio da agdo penal
publica ¢ efetivado por meio do Ministério Publico, devendo observar o postulado da
obrigatoriedade. E dizer: tendo conhecimento da pratica de um ilicito, presentes a prova de
existéncia do crime e os indicios suficientes de autoria, a acdo deve ser proposta. A proposito,
reforcando a afirmacao quanto a observancia ao principio da obrigatoriedade, a Constitui¢ao da
Republica Italiana, em seu art. 112, dispdes que “O Ministério Publico possui a obrigagdo de
exercer a a¢do penal”.

Na mesma esteira, em conformidade ao art. 50, comma 1, do Cédigo de Processo Penal
Italiano, tem-se que “O Ministério Publico exerce a agdo penal quando ndo subsistem os
pressupostos para o pedido de arquivamento”. Veja-se que, assim como ocorre no Direito
Brasileiro, estando presentes as condicdes da agdo, deve o orgdo ministerial deflagra-la,
diferentemente do sistema norte-americano, em que o exercicio jus puniendi fica ao alvedrio da
acusacao, feita, rememore-se, por escritorios de advocacias.

Nao obstante algumas semelhangas entre os sistemas dos referidos paises, na Italia, o
Ministério Publico, diferentemente do que ocorre no Brasil, é pertencente ao Poder Judiciario,
tanto que a Constitui¢do Italiana, no titulo que cuida da Magistratura, disciplina, também, a
atividade Ministerial, gozando, os membros ministeriais, das mesmas garantias estabelecidas

pelo ordenamento judicial''®.

115 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delagiio) premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 35.

116 «“Art, 107, Constituigdo da Republica Italiana:

Os magistrados sdo inamoviveis. Nao podem ser dispensados ou suspensos dos servigos, nem destinados a outras sedes
ou fungdes, a nao ser ap6s decisdo do Conselho Superior da Magistratura, adotada ou pelos motivos e com as garantias
de defesa estabelecidas pelo ordenamento judicial ou com o seu consentimento.

O Ministro da Justica tem a faculdade de promover a agdo disciplinar.

Os magistrados s6 se distinguem entre eles pela diversidade das fungdes.
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Outra peculiaridade do sistema italiano ¢ que os procedimentos de investigagdo — que sdo
uma etapa pré-processual — sdo presididos pelo Ministério Publico, que ¢ o titular do poder de
policia judiciaria. Ademais, uma vez que o Ministério Publico integra o Poder Judiciario, deve
ele atender, no exercicio das investigacdes, ao postulado da imparcialidade, colhendo, assim,
elementos de informagdo favoraveis ou ndo a acusacdo, tendo em mira, sempre, a busca pela
verdade dos fatos.

Noutro vértice, a Italia, assim como o Brasil, orienta-se por um processo penal acusatorio,
com divisio de tarefas.!!’-!!® No sistema italiano, porém, ao contrario do brasileiro, ha juizes
competentes para atuar exclusivamente na fase de investigagdo. Esses magistrados sdo, na
verdade, garantidores de principios e garantias fundamentais do investigado (juiz das garantias),
ndo havendo qualquer atividade por eles desempenhadas sendo a fiscalizagdo da atividade
persecutoria, que ¢ levada a efeito pelo Ministério Publico.

Outrossim, demonstrando estar a frente do Brasil em termos de processo penal, na Itélia,
o magistrado que, na fase preliminar, tiver, v.g, examinado uma medida cautelar requerida pelo
MP estar4 impedido de atuar em futuro processo penal.''? E dizer que 14 a “prevengdo” é tratada
como regra de exclusdo de competéncia, e ndo de fixacdo, como ocorre no processo penal
brasileiro (art. 69, VI, CPP).

Finalizadas as investigacdes, o Ministério Publico podera adotar uma, de duas medidas
cabiveis. A uma, podera requerer o arquivamento que, tal qual no Brasil, passara pelo crivo de
um juiz. A promog¢ao dar-se-4, em sintese, quando ndo houver lastro probatdrio minimo (art.

408, do CPPI), quando extinta estiver a punibilidade do agente delitivo, quando a conduta for

O Ministério Publico goza das garantias estabelecidas, no que diz respeito a ele, pelas normas sobre o ordenamento
judicial.
Art. 108
As normas de ordenamento judicial ou de cada magistratura sdo estabelecidas pela lei.
A lei assegura a independéncia dos juizes das jurisdi¢des especiais, do ministério publico junto delas e de pessoas
alheias que participam na administragdo da justica.” Art. 107, comma 4; e art. 108, comma 2. CONSTITUICAO DA
REPUBLICA ITALIANA. Disponivel em:
https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg 1 8/file/repository/relazioni/libreria/novita/XVII/COST_POR
TOGHESE.pdf. Acesso em 24 abr. 2019.
117 Importante ter em mente que, a despeito de a doutrina os classificar comumente como inquisitivo, acusatério e
misto, todos os sistemas, hodiernamente, sdo mistos ou, noutras palavras, ndo sdo puros. NUNES, Filipe Maia
Broeto. A gestiao da prova, pelo juiz, como critério identificador do sistema processual penal vigente no direto
brasileiro. 2017. 35 f. Monografia (Especializagdo) - Curso de Especializagdo em Processo Penal, Universidade de
Coimbra e Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Coimbra, 2017.
118 OQutra questio que se mostra pertinente, no que diz respeito ao tema dos sistemas processuais, é que nio basta a
mera divisdo de tarefas para que um sistema seja adjetivado como “acusatorio”. Assim, “o fato de um processo ser de
partes ndo o torna acusatorio, bastando uma simples revisao historica para mostrar que a maior referéncia inquisitoria,
as Ordonnance Criminalle (1670), do Rei Luiz XIC, previa um processo penal de partes”. COUTINHO, Jacinto de
Mirada. Introdug@o aos principios gerais do direito processual penal brasileiro. In: revista de estudos criminais. [S.1],
a.l,n. 1,p. 26-27,2001.
119 PERRODET, Antoinette. “II processo penale in Italia”. In: Procedure Penali D’ Europa. Mirelli Delmas-Marty e
Mario Chiavario (Org). 2% ed. Padova: CEDAM, 2001, pp. 299-300 apud SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaborag¢éao
(delagdo) premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 55.
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atipica ou, ainda, quando faltar condi¢@o especial de procedibilidade da agdo (art. 411, do CPPI)
ou, por fim, na hipotese de autoria ignorada (art. 415, do CPPI).

A duas, em ndo sendo hipdtese de promoc¢ao de arquivamento, serd iniciada a acdo penal,
que podera observar o procedimento ordinario, que tem por ato primeiro a audiéncia preliminar
do art. 416, do CPPI, comenos em que o juiz recebe ou n3o a denuncia, ou um dos
procedimentos especiais, que serdo tratados sucintamente logo a seguir.

Consoante assevera Marcos Paulo Dutra Santos, afora o procedimento ordinario, o
processo podera observar, ainda, “o juizo abreviado e a aplicagdo consensual da pena, que tem
lugar no momento processual reservado a audiéncia preliminar, cujo objetivo primordial é evitar
a instrucdo e julgamento “convencional” - as udienze dibattimentali ; o juizo diretissimo e o
imediato, que resultam no julgamento direto da causa, suprimindo a audiéncia preliminar; € o
procedimento por decreto penal, monitorio, consistente na imediata expedi¢do do decreto
condenatério, pautando-se, exclusivamente, nas pegas de informagdo coligidas ao longo das
informagdes, sem a oitiva do acusado, a quem se reserva apenas o direito a oposi¢ao, que, se
exercido, convola o procedimento monitorio em ordinario”.!?

Essas sdo, portanto, as nog¢des gerais, mas indispensaveis, acerca do sistema de

persecucdo italiano. Dedicar-se-4, no proximo topico, ao estudo da justica negocial na Italia.

2.2.2 Modelos de justica negocial

2.2.2.1 Da negociabilidade do rito

Preliminarmente, para melhor compreensao do rito, destaca-se que a legislacdo italiana
permite, além da negociacdo da pena, a negociacdo do rito a ser adotado até chegar-se a
reprimenda penal. E possivel, assim, negociar-se até mesmo o procedimento por meio do qual
o0 caso sera solucionado, se via rito abreviado ou monitério, o que se passa a expor.

Na hipotese do rito abreviado (giudizio abbreviato), o acusado pode pedir de imediato,
por inciativa propria, em sede de audiéncia preliminar, a apreciacdo da pretensdo acusatoria,
ocasido em que abrira mao das garantias processuais que lhe sdo asseguradas, tais como o
contraditorio e ampla defesa. Esse sistema ¢ o chamado juizo abreviado, pelo qual havera o
julgamento da demanda penal com base tdo somente nos elementos de informagao angariados
na investigagao (art. 438, comma 1, do CPPI).

Num primeiro momento, poder-se-ia inquirir sobre onde reside a “vantagem’ na adog@o

120 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delagiio) premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 55.
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do predito rito abreviado, uma vez que o acusado abre mao das garantias processuais para ter,
de imediato, uma sentenga proferida baseada, Unica e exclusivamente, nos elementos
informativos colhidos na investigacdo criminal. De acordo com o art. 442, comma 2, do CPP
italiano, em havendo a adog¢ao do presente rito, podera o sentenciado ter sua pena diminuida de
1/3 ou, caso seja cominada ao delito a pena de prisdo perpetua, a substitui¢do da perpetua por
30 anos de privativa de liberdade.

Em sua obra “Justica Penal Negociada: negociacdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes”, que corrobora o quanto dito linhas atras, Rodrigo da Silva Brandalise
explica que, no rito abreviado (giudizio abbreviato), “ha um acordo sobre o rito do processo,
0 que autoriza o juiz a decidir livremente a partir da prova disponibilizada, e também permite
a redugdo da pena pela adogdo do rito mais célere, que pode ser de um terco ou de defini¢do
maxima em 30 anos, caso a pena inicialmente prevista seja perpétua”.'*!-12

Ainda em consonancia com o citado autor, no giudizio abbreviato, permite-se que o
arguido solicite o julgamento da causa ja na audiéncia preliminar (afinal, ¢ necessario que ele
se contente com a prova ja produzidas para fins de eventual condenagdo), uma vez que ja
ofertada a acusacdo e possibilitada a apreciacdo dos autos a defesa.'>’ Nesse caso, importa
esclarecer que a aquiescéncia ministerial quanto ao giudizio abbreviato, a partir de 1999 — com
o advento da Lei 479 —, passou a ser prescindivel. Essa mesma legislagao, a proposito, visando
evitar a ndo adog¢do do rito em questdo, por insuficiéncia probatdria, implementou a
possibilidade de produgdo de provas por requerimento da defesa.

Observe-se, em desenlace ao estudo do rito em andlise, que o acusado, em caso de
condenacao, podera apelar do decisum, ao passo que o Ministério Ptblico, em regra, ndo podera
fazé-lo, salvo se o juiz tiver determinado a emendatio libeli. Nessa hipotese, por existir
sucumbéncia ministerial, o 6rgdo podera valer-se do apelo, ante a caracteriza¢do do interesse
recursal.

A encerrar o estudo da negociabilidade dos procedimentos que podem ser adotados, e
expostas as peculiaridades do rito abreviado (giudizio abbreviato), impende tecer alguns breves

comentarios em torno do procedimento por decreto penal, o chamado procedimento per

121 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurud, 2016. p. 103.
122 Sobreleva a observagio, feita por Brandalise, com citagdo a Perrodet, no sentido de que inexiste a possiblidade de
substituigdo da prisdo perpetua nos chamados crimes sérios, como os ligados ao crime organizado; e, nas hipoteses de
previsdo de prisdo perpétua cumulada com isolamento diurno, é possivel o afastamento do tltimo. PERRODET,
Antoinette. O sistema italiano. In; DELMAS-MARTY, Mireile (Orga.). Processos penais da Europa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005. P. 341-429 apud BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de
sentenga criminal e principios processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 103.
122 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 103.
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decreto, previsto nos artigos 459 a 464, do Cdodigo de Processo Penal Italiano.

Se no rito abreviado a iniciativa era do proprio acusado, que pedia o julgamento imediato
da demanda, com base nos elementos de informacao colhidos na fase de investigagdo, aqui, no
procedimento por decreto penal (procedimento per decreto), a iniciativa ¢ do Ministério
Publico. Com efeito, “Il procedimento per decreto, previsto e disciplinato dagli artt. 459 c.p.p.
e ss., si caratterizza per l’assenza del contraddittorio e I’emissione di un decreto penale di
condanna inaudita altera parte su richiesta del PM, quando all’imputato deve essere applicata
solo una pena pecunidria”.'**-123

Tal procedimento consiste, basicamente, na formulacao, pelo proprio Ministério Publico,
de um “decreto penal condenatério”, que importara na imediata aplicacdo de pena pecuniaria
(art. 459, comma 1, do CPPI), ou no minimo legal, reduzido da metade (459, comma 2, do
CPPI).

Feito o decreto, este sera enviado ao juiz para que se proceda a aprovacdo com a
consequente notificagdo do acusado e do responsavel civil indicados na proposta. Consigne-se
que a referida notificagdo deve ser feita por via pessoal, sob pena de caducidade do r. decreto,
restituindo-se ao Parquet, no entanto, o direito de deflagrar a agdo penal. Devidamente
notificado, caso ndo concorde com a proposta, pode o acusado exercer a opposizione, a qual
prejudicara a execucdo da pena. Nessa mesma oportunidade (opposizione), o acusado tem de
indicar qual rito entende cabivel — ordinario, imediato ou abreviado. Superado o prazo, sem
manifestagcdo, o decreto penal ¢ homologado pelo Juizo, passando a ter for¢a de condenagdo
criminal.

Importante destacar, com supedaneo nas palavras de Rodrigo da Silva Brandalise, “que o
decreto aplicado com base nesse procedimento ¢ irrevogavel (Codigo de Processo Penal
italiano, art. 648, 3), nem mesmo recorrivel, transformando-se em titulo executivo para os fins
penais, ndo produzindo efeitos civis, por exemplo, o que aproxima o instituto do nolo
contendere americano”.!2¢

Nao se pode negar que tal procedimento, ainda que implicitamente, traz a ideia um
“acordo” (ndo sinalagmatico) entre réu e Ministério Publico, tal como ocorre num contrato de

adesdo, uma vez que sdo formuladas as propostas consubstanciadas no decreto penal e, em ndo

124 11 decreto penale di condanna. Disponivel em: https://www.studiocataldi.it/guide legali/guide-procedura-
penale/procedimento-per-decreto.asp. Acesso em 25 abr. 2019.
1250 processo por decreto, previsto e regulado pelos artigos 459 c.p.p. e ss., é caracterizado pela auséncia de
contraditorio e a emissdo de um decreto penal de condenagdo sem ouvir a outra parte, no caso o acusado (por isso,
inaldita altera pars), a pedido da PM, quando a pessoa acusada so deve ser aplicada uma pena pecuniaria. Traducdo
livre.
126 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 103.
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havendo impugnacao, subtende-se que o réu aceitou os termos ministeriais, dando origem, apo0s,
a execug¢do da pena.
Por derradeiro, a encerrar as observacdes gerais sobre a negociabilidade dos ritos no

sistema italiano, vale a observacdo de Marcos Paulo Dutra!?’

sobre o procedimento penal em
estudo, para quem resta inequivoca a natureza negocial do r. procedimento vez que garante ao
acusado “vantagens” , caso aceito, sem imposi¢do de custas, penas acessorias. Ademais, ndo
consubstancia titulo executivo judicial, em cinco ou dois anos (a depender se versava sobre
crime ou contraveng¢ao penal) extingue-se os efeitos penais da sentenca.

Em que pese ndo seja o objeto central desta investigacdo, a exposicdo, ainda que al
passant dos referidos institutos se revela necessaria, na medida em que possibilita a aferi¢do
das compatibilidades e incompatibilidades dos sistemas processuais nos quais o Brasil,
sobretudo apods a Lei 12.850/2013, adotou como inspiragao.

Assim, pondo-se termo a analise dos espacos de consenso no direito comparado,

especificamente nos sistemas norte-americano (common law) e italiano (civil law), passa-se a

uma breve exposi¢do acerca da possibilidade de negociagdo da pena.

2.2.2.2 Da negociabilidade da pena

A encerrar o presente capitulo, vale destacar que, no processo penal italiano, para além
da possibilidade de negociagdo do rito (giudizio abbreviato ou procedimento per decreto),
admite-se, também e por 6bvio, a negociacdo da pena a ser imposta, o que se da por meio do
chamado patteggiamento.

Com efeito, segundo prelecionam Vinicius Gomes de Vasconcellos e Bruna Capparelli,
“em que pese tais importantes inovagoes no cendrio de uma cultura processual alternativa
simplificadora, certamente o instituto que acarretou maiores tensoes ao sistema italiano de

tragos continentais foi a aplicacdo da pena por requisicdo das partes ou ‘patteggiamento ™.'*®

127 “A veia negocial deste procedimento mostra-se nitida, haja vista que o art. 640, comma 5, do CPP, outorga ao

acusado uma série de “vantagens” caso aceite o decreto penal ministerial: ndo hd condenagdo nas custas, nem
imposicdo de penas acessorias; ndo consubstancia titulo executivo judicial em desfavor do imputado, uma vez que a
suspensdo condicional da pena em caso de posterior condenagdo criminal; ao cabo de cinco anos, se a condenagdo
tinha como objeto um crime, ou dois, se versava sobre contravencao, a infragdo penal ¢ extinta, apagando-se todos os
efeitos penais da sentenga, exceto se o condenado cometer novo injusto da mesma natureza”. SANTOS, Marcos Paulo
Dutra. Colaboracio (delagfio) premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 57

122 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPPARELLI, Bruna. Barganha no processo penal italiano: analise
critica do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justi¢a criminal. In: Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP. Volume 15. Janeiro a junho de 2015 Periddico Semestral da Pés-Graduagdo Stricto Sensu em
Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. www.redp.com.br ISSN 1982-7636 PP 435-453.
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/16880/12525. Acesso em 24 abr. 2019.
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Na linha dos mencionados autores'?’, a partir de 1981, com a introduciio da Lei 689,
iniciou-se a possibilidade de imposicao de pena diversa da prisdo, a partir de um pedido da
defesa consentido pela acusagdo, precursor do patteggiamento implementado pelo CPP de
1988. A partir de 2003, amplia-se a aplicag@o do referido instituto para cinco anos, computada
a diminui¢do de 1/3 da pena, ndo mais limitando sua aplicacdo a delitos com sentenca fixada
em até dois anos. Assemelhou-se ao modelo norte-americano, plea bargaining (common law),
dissimil no que tange ao controle judicial, referente a verificagdo de regularidade e cabimento
do acordo, mais atuante.

Em sintese apertada sintese, pode-se dizer que o patteggiamento ¢ um instituto de
negociacdo de penas, por meio do qual o juiz aplica, por sentenga, uma pena que ¢ fruto de um
acordo entre as partes, ou seja, Ministério Publico e acusado. Aqui, o intento ndo é a negociagao
do procedimento, em si, mas, sim, da pena a ser aplicada. Por isso ¢ que se diz que a obtengao
de uma pena mais branda ndo ¢ um dos efeitos do pacto ajustado entre Ministério Publico e réu.
E seu objeto por exceléncia.'*

Aqui — no patteggiamento —, ha concordancia, ou melhor, autorizagdo, por parte do
acoimado, para que lhe seja aplicada uma pena restritiva de direitos ou pecunidria, reduzida de
até um terco, ou mesmo uma restritiva de liberdade, desde que, diminuida também de um tergo,
ndo ultrapasse cinco anos de detencdo, cumulativamente ou ndo com san¢do pecuniaria, em
conformidade ao art. 444, comma 1, do CPPL

Deveras, diversamente do que ocorre no giudizio abbreviato — em que o acusado pede,
por inciativa propria, em sede de audiéncia preliminar, a apreciagdo da pretensdo acusatoria,
com a aplicagdo imediata da pena, abrindo méo das garantias processuais que lhe sdo
asseguradas, num julgamento feito somente com base nos elementos de informagao angariados
na investigagdo (art. 438, comma 1, do CPPl) —, no patteggiamento, negocia-se,
verdadeiramente, a pena.

Vale dizer, nesse procedimento, “o arguido possui informagdes suficientes sobre a pena
a ser aplicada pelo juizo na hipotese de aceitagcdo do acordo, de forma que a ndo utilizagdo de

direitos processuais pelo arguido vem justificada pelo conhecimento acerca da condenacao e da

129 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPPARELLI, Bruna. Barganha no processo penal italiano: anélise
critica do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justi¢a criminal. In: Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP. Volume 15. Janeiro a junho de 2015 Periddico Semestral da Pés-Graduagdo Stricto Sensu em
Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. www.redp.com.br ISSN 1982-7636 PP 435-453.
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/16880/12525. Acesso em 24 abr. 2019.
130 PERRODET, Antoinette. “II processo penale in Italia”. In: Procedure Penali D’ Europa. Mirelli Delmas-Marty e
Mario Chiavario (Org). 2* ed. Padova: CEDAM, 2001, pp. 299-300 apud: SANTOS, Marcos Paulo Dutra.
Colaboracio (delacdo) premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 60.
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pena”'l:il

De se destacar que as consequéncias advindas da aplicagdo do instituto sdo vantajosas ao
acusado, uma vez que nao ha o reconhecimento expresso de culpa, sendo uma mera admissado
implicita, a qual, no entanto, ndio gera efeitos juridicos, mas tdo somente moral. E possivel,
todavia, que o juiz ndo concorde com a proposta do acusado, ocasido em que O processo
continuara observando o rito ordinario. Nesse caso, ¢ evidentemente que o pleito do acoimado
ndo podera ser utilizado como confissdo, na medida em que “ndo se trata de um reconhecimento
de culpabilidade ao estilo do guilty plea norte-americano, que acarreta automaticamente a
condenacdo do imputado, mas um requerimento ao juiz para que analise o caso e verifique a
adequacio do acordo proposto”.!3?

A proposito, tanto o instituto ndo implica em condenacdo automatica que, “ao considerar
a proposta de barganha, o julgador pode inclusive absolver o acusado, mesmo diante da
conformidade defensiva com a imposi¢do da pena”.!¥

Lado outro, havendo a provocagado do arguido, e estando o juiz de acordo com a proposta
aviada entre as partes'**, a decisdo proferida pelo magistrado equivalera a uma condenacio,
tal como preconiza o o art. 445, comma 1, do CPPI.

Nesse panorama, tendo em vista que o patteggiamento nada mais ¢ que um acordo, onde
o consenso do acusado deve se fazer presente, ndo havera sucumbéncia, mesmo em caso de
condenacdo, inexistindo, de consequéncia, interesse recursal. A proposito, esta modalidade

negocial, nos termos do art. 448, comma 8, do CPPI, implica em rentncia ao direito de apelar.

Outrossim, a guisa de conclusdo, imperioso salientar que o juiz apenas chancelara o

131 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justi¢a penal negociada: negociagio de sentenga criminal € principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 103.

132 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPPARELLI, Bruna. Barganha no processo penal italiano: analise
critica do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justi¢a criminal. In: Revista Eletronica de Direito
Processual —- REDP. Volume 15. Janeiro a junho de 2015 Periddico Semestral da Pés-Graduagdo Stricto Sensu em
Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. www.redp.com.br ISSN 1982-7636 PP 435-453.
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/16880/12525. Acesso em 24 abr. 2019.
133 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPPARELLI, Bruna. Barganha no processo penal italiano: anélise
critica do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justi¢a criminal. In: Revista Eletronica de Direito
Processual —- REDP. Volume 15. Janeiro a junho de 2015 Periddico Semestral da Pés-Graduagdo Stricto Sensu em
Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. www.redp.com.br ISSN 1982-7636 PP 435-453.
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/16880/12525. Acesso em 24 abr. 2019.
134 Nesse tocante, de que “o ponto fulcral do exemplo italiano é a necessidade de motivagio da decisdo do Ministério
Publico acerca do cabimento do patteggiamento e as consequéncias da recusa ilegitima Em contraste com o modelo
estadunidense, cuja ampla discricionariedade do promotor impede amplo controle acerca da barganha, na Italia os
motivos da recusa sdo verificados pelo juiz, que, se entendé-la injustificada, assegurara a redugdo solicitada pelo
acusado, mesmo apos o transcorrer de todo o procedimento ordinario,61 consagrando assim o acordo como direito
subjetivo do réu. VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPPARELLI, Bruna. Barganha no processo penal
italiano: analise critica do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justica criminal. In: Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP. Volume 15. Janeiro a junho de 2015 Periddico Semestral da Pds-Graduagdo Stricto
Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. www.redp.com.br ISSN 1982-7636 PP
435-453. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/16880/12525. Acesso em 24
abr. 2019.

59



acordo caso exista lastro probatdrio minimo quanto a materialidade e autoria delitivas, devendo,
ainda, observar se o pacto negocial deriva de manifestacdo livre e desembaracada de vontade,
ou seja, se ¢ voluntaria, sem vicios. Nao se pode perder de perspectiva, de igual forma, que, ao
analisar a constitucionalidade do patteggiamento, a Corte Constitucional Italiana assentou a
possibilidade de o juiz realize a verificagcdo da proporcionalidade entre a pena e o disposto no
acordo, adaptando aos critérios fixados pelo art. 27.3, da Constituigdo Italiana, que dispde sobre
a prevenga especial positiva. Ademais, podera o magistrado rejeitar tal negocio, caso entenda
que ha excesso ou insuficiéncia na pena sugerida, desconfigurando a ideia principal da
punigdo',

Por fim, destaca-se que ndo ¢ defeso ao juizo acolher o patteggiamento, ainda que
havendo oposi¢io por parte do Ministério Publico!*%, desde que provocado pelo imputado, ja

que no sistema processual penal italiano, tal qual ocorre no brasileiro, ndo ¢ permitido ao juiz

proceder ex officio

133 VAN CLEAVE, Rachel A. An offer you can’t refuse? Punishment without trial in Italy and the United States:
the search for truth and an efficient criminal justice system.Emory International Law Review, v. 11, p. 419-469, 1997.
p. 446-447.
136 Quanto a oposi¢do do Ministério Publico ao patteggiamento, como mencionado alhures, é imprescindivel que se
dé de forma motivada e, ainda assim, ndo tem o conddo de vincular o magistrado, que podera aquiescer com a proposta
do arguido.
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3 — Os Espacos de Consenso no Sistema de Justica Penal Negociada no Direito Portugués

3.1 Prolegomenos ao Sistema de Justica Criminal Portugués

A compreensdo adequada da [ndo] aplicacdo da Delacdo Premiada, na Justi¢a Portuguesa,
requer a cogni¢do da estrutura do Sistema de Justica Criminal luso e de seus fundamentos. Por
obvio, em decorréncia das limitagdes formais e temporais, serdo delineados contornos, sem
exaustdo da matéria, para melhor entendimento dos posicionamentos, da aplicagdo e das criticas
ao instituto objeto da presente investigagdo.

Preliminarmente, insta compreender o fundamento da pretensdo punitiva do Estado e da
legalidade de sua agdo punitiva.

A punig¢do, no decorrer da trajetoria do ser humano e acompanhando a evolugdo social,
recebeu nova roupagem, adequando-se aos valores morais da época. Evolui de sancdes fisicas
tenebrosas como mutilagdes, agoites, banimento, morte para medidas restritivas de liberdade e
direitos e multa. Tal progresso acompanhou as alteragdes sociais, principalmente a partir da
perspectiva humanista inaugurada pelo Renascimento, século XV, e fundamentou-se na
valorizacdo antropocentrista. Assim, acompanhando as alteragdes da sociedade, firmou-se o
modelo de Estado Democratico de Direito, onde as punicdes transfiguram-se de um viés
puramente penalizador e adquirem novos ideais como, v.g., prevencdo, restauracdo e
negociagdo. Intrinseco a isto, por 6bvio, progrediram as legislacdes mundiais.

E indispensavel comentar, ainda que brevemente, sobre o avango da legitimagdo da
pretensdo punitiva do Estado (ius puniendi).

Desde os primoérdios, para a manutencdo e unido dos agrupamentos humanos, fez-se
necessaria a estipulagdo e conservagdo da “ordem”, através de uma figura forte representando
a vontade da maioria. Trazendo ao contexto atual, o Estado, por meio de seus representantes
politicos, faz as vezes de “organizador”, mantenedor do controle da sociedade, e o faz através
de seu poder punitivo. O jus puniendi ¢ essa manifestacao do poder de império do Estado.

Para melhor compreensdo, retoma-se, brevemente, teorias do Estado proposta pelos
aclamados contratualistas Hobbes, Locke e Rousseau. Estes filosofos ocuparam-se de estudar,
fundamentar e delimitar o poder do Estado, questionando os avancos até a estrutura Estado, a
legitimidade do jus puniendi e modos de limitacdo a esse poder.

Partindo ideais iniciais sobre o estado de natureza onde os homens se encontravam em

137

perfeita liberdade e igualdade'”’, sem ignorar os conflitos, violéncia e inseguranca também

137 Li¢des depreendidas de leitura da obra Leviatd; HOBBES, Thomas. Leviati. Sdo Paulo: Abril Cultural, 2004. (C.
Os Pensadores)
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vividos em decorréncia dos instintos naturais do ser humano'*®, percorrendo as concepgdes de
contrato social, proposto por Locke, tem-se a submissdao do homem ao convivio em sociedade
e a necessidade de organizagdo de forma a no prejudicar a liberdade dos demais'*® e chegando
as conclusdes de Hobbes!*, verifica-se o estabelecimento de pactos, transferindo,de forma
voluntaria, a terceiros o poder coercitivo, atribuindo-se forca necessaria para resistir
vitoriosamente contra quem tente violar o acordo. A partir desse pacto, limitam-se as liberdades
em prol da paz social; forma-se um governo para a protecdo dos direitos da propriedade. A
legitimagdo do direito estatal de punir surge a partir da regulamentacdo de penalidade para
posturas social e moralmente n3o aceitas, conforme o momento historico-social, a serem
aplicadas pelo Estado com o escopo da manutencao da estrutura e organizacdo social. Através
dessa cessdo de liberdades, com a criagdo da figura do Estado como mantenedor da harmonia
social, com a renuncia individual do estado primitivo, 0 homem submetesse a regulamentacéo
daquele ente, através de codificagdes, e, portanto, submete-se, também, ao seu poder-dever-
direito de punir em casos de transgressdes as legislacdes. O juz puniendi estatal é indelegavel e
instransferivel.

Atuando o Direito Penal em ultimo caso, apos “falhas” nas instancias de controle social
informais, na persecucao da paz social, seguranga juridica e garantia das liberdades individuais
através da punicao de condutas desviadas, a legitimacao de seu poder punitivo alicerca-se em
critérios de legalidade e aceitacdo social. Ambos sustentam-se com o principio mor da
superioridade dos direitos humanos sobre os demais. O jus puniendi do Estado devera

compatibilizar-se com os principios constitucionais. Assim, a atuacdo punitiva do Estado, bem

138 “na natureza do homem encontramos trés causas principais da discérdia. Primeiro a competi¢io; segundo, a

desconfianga; e terceiro, a gloria” . HOBBES, Thomas. Leviati, ou, Matéria, forma e poder de um estado
eclesiastico e civil. 2a ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.p. 108
139 Sobre isto, afirma Locke que “sendo os homens, conforme acima dissemos, por natureza, todos livres, iguais e
independentes, ninguém pode ser expulso de sua propriedade e submetido ao poder politico de outrem sem dar
consentimento. A maneira unica em virtude da qual uma pessoa qualquer renuncia a liberdade natural e se
reveste dos lacos da sociedade civil consiste em concordar com outras pessoas em juntar-se e unir-se em
comunidade para viverem com seguranga, conforto e paz umas com as outras, gozando garantidamente das
propriedades que tiverem e desfrutando de maior protecio contra quem quer que nio faca parte dela. Qualquer
numero de homens pode fazé-lo, porque nao prejudica a liberdade dos demais; ficam como estavam na liberdade
do estado de natureza. Quando qualquer nimero de homens consentiu desse modo em construir uma comunidade ou
governo, ficam, de fato, a ela incorporados e formam um corpo politico no qual a maioria tem o direito de agir e
resolver por todos”. LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. Segundo tratado sore o governo;
tradugdo la parte Anoar Aiex; tradugao 2a parte E. Jacy Monteiro. - 5a ed. -S&o Paulo: Nova Cultural, 1991. (Colegao
Os Pensadores). p.253.
140 «QOra, as inclina¢des dos homens sio diversas e variadas, conforme a diversidade de sua constituicdo, de seus
costumes ou opinides — como podemos ver naquelas coisas que aprendemos pelos sentidos, como o paladar, o tato, o
odor; e sdo muito mais diversas ainda naquelas coisas que dizem respeito as agdes comuns da vida, onde o que este
elogia (isto ¢, chama de bom) aquele menospreza, dizendo que é mau; pior, muitas vezes o mesmo homem em
diferentes ocasides elogia e amesquinha a mesma coisa. E, porque o fazem os homens, necessariamente surgem entre
eles discérdia e luta. Por isso eles estdo no estado de guerra todo o tempo em que, em razio da diversidade de seus
apetites presentes, medem o bem e o mal por distintos padrdes. Todos os homens,enquanto vivem nesse estado,
facilmente o reconhecem por mau, e por conseguinte confessam que a paz é boa”. HOBBES, Thomas. Do
Cidadao. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p.72
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como sua politica criminal, estdo adstrintos aos principios constitucionais, proprio do Estado
Democratico de Direito. Nessa toada, a acdo punitiva e intervencdo penal pauta-se,
primeiramente, no principio da legalidade (que sera a frente definido), trazido pela Constituigdo
da Republica Portuguesa em seu art. 29-1; segundo, no principio da culpa, impossibilitando a
existéncia de pena sem culpa.

A adequacdo as novas dindmicas e anseios sociais permeiam a preocupacao do legislador
no momento do processo legislativo. Nisto reside a necessidade dos principios constitucionais
norteadores do ordenamento juridico — orientar as modificagdes legais surgidas em decorréncia
das alteragdes sociais sem, contudo, afastar-se do Estado Democratico de Direito. Nos escolios
do professor Dr. Manuel Valente, a adequada tutela juridica prestada pelo Estado deve
considerar o pensar cultural de um povo, o pensar ontoldgico do ser humano e o pensar
conceptual de Estado'*!

Acerca do sistema criminal portugués, discorre-se, de forma sintética, sobre sua estrutura.
Nos termos do artigo 32° n° 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa estabelece o
processo penal portugués no modelo acusatodrio, delegando, ao 6rgao ministerial, nos termos do
art. 219°, n°1, da CRP/1976, o exercicio da a¢do penal. Contudo, em virtude da postura do MP,

na fase do inquérito, tem-se ai uma estrutura inquisitoria'?

. Assim, restou entendido pelo
carater misto do sistema acusatorio luso.

Na estrutura portuguesa, atribui-se & cada fase um sujeito diferente, promovendo a
diferenciagio entre o 6rgdo acusador, o juiz de instrucio e o juiz que julga'®’. Germano
Marques, discorrendo sobre essa divisdo, argumenta que cabe a acusacdo a delimitacdo do
objeto do processo, concernindo ao juiz uma postura passiva (ne procedat iudez ex officio)
quanto as situagdes de fato!*. Esse novo modelo estrutural instaurado pelo Codigo de Processo Penal
Portugués de 1987, conciliou a prestacdo da protegdo aos direitos individuais e a busca pela verdade
real.

Ultrapassando o contexto histérico do Ministério Plblico'*, por divagar do presente

estudo, o referido 6rgdo, na estrutura portuguesa, integra a magistratura, consoante capitulo V,

da CRFP, com autonomia propria, com competéncia para “representar o Estado e defender os

41 VALENTE, Manuel Guedes - O(s) saber(es) e a formagdo como némos de afirmagdo dos modelos constitucionais
de policia. REVISTA BRASILEIRA DE SEGURANCA PUBLICA, Ano: 2015 | Volume: 9 | Numero: 1, ISSN:
19811659. p.46.

192 Anabela Miranda Rodrigues, “A Fase Preparatéria do Processo Penal — Tendéncias na Europa. O Caso Portugués”,
in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Rogério Soares, Coimbra Editora, 943- 944

43 CANOTILHO, J.J, Gomes; MOREIRA, Vital . Constituicio da Republica Portuguesa Anotada. Coimbra
Editora, 2007, anotagdo ao artigo 32°, p. 522

144 “Em busca de um espago de consenso em processo penal”, in Estudos em Homenagem a Francisco José Veloso,
Escola de Direito da Universidade do Minho, 2002, p. 700.

145 Parecer n.° 8/82. In Pareceres da Comissdo Constitucional. 19.° Volume. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da
Moeda, 1984, p. 17. Ha a separagdo entre duas magistraturas quando nos termos do n.° 1 do art.® 75.° do EMP : “a
magistratura do Ministério Piblico ¢ paralela a magistratura judicial e dela independente”
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interesses que a lei determinar, bem como (...) participar na execucdo da politica criminal
definida pelos 6rgdos de soberania, exercer a agdo penal orientada pelo principio da legalidade
e defender a legalidade democratica, [e ainda] goza de estatuto proprio e de autonomia, nos
termos da lei”!*®. Nota-se a dupla atuagio do 6rgdo ministerial: perseguidor penal ou defensor
das minorias. Verifica-se, também, a vinculagdo ao principio da legalidade e objetividade, como
sera discorrido.

O Professor Valente, ainda sobre a atuacdo do MP, ensina que a “ a agdo (excecional
repressiva) do Ministério Publico (...) ndo se esgota na ideia de execucdo de uma politica
criminal célere despida de direitos, liberdades e garantias processuais, nem se afigura
constitucionalmente admitida como a¢do em absoluto repressiva”!’.

No exercicio de suas fungdes tipicas, o Ministério Publico possui o poder-dever de exercer
a acdo penal (detentor do ius actionis e ius puniendi), provocando o juiz para obter um decisdo
no sentido da atuacdo punitiva do Estado.'*®Ademais, cabe ao 6rgdo ministerial a atuagio em
fase de inquérito (ou investigagdo), assistido pelo Orgdo de Policia Criminal, consoante
disposto no art. 263°, n° 1 e 2, do Coédigo de Processo Penal Portugués. Referida fase, em
decorréncia desse processo investigativo, tem-se um carater inquisitorio, com respeito aos
principios da legalidade e aos direitos do arguido’®

No concerne a investigacdo criminal como parte da agdo penal, Valente pontua que “a
acdo penal, engloba aquela, ou seja, a investigacao criminal encontra-se e existe — s6 € possivel
existir — dentro da acdo penal e ndo fora desta”. Conforme o autor, ndo se separa os dois
procedimentos pelo risco “de pensarmos que existe investigacao criminal fora da ag@o penal,
1. e., fora da direcdo e dependéncia funcional do MP, imposta pelo art. 263.° do CPP, fora do
inquérito ou desjudiciarizada e, consequentemente, desjurisdicionalizada.” Acrescenta, ainda,
que optar por tal forma “[...] pode[ria] dar voz aos que defendem a policializagdo da
investigacdo criminal, cuja policia actua sem controlo e fiscalizagdo das AJ, e, [...] a sua
consequente desjudiciarizagdo e desjurisdicionalizagdo, diminuindo a protecdo dos direitos, das
liberdades e das garantias fundamentais processuais do cidadio”!%°

J& 0 OPC (6rgao de Policia Criminal) possui atuagdo em questdes cautelares puras e de

policia, na fase de inquérito. O termo puras refere-se aos atos de atribuicdo do MP, visto sua

146 Conforme n.°s 1 e 2 do art.® 219.° da CRP, art.° 1.° da Lei n.° 47/86 de 15 de outubro a qual aprovou o EMP e n.° 1
do art.® 3.° da Lei n.° 62/2013 que aprovou a LOSJ.

147 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Do Ministério Publico e da Policia — Preven¢do Criminal e A¢do Penal
como Execugdo de uma Politica Criminal do Ser Humano. Lisboa: UCE, 2013, p. 37.

148 ALMEIDA, Maria Candida de — A Agdo penal catapulta da seguranga interna. /n: I Coléquio de Seguranca
Interna. Coord. Manuel Monteiro Guedes Valente. Coimbra: Almedina, 2005, p. 177.

149 Arts. 262°,n° 1 € 263°, n° 1, Codigo Processo Penal Portugués.

150 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Do Ministério Piiblico e da Policia — Preven¢do Criminal e A¢do Penal
como Execucio de uma Politica Criminal do Ser Humano. Lisboa: UCE, 2013., p. 271
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dependéncia funcional e orientativa ao ministério. Cumpre ao referido orgdo auxiliar as
autoridades judiciarias nas investigades criminais. Por fugir ao objeto de estudo, ndo se pretende
aqui discorrer sobre as divisdes da “Policia” portuguesa, mas somente comentar sobre aquilo
em que difere do Ministério Publico brasileiro.

Seguindo, tem-se a instrugdo, delegada ao Juiz de Instrugdo Criminal (JIC)"!. O r. sujeito
processual pode atuar na fase de inquérito naquilo que diga respeito aos direitos fundamentais
individuais, autorizando ou praticando atos.!>? 133

A atuacdo que se segue, findo o fase do inquérito, ¢ do 6érgao ministerial a analisar todo
o arcabougo probatorio obtido para, entdo, pela decidir pela acusagdo ou arquivamento'>*
(ressalve-se, aqui, os casos de procedimento dependente de acusacdo particular — consoante ja
discorrido — cuja instrugdo deverd o arguido requerer; e, quando ndo depender'®®, podera
requerida pelo assistente — aplicdvel em crimes de corrupgdo, trafico de influéncias,
prevaricagdo, crimes contra a paz e a humanidade e afins)'*®. A fase do JIC, nos termos do art.
340° 1 a), CPPP, inicia-se com a produgdo probatoria de declaragdes do arguido. Para a fase
seguinte, relativa ao julgamento, devera o Juiz, com supedaneo no principio da livre apreciacao

da prova'®’

, fundamentar a sentenca com todos os elementos adequados que permitam ao
tribunal construir sua convic¢ao.

Percorridas as questdes inaugurais acerca do cenario do sistema de justica criminal
portugués, sua estruturacdo e os principais atores e sujeitos envolvidos, perfaz seguir no estudo
de seus principios basilares. Tal analise sera realizada comparando-se a incidéncia dos referidos
principios nos discursos e criticas em relagdo a aplicag@o do instituto da Colaboragdo/Delagio
premiada no panorama portugués.

O Dr. Valente citando Figueiredo Dias, que, por sua vez, remeteu a Henkel, concluiu que,
em verdade, o direito processual penal nada mais € o que o direito constitucional aplicado: “os

fundamentos do direito processual penal sdo, simultaneamente, os alicerces constitucionais do

Estado; a concreta regulamentag¢do de singulares problemas processuais deve ser conformada

151 Tem-se, aqui, a justificativa dos poderes investigativos do juiz, a partir do Principio da Livre Imediagdo da Prova,
contemplado no artigo 127, do Cddigo de Processo Penal Portugués e a necessidade da prova ser examinada perante
o tribunal — Principio da imediagao, art. 355°, CPPP.
152 Artigo 2°n° 45 da Lei n® 43/86, de 26-09, e artigos 268° e 269° do Codigo de Processo Penal Portugués. Disponivel
em < https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1987-34570075-50559775> . Acesso em 15 fevereiro 2022.
153 Tais medidas dependem do preenchimento dos requeisitos do art. 204°, CPPP. A exemplo de tais medidas:
obrigagdo de permanéncia na habitagdo (art. 201°, CPPP), proibic¢do e imposi¢do de conduta (Art. 200°, CPP) e prisdo
preventiva (art. 202°, CPP).
154 Retirado a o controle da agdo penal, ficando determinado, através do Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de
18/03/2009, Processo 1856/08.4PBMTS, que ndo seria cabivel ao juiz [de instrugdo] “controlar o exercicio da ac¢do
penal (quer por ndo ser superior hierarquico do MP, quer por a sua acg@o nao ser a de juiz/investigador)”. Disponivel
em < http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-/A7TEDDEAFIBS57E70880257584003F9C33> Acesso em 15 fevereiro 2022.
135 Remissdo ao principio da oficialidade preconizado pelos artigos 221° da Constituigdo da Reptblica Portugues e 48°
ss. do Codigo de Processo Penal Portugués.
156 Artigo 68°, €), Codigo Penal Portugués.
157 Art. 205°, 1, CRP e art. 95°, 7, CPPP
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juridico-constitucionalmente™!®

Dentre os principios estruturantes do processo penal portugués, especificamente aos que
importam a Colaboracao/Delacdo premiada (tdo combatidas no Direito Portugués), iniciam-se
as notas introdutorias sobre os Principios da Legalidade e da Oportunidade.

Consoante disposicao do artigo 2° do Codigo de Processo Penal Portugués, o processo
penal sujeita-se ao Principio da Legalidade, principio dominante no ordenamento juridico
portugués, vez que tanto a aplicacdo de penalidade quanto as formas de obteng@o probatoria sdo
definidas por lei'®”. Ademais, ha obrigatoriedade ao MP, fundada em dispositivo legal, em
promover o impulso processual, com excegdo nos casos dos crimes previstos nos art. 53°, 262°,
n°2 e 383°, do CPPP, nio ficando tal atribuigdo sujeita a discricionariedade'®. E dizer que deve
a magistratura ministerial exercer suas atribui¢des pautada em critérios de legalidade e
objetividade, sendo-lhe imposto o exercicio de seus poderes legais. Quanto ao objeto do
processo penal, resta indisponivel, afastando-se a possibilidade de desisténcia da agdo e as
solucdes de diversdo. Ademais, em questdes probatorias, deve o sistema processual penal
sujeitar-se ao principio em comento, permitindo a utilizacdo de todos os meios investigativos,
independetemente de ndo estarem enumerado no digesto legal, que ndo estejam proibidos,
devendo o 6rgdo ministerial, acima de tudo, respeitar a pessoa humana como sujeito de direitos
fundamentais.

Em uma outra perspectiva consagrada na doutrina luso, ha aberturas para solucées de
oportunidade.’®. Nos escolios de Germano Marques, o principio deve ser entendido como uma
“legalidade aberta a algumas solucdes de oportunidade” pois permitem “realizar melhor os fins
do proprio direito penal, «um direito penal virado para as coisas humanas, para este mundo,
para esta secular viti, para esta sociedade secular e ndo para qualquer sociedade
transcendente”!%2

Na contram@o do conteudo deste, o Principio da Oportunidade refere-se a autonomia que
o 6rgdo ministerial quanto a deflagragdo dos procedimentos investigativos e acusativo. Ainda

que esteja diante de todas as condigdes para a propositura da acusacdo, cabe ao entendimento

138 DIAS, Jorge Figueiredo. Acordos sobre a sentenca em processo penal: o fim do Estado de Direito ou um novo
principio? Porto: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, 2011. apud OLIVEIRA, Rafael Serra.
Consenso no processo penal: uma alternativa para a crise do sistema criminal. Sdo Paulo: Almedina, 2015., p. 37.
159 OLIVEIRA, Jodo Miranda Alves de. A Dela¢io Premiada no Sistema Juridico Portugués..Lisboa.2018. 76 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Lisboa, Portugal, 2018. Disponivel em: <
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/40482/1/ulfd140315_tese.pdf>. Acesso em: 06 fev 2022
160 SILVA, Germano Marques. Curso de Processo Penal II . 5% ed. Lisboa, Portugal: Babel. 2011, p. 199.
161 MATOS, Malfada. O Direito Premial no combate ao crime de Corrupe¢do.Lisboa.2013. 49 f. Dissertagdo
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Catdlica Portuguesa, Escola de Lisboa, 2013. Disponivel em: <
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/16884/1/Trabalho%20Final%20de%20Mestrado.pdf>. Acesso em: 06
fev 2022.
162 SILVA, Germano Marques. Curso de Processo Penal — Nocdes Gerais, Elementos do Processo Penal, Verbo,
6* Edigdo, 2010. p. 90-91
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do MP evitar ou oferecer solugdes de consenso, como a suspensdo provisoria do processo, a
mediacdo penal e o processo sumarissimo, consoante sera minuciosamente discorrido adiante.
Nas palavras de Fernando Torrdo, seria “flexibilizar a actuagdo do Ministério Publico,
atribuindo-lhe uma margem de manobra que permita um adequado cumprimento dos designios
que o sistema juridico-legal se propde alcangar. Encontra-se, pois, vinculado a determinados

fins que devem ser correctamente interpretados para que possam ser prosseguidos”!3

Para o Professor Doutor Manuel Valente!%*

, ndo ha antagonismo entre os principios visto
que “nao afasta e nem aniquila a verificag@o do principio da legalidade e, ainda, se pode afirmar
que € uma das formas de concretizar o fundamento teleoldgico da lei”, como “principio inerente
a prossecucio da atividade judicial criminal”!%>. O r. principio, para aqueles que defendem a
delacdo/colaboragdo premiada, mostra-se de suma importancia ao permitir a solu¢do de um
conflito juridico-penal sem seguir os padrdes de um processo “normal” na justica penal,
superando entraves que tornam moroso 0 processo, tais como, v.g, questdes de investigacio (ou
até falta de meios de realiza-la) e estrutura humana deficitaria para promover justica em tempo
util. Para além, propicia a condenag@o de maior nimeros de envolvidos em determinados crimes
— vale lembrar que o avango tecnologico tem permitido crimes mais “sofisticados”, sutis,
encobertos, que, muitas vezes, acabam por “passarem desapercebidos” aos métodos de
investigacao utilizados pelo Estado.

Malgrado tenha sido tdo combatido no ordenamento juridico-penal portugués, limitando-
0 aos casos de dispensa de pena, suspensao provisoria e do processo sumarissimo, com as novas
posturas de combate ao crime organizado e a criminalidade econdmica-financeira adotadas pelo
Governo Portugués (ENCC), consoante sera discorrido abaixo, tem-se uma ampliacdo dos
espacos de consenso a novas modalidades criminosas inicialmente ndo previstas pela legislagdo.

Diante desse cenario, com certo otimismo, faz-se projegdes de que o Sistema de Justica
Portugués, em um futuro proéximo, apos a verificacdo de €xito na justica negocial e premial,
adote o instituto da delagdo premiada, ainda que n2o nos moldes brasileiros, assegurando maior
combate aos crimes globalizados (como corrupg@o e o crime organizado) e promovendo, em
tempo adequado, a resposta punitiva, pois que “a justica atrasada ndo ¢ justi¢a; sendo injustica
qualificada e manifesta™!®®

Por fim, vale discorrer, brevemente por ndo constituir objeto da presente investigagao,

com o intuito de demonstrar a evolugdo dos espacos de consenso e a influéncia da justica

163 TORRAO, Fernando. O principio da oportunidade no processo penal portugués, In Lusiada Revista de Ciéncia
e Cultura, Série de Direito, Universidade Lusiada do Porto, n°s 1 e 2, 1999, pag. 51 — 56
164 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Teoria Geral do Direito Policial. 3* ed. Coimbra, Portugal: Almedina.
2012. p. 196-197.
165 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Teoria Geral do Direito Policial. 3* ed. Coimbra, Portugal: Almedina.
2012. p. 196-197.
166 BARBOSA, Rui. Oragdo aos Mogos, 1921.
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negocial, sobre a novel Diretiva de Protecdo de Denunciantes (2019/1937), cujo prazo para os
Estado-Membros da UE concluirem a incorporagao/transposi¢@o para suas legislagdes internas
findou em 17 de dezembro de 2021. Mas sobre o que versa tal regramento?

167estabeleceu o regime geral de protecio de denunciantes, referente a

Essa Diretiva
protecao das pessoas que denunciarem violagdes do direito da Unido. Seu contetudo prevé trés
formas para efetuar a dentincia (denuncia interna, denuincia externa e divulgacao publica), sobre
violagOes em quase todas as areas de atribuicao da Unido: ambiente, consumidor, saude publica,
contratagdo publica, seguranca dos transportes, seguranga dos produtos ou privacidade e
protecdo de dados.

Ademais, veio estabelecer prazos razovaveis (3 meses) para cientificar o denunciante
acerca da resolugdo da violagdo objeto da dentncia, bem como garantir a confidencialidade do
denunciante e fixar medidas protetivas, como prote¢do contra retaliagdo, irrenunciabilidade de
direitos e vias recursais.

Observa-se que, de certa forma, assemelha-se ao instituto da colaboragdo premiada,
diferenciando-se quanto a inexisténcia de puni¢do ao agente que “delata”. O denunciante busca
o Estado para denunciar condutas sabidas (ou supostamente) criminosas/ilegais. Em troca,
recebe a protecdo para que possa relatar o que sabe. Nao se barganha uma isen¢do ou minoragao
de pena, tampouco uma suspensado processual. Nao ha culpa do agente denunciante, mas apenas
um incentivo, garantindo sua integridade, confidencialidade (protegendo,inclusive, familiares
de represalias), para que sejam relatados ilicitos tanto na conduta da Administragdo Publica
quanto em empresas privadas. Aqui, para implementagdo de tais medidas, dando eficicia a r.
Diretiva, o Ministério da Justica, ainda em 2021, finalizou proposta para a transposi¢do da
Diretiva (UE) 2019/1937, protegendo aquele que, de boa-fé, compartilha, com os o6rgaos
adequados a investigacdo, informagdes sobre infragdes previstas na Diretiva, obtidas em virtude
de seu contexto profissional'®®,

Com a mesma intengdo de combate as transgressdes penais a partir da obtencdo de
informagdes por meio de denunciantes, o0 Governo Portugués langou para consulta publica, em

2019, a Estratégia Nacional de Combate a corrupgio 2020-202416,

167 Diretiva n° 2019/1937 — Um passo em Direcdo a Delagdo Premiada Europeia? Disponivel em

<https://www.servulo.com/pt/investigacao-e-conhecimento/Diretiva-n-20191937-ndash-Um-Passo-em-Direcao-
Delacao-Premiada-EuropeiaN/6833/. Acesso em 07 fev 2022.
168Criagdo do estatuto do denunciante. Disponivel em
<https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/noticia?i=criacao-do-estatuto-do-denunciante. Acesso em 07 fev
2022.
169 VILELA, Alexandra. Directiva UE 2019/1937 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Outubro de 2019,
relativa a protecdo das pessoas que denunciam violagdes do direito da Unido e a Estratégia Nacional de Combate a
corrupgdo : inquietagdes a propodsito do designado direito premial no ambito do Direito Penal. Revista de Direito da
Universidade Luséfona de Lisboa. v. 14 n. 1 (2020): ULP Law Review/Revista de Direito da ULP. Disponivel
em < https://recil.ensinolusofona.pt/handle/10437/11713?mode=full>. Acesso em 07 fev 2022.
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Referido plano, reafirmando a interveng@o penal somente em ultima ratio e assumindo a
insuficiéncia do Estado tanto na prevencdo dos eventos corruptivos, bem como as dificuldade
na investigacao de crimes dessa modalidade, trouxe questdes do direito premial, como o regime
de atenuagdo e dispensa de pena, otimizagdo dos efeitos da confissdo integral e sem reservas

e a responsabilidade das pessoas coletivas'”’

. A ENCC ainda dispoe sobre as formalidades em
caso de dispensa de pena: a dispensa requer a denuncia completa antes da instauragdo do
procedimento criminal'’! - faz-se uma obervagdo, neste ponto, com a semelhanga ao instituto
da colaboragdo premiada brasileira; a utilizagdo da suspensdo provisoria do processo, com
utilizacdo na fase de instrucéo, para crimes de corrup¢ao passiva e recebimento/oferta indevidos
de vantagem!”?. Enfim, verifica-se a expansio do direito premial com finalidade do combate
aos crimes de corrupgdo, em solo portugués, admitindo-se a incapacidade do Estado em

prevenir a ocorréncia de tais crimes, as dificuldades enfrentadas na fase de investigagdo, assim

como a morosidade de mega processos de corrupgdo!”?

3.2 Nocoes Gerais sobre os espacos de consenso

Paradigma para o presente trabalho, a legislacdo portuguesa e seus espacos de consenso
no Direito Penal merecem capitulo especifico, especialmente pela nitida ligacao historica que
nutre com o Brasil. Nesse ambiente, ndo obstante esteja este ultimo na América Latina, um
tanto quanto distante dos solos portugueses, a matriz dogmatica ¢ sobremodo semelhante, o que
faz do presente capitulo passo decisivo para a analise posterior da justica penal negocial “a

’

brasileira”, exclusivamente no que diz respeito aos espacos de negociabilidade introduzidos

pela Colaboragao Premiada, principalmente porque os institutos consensuais portugueses, como

bem assevera Rosimeire Ventura Leite, serviram de inspiragdo para o modelo brasileiro.!”*
Com efeito, ¢ inegavel que a legislacdo processual portuguesa tenha passado por

importante reforma com o advento do Codigo de 1987 (Decreto —Lein. °© 78, de 17 de fevereiro),

170 Estratégia Nacional de Combate a Corrupgio 2020-2024. Disponivel em <https://www.portugal.gov.pt/download-
ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3d%3dBQAAAB%2bLCAAAAAAABAAZNDAXMQAAnRDZFAUAAAA%3d>;
acesso em 07 fev 2022.
171 Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo 2020-2024. Disponivel em <https://www.portugal.gov.pt/download-
ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3d%3dBQAAAB%2bLCAAAAAAABAAZNDAXMQAANRDZFAUAAAA%3d>;
acesso em 07 fev 2022. p 53
172 Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo 2020-2024. Disponivel em <https://www.portugal.gov.pt/download-
ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3d%3dBQAAAB%2bLCAAAAAAABAAZNDAXMQAANRDZFAUAAAA%3d>;
acesso em 07 fev 2022. p 54
173 Vide os entraves mencionados nesta pesquisa encontrados em casos concretos como as condenagdes no caso BES
(Ricardo Salgado e Amilcar Pires) <https://www.dn.pt/portugal/bes-salgado-e-amilcar-pires-acusam-bdp-de-ter-
usado-delacao-premiada-em-processo-que-os-visou-9006696.html> e < https://eco.sapo.pt/2020/12/28/do-pacote-
anticorrupcao-luanda-leaks-caso-bes-ate-a-suspensao-de-mexia-veja-o-que-marcou-a-justica-em-2020/>
174 LEITE, Rosimeire Ventura. Justi¢a consensual e efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.
p. 4.
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tendo como influéncia a experiéncia vivida por outros paises de Europa, bem como pela atuagao
do Conselho Europeu. A proposito, como pondera Rosimeire Ventura Leite, incorporando
tendéncias de politica criminal, foram adotadas solugdes que se fundam na justi¢a consensual e
no principio da oportunidade, enfatizando-se a distingdo entre a pequena e média
criminalidade.!”

Nesse mesmo contexto, Flavio da Silva Andrade destaca que estd em vigor, hoje, o
Codigo de Processo Penal de 1987, aprovado por meio do Decreto-Lei n. © 78, de 17 de
fevereiro. Referido codigo foi o sucessor do de 1929 e, adotando as tendéncias de outros paises,
inseriu espacos de consenso no direito processual penal, notadamente no tocante a pequena
criminalidade.!”®

De acordo com Nereu José Giacomolli'”’

, 0 aprimoramento dessa legislacdo pautou-se na
celeridade e eficiéncia em alcancar os fins juridicos, com resposta pronta e segura,como
garantia do acusado, abordada pela Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, combatendo
a estigmatizagdo do processado.

Deveras, pautado no critério da diversdo, o legislador portugués buscou contemplar,
através da introdugdo dos mecanismos de consenso, os ideais de efetividade e de eficiéncia no
funcionamento da justica criminal, tendéncia essa que foi confirmada pela reforma processual
penal operada no ano de 2007, pela Lei 48, de 29 de agosto.

Nessa mesma dire¢do, preleciona Rodrigo da Silva Brandalise que a eficiéncia tornou-se,
pelo legislador portugués, ponto basilar para o exercicio do poder estatal alterando para uma
forma limitada e proporcional de perseguicdo no processo penal. Restou inserta a
desjudicializacdo ou judicial diversion ao agregar discussdes acerca do objeto do processo
penal ao acordo entre partes'’®.

Pode-se verificar, assim, que, segundo esse “projeto politico ainda mais ambicioso de
desjudicializacdo ou de diversdo judicial (judicial diversion) e ndo apenas da funcionalizagdo
acrescida do sistema”!'”, o Codigo de Processo Penal Portugués adotou dois caminhos para a
solug@o de um caso penal, definindo, por um lado, uma area contenciosa (processo sumario,
abreviado e comum) e, por outro, um espago de consenso, que pode viabilizar-se por meio do

arquivamento ou do processo sumarissimo, desde que presentes, nestas ultimas hipoteses,

175 LEITE, Rosimeire Ventura. Justi¢a consensual e efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.
p- 109.

176 ANDRADE, Flavio da Silva. Justi¢a Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 141.
177 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal: na perspectiva das
garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 280.

178 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justi¢a penal negociada: negociagio de sentenga criminal € principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurud, 2016. p. 106.

17 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 106.
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indicios suficientes de ocorréncia do delito, bem assim da autoria.
O processo penal portugués, portanto, possui mecanismos de consenso, a seguir

trabalhados, que vao, desde de a pequena criminalidade, até¢ a média e grave, a saber:

3.3 Suspensao Provisoria do Processo

Prevista nos artigos 281 e 282, do Codigo de Processo Penal Portugués, a suspensio
provisdria do processo ¢ verdadeiro mecanismo de consenso entre as partes — Ministério Publico
e acusado — que, uma vez homologado pelo juiz, acarreta o sobrestamento do processo, por um
determinado periodo de tempo, desde que preenchidas as exigéncias previstas em lei.

Na esteira de Manuel da Costa Andrade, trata-se, a suspensdo provisoria do processo, de
uma figura de cariz acentuadamente processual, orientada para a concretizacao do programa de
despenalizacdo processual e de diversio com a nitida ressocializagio do delinquente.'®
Observe-se que até 2007, referido instituto abrangia somente aqueles crimes cuja pena maxima
ndo fosse superior a trés anos, realidade modificada com o advento da reforma que se operou
no mesmo ano, a qual ampliou a possibilidade de suspensdo provisoria do processo para crimes
com pena maxima até 5 (cinco) anos ou pena diversa da pena de prisao.

O artigo 281 do Codigo de Processo Penal Portugués bem explicita os requisitos que
devem ser preenchidos para que o acusado possa ter direito a medida de despenalizagdo
processual, como a concordancia do arguido e do assistente, inexisténcia de condenagdo
anterior pelo mesmo crime bem como ndo aplicagdo anterior de suspensdo provisoria do
processo, grau de culpa em patamar inferior (ndo elevado), cumprimento de regras de conduta
suficientes a prevencdo (indenizacdo do lesado, residir em local determinado, ndo exercer
determinada profissdo ou frequentar certos lugares, entregar ao Estado quantia certa ou
prestacdo de servico de interesse publico) entre outros.

Da leitura do referido artigo, conjugado coma licdes de Nereu Giacomolli, além da
abreviacdo processual, a suspensdo provisoria do processo pretende humanizar a intervengao
jurisdicional através da reparacdo da vitima, da reabilitacdo e da reinsercdo social do autor do
fato, bem como busca evitar a estigmatizacdo do comparecimento e do acompanhamento da
audiéncia, antecipando um provavel resultado final, dentro de denominada margem de

consenso, propria das infragcdes penais de pequeno potencial ofensivo, nas quais como regra o

130 ANDRADE, Manuel da Costa. Consenso e oportunidade: reflexdes a proposito da suspensio provisoria do processo
e do processo sumarissimo. Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo Cédigo de Processo Penal. Coimbra:
Almedina, 1995. p. 319-358.
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autor do fato ndo rompeu os lagos com a sociedade.'®!

Na linha do apontado no capitulo dedicado as criticas a justiga negocial, percebe-se que,
aqui, ha inequivoca vulneragdo ao principio da presuncdo de inocéncia, bem como o carater
utilitarista do processo penal, notadamente porque funciona como uma espécie de “antecipagao
do tratamento juridico criminal, que dispensa uma atividade processual que poderia vir a ter
custos elevados, nos casos em que, presumivelmente, seria aplicada na sentenca suspensao da
execucio da pena”.!®?

Destaca-se que existe uma presunc¢do de condenacao e, portanto, de culpabilidade, visto
que o instituto se aplica “nos casos em que, presumivelmente, seria aplicada na sentenca
suspensdo da execucdo da pena”.!®3 Destarte, afora todos os elementos positivos evidenciados,

ndo ha como negar-se uma auséncia de sintonia entre consenso no processo penal e observancia

irrestrita aos corolarios basicos do devido processo legal.

3.4 Procedimento Sumarissimo

Diferentemente da suspensao provisoria do processo, tem-se que o consenso ¢ acolhido
no chamado processo sumarissimo, procedimento especial destinado a pequena criminalidade
e previsto nos arts. 392-398, do Cédigo de Processo Penal'®* e, conforme a exposicio de
motivos deste diploma, trata-se de “forma especial de processo destinado ao controle da
pequena criminalidade em termos de eficacia e celeridade”.

Na esteira de Flavio da Silva Andrade, tal procedimento se assemelha ao patteggiamento
italiano, bem como a conformidad, especifica do direito processual penal espanhol, ambos
trabalhados em capitulos passados.'®> Em que pese, atualmente, o procedimento seja previsto
para crimes com pena ndo superior a 5 (cinco) anos de prisao ou s6 com pena de multa, em sua
versdo original, de 1987, o diploma processual lusitano o permitia apenas para as infracdes com
pena maxima de 6 (seis) meses de prisdo, ainda que com multa, ou s6 com pena de multa — o
que justificava a incidéncia sobre os delitos de pequena gravidade, mencionado na exposi¢ao

de motivos do diploma processual penal portugués.

181 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal: na perspectiva das

garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 284.

182 Observatério Permanente da Justica Portuguesa. Monitorizagdo da reforma penal: primeiro relatorio semestral.

Coimbra, 2008. p. 71-72. Disponivel em: http://opj.ces.uc.pt/pdf/monitorizacao_reforma_penal.pdf. Acesso em 28 de

maio de 2019.

183 Observatorio Permanente da Justica Portuguesa. Monitorizagdo da reforma penal: primeiro relatério semestral.

Coimbra, 2008. p. 71-72. Disponivel em: http://opj.ces.uc.pt/pdf/monitorizacao_reforma penal.pdf. Acesso em 28 de

maio de 2019.

18 L EITE, Rosimeire Ventura. Justi¢a consensual e efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.

p. 110.

13 ANDRADE, Flavio da Silva. Justi¢ca Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 147.
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Nada obstante, tem-se que a Lei n. © 59, de 1998, ampliou a margem de consenso para
alcangar os casos de crimes com penas ndo superiores a 3 (trés) anos de restritiva de liberdade
ou, ainda, com penas de multa. Essa ampliagdo, observa Flavio da Silva Andrade, havia sido
proposta, em doutrina, por Anabela Miranda Rodrigues.'®¢ Passada quase uma década, em 2007,
por meio de nova reforma, levada a cabo por meio da Lei 48, concedeu-se maior abrangéncia
ao consenso no processo penal, permitindo-se tramitar pelo rito sumarissimo os crimes com
pena de prisdo ndo excedente a 5 (cinco) anos.

Nesse rito, formulada a acusacdo e com o reconhecimento do arguido, torna-se
despicienda a realizacdo de audiéncia de instrucdo e julgamento, visto que a san¢do a ser
aplicada “nasce” de um consenso entre os sujeitos processuais, sendo que o acordo deve,
necessariamente, ser obtido mediante o comparecimento do arguido em juizo.'®’

Com efeito, trata-se de verdadeiro consenso sobre a pena, na medida em que, ndo havendo
oposicdo do arguido, agiliza-se a prestag@o da jurisdicional com a eliminag@o da fase instrutoria,
do julgamento, bem como do prazo para o transito em julgado.!®® De se ver, no entanto, na
esteira de Rodrigo Brandalise, que a celebragdo do acordo mostra-se possivel somente em casos
onde a pena maxima abstrata ndo seja superior a 5 anos, assim como ndo ser cabivel pena ou
medida de seguranca privativa de liberdade.

De mais a mais, conquanto o procedimento sumarissimo tenha por pressuposto o
reconhecimento prévio de culpabilidade, ndo ha, nesse rito, uma causa de diminuicdo da pena
decorrente da confissdo, dai porque, embora se aproxime da guilty plea do direito americano, o
mecanismo consensual em estudo tem caracteristicas proprias e salutares, a saber: a) aplica-se
a casos de crimes poucos graves; b) ndo ¢ possivel a negociag@o sobre o objeto do processo, ou
seja, ndo admite o plea bargaining americano, que normalmente ndo precede a guilty; e ¢) ndo
permite a concessdo de beneficio ou prémio penal que possa atrair arguidos inocentes e que
temem utilizar o direito de oposi¢do.'®’

Ora, se ndo se permite a concessdo de beneficio ou prémio penal que possa atrair arguidos
inocentes e que temem utilizar o direito de oposi¢do ¢ porque o rito pressupde, mesmo sem a
realiza¢do de uma instrucdo em contraditorio, ser o arguido culpado e, por isso, para ele, é
mais interessante o consenso do que o processo. De toda forma, assim como dito noutra ocasido,
existe uma presuncao de condenagio e, portanto, de culpabilidade, razéo pela qual, afora todos

os elementos positivos evidenciados, ndo ha como negar-se uma auséncia de sintonia entre

13 ANDRADE, Flavio da Silva. Justi¢a Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 147.
137 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 117.
188 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal: na perspectiva das
garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 287.
13 ANDRADE, Flavio da Silva. Justi¢a Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 149-
150.
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consenso no processo penal e observancia irrestrita aos corolarios basicos do devido processo
legal.

Outrossim, impde-se consignar que, nele, ndo é admitida a interveng¢do de partes civis, o
que impossibilita a participagdo da vitima no processo, devendo a agdo reparatoria ser buscada
em seara especifica, de forma apartada.'*°

A encerrar o estudo do procedimento sumarissimo, deve-se destacar que estudo realizado
pelo Observatorio Permanente Da Justiga Portuguesa, em 2002, indicava a baixa utilizagdo do
processo sumarissimo, de 0,7%, o que frustrava as expectativas anunciadas no preambulo do
Codigo de 1987, quanto a utilidade desse instrumento para desafogar os tribunais. Nada
obstante, mesmo sendo um estudo de 2002, a pouca aplicacdo do rito ainda ¢ evidente, porque,
mesmo com a reforma processual, ocorrida em 2007 — a qual modificou basicamente os limites
de pena para o enquadramento no rito sumarissimo, ampliando de 3 para 5 anos — ainda
persistiram as falhas administrativas que contribuiram para a “inaplicabilidade” do

procedimento em questdo.!”!

3.5 Da mediacao penal em adultos

Também tida como meio alternativo ao processo contencioso ou conflitivo, a mediacao
penal de adultos rege-se pelas noc¢des de (a) consentimento informado, que vem a ser a vontade
livre e esclarecida dos envolvidos em dela participar; b) confidencialidade, sendo que tudo o
que discutido na mediacdo ndo pode ser utilizado posteriormente em caso de auséncia de €xito
de conciliagdo; c) informalidade, tendo em vista que, internamente, a mediacdo ndo obedece a
uma forma preestabelecida; e, por fim, d) pessoalidade, porquanto ¢ imprescindivel a
participacio pessoal dos envolvidos para a sua efetivacio.'*?

Trago distintivo dos meios consensuais ja abordados, a mediagdo penal de adultos fica
reservada aqueles crimes cujo processo penal depende de queixa ou de acusacao particular do
ofendido, sobretudo quando versarem contra crimes contra a pessoa ou patrimdnio.'*?

Com efeito, de acordo com Josefina Garcia Garcia-Cervigon, entre as medidas

19 T EITE, Rosimeire Ventura. Justi¢a consensual e efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.
p. 112.

Y1 EITE, Rosimeire Ventura. Justi¢a consensual e efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.
p. 112-113.

192 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 131.

193 No direito brasileiro, por exemplo, os crimes patrimoniais, em regra, sdo de acdo penal publica incondicionada, de
modo que, verificadas provas da materialidade delitiva e indicios suficientes de autoria, deve o ministério publico
oferecer a denuncia, at¢é mesmo por for¢a do principio da obrigatoriedade e da indisponibilidade da ag¢do penal no
direito brasileiro.
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alternativas de resolucdo de conflitos, a mediagdo penal em adultos ocupa posicdo de destaque.
Com a Decision Marxo del Consejo de la Union Europea (2001/220/J41), em 2001, tem-se um
marco historico, ao estabelecer que os Estado-membros alterem suas legislagdes internas
incluindo o referido instituto. Portugal finalizou a incorporagdo, através da Lei n° 21, de 12 de
junho de 2007 e seu posterior regulamentacao de 23 de janeiro de 2008, sendo o ultimo Estado
da UE a integrar a mediacdo penal de adultos.!”®. Referida legislagdo, a propdsito, em seus

artigos 2° e 4°'%° bem demonstra as caracteristicas e ambito de aplicagdo do instituto,

199 GARCIA-CERVIGON, Josefina Garcia. La mediacién penal de Adultos en Portugal: a proposito de la recension
del libro de André Lamas Leite, A Mediacao Penal de Adultos, um novo “paradigma” de justi¢a? (Analise Critica da
la lein® 21/2007, de 12 de junho) in: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2010, num. 12-r4, p. r4:1-
r4:6 — ISSN 1695-0194.

195 Artigo 2.°

Ambito

1 - A mediagdo em processo penal pode ter lugar em processo por crime cujo procedimento dependa de queixa ou de
acusacao particular.

2 - A mediag@o em processo penal so6 pode ter lugar em processo por crime que dependa apenas de queixa quando se
trate de crime contra as pessoas ou de crime contra o patrimonio.

3 - Independentemente da natureza do crime, a mediagdo em processo penal ndo pode ter lugar nos seguintes casos:
a) O tipo legal de crime preveja pena de prisdo superior a 5 anos;

b) Se trate de processo por crime contra a liberdade ou autodeterminagio sexual;

¢) Se trate de processo por crime de peculato, corrupgdo ou trafico de influéncia;

d) O ofendido seja menor de 16 anos;

e) Seja aplicavel processo sumario ou sumarissimo.

4 - Nos casos em que o ofendido ndo possua o discernimento para entender o alcance e o significado do exercicio do
direito de queixa ou tenha morrido sem ter renunciado a queixa, a mediagdo pode ter lugar com intervengao do
queixoso em lugar do ofendido.

5 - Nos casos referidos no nimero anterior, as referéncias efectuadas na presente lei ao ofendido devem ter-se por
efectuadas ao queixoso.

Artigo 3.°

Remessa do processo para mediag@o

1 - Para os efeitos previstos no artigo anterior, o Ministério Publico, em qualquer momento do inquérito, se tiverem
sido recolhidos indicios de se ter verificado crime e de que o arguido foi o seu agente, e se entender que desse modo
se pode responder adequadamente as exigéncias de prevengao que no caso se fagam sentir, designa um mediador das
listas previstas no artigo 11.° e remete-lhe a informagdo que considere essencial sobre o arguido e o ofendido e uma
descri¢@o sumaria do objecto do processo.

2 - Se o ofendido e o arguido requererem a mediagdo, nos casos em que esta ¢ admitida ao abrigo da presente lei, o
Ministério Publico designa um mediador nos termos do nimero anterior, independentemente da verificacdo dos
requisitos ai previstos.

3 - Nos casos previstos nos niumeros anteriores, o arguido e o ofendido sdo notificados de que o processo foi remetido
para mediag@o, de acordo com modelo aprovado por portaria do Ministro da Justiga.

4 - Quando razdes excepcionais o justifiquem, nomeadamente em fungao da inser¢do comunitaria ou ambiente cultural
do arguido e ofendido, o mediador pode transferir o processo para outro mediador que repute mais indicado para a
conducdo da mediagdo, disso dando conhecimento, fundamentadamente, por meios electronicos, ao Ministério Publico
e ao organismo referido no artigo 13.°

5 - O mediador contacta o arguido ¢ o ofendido para obter os seus consentimentos livres e esclarecidos quanto a
participacdo na mediagdo, informando-os dos seus direitos e deveres e da natureza, finalidade e regras aplicaveis ao
processo de mediagdo, e verifica se aqueles retinem condigdes para participar no processo de mediagao.

6 - Caso ndo obtenha consentimento ou verifique que o arguido ou o ofendido néo retine condi¢des para a participagdo
na mediagdo, o mediador informa disso o Ministério Publico, prosseguindo o processo penal.

7 - Se o mediador obtiver os consentimentos livres e esclarecidos do arguido e do ofendido para a participagdo na
mediagdo, estes assinam um termo de consentimento, que contém as regras a que obedece a mediagéo, e ¢ iniciado o
processo de mediag@o.

Artigo 4.°

Processo de mediacao

1 - A mediagdo ¢ um processo informal e flexivel, conduzido por um terceiro imparcial, o mediador, que promove a
aproximacgo entre o arguido e o ofendido e os apoia na tentativa de encontrar activamente um acordo que permita a
reparagao dos danos causados pelo facto ilicito e contribua para a restauragao da paz social.
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condicionando as formas de aplicagdo, cabimento e procedimentos quando da sua realizagao.

Consoante se extrai do artigo 3, item 1, a remessa do processo para mediacdo dar-se-4,
em qualquer momento do inquérito, se tiverem sido recolhidos indicios de se ter verificado
crime e de que o arguido foi o seu agente, ¢ se entender que desse modo se pode responder
adequadamente as exigéncias de prevenc¢do que no caso se facam sentir.

No tocante ao conteudo do acordo, Flavio da Silva Andrade observa que cabera as partes
decidir, contudo, vedado sangdes privativas de liberdade, que ofendam a dignidade ou que se
prolongue por mais de 06 meses. '*°

Observe-se, a guisa de conclusdo, que na mediacdo penal de adultos ndo ha intervengdo
judicial — o que redundaria, por exemplo, em solo brasileiro, em violacdo ao principio da
judicialidade —, sendo que cabe ao Ministério Publico averiguar se o acordo estd em
consonancia com a lei e, em caso positivo, proceder a homologacdo, a qual implicara na
rentincia da queixa. Por fim, destaca-se que, nesse procedimento, ndo ¢ obrigatoria a presenca
de advogado, segundo se depreende da leitura do artigo 8°, o que revela o total afastamento do
poder judiciario no tocante a mediacao penal entre adultos.

Em sintese, conclui-se que, aqui, além de inexistir a participacdo do poder judiciario, vez
que a coordenacdo do rito fica sob a tutela do Ministério Publico, dispensa-se a presenca de
advogado, inclusive da parte do arguido, o que revela, a mais ndo poder, um “indevido”

processo penal

3.6 Portugal dispoe de regramento positivo sobre o consenso no

processo penal, via colaboracio premiada?

Feito o panorama retro acerca dos espacos de consenso no direito portugués, resta saber

2 - O arguido e o ofendido podem, em qualquer momento, revogar o seu consentimento para a participagdo na
mediagdo.

3 - Quando se revista de utilidade para a boa resolug@o do conflito podem ser chamados a intervir na mediag@o outros
interessados, nomeadamente eventuais responsaveis civis e lesados.

4 - O disposto no n.°2 é aplicavel, com as necessarias adaptagdes, a participagdo na mediagdo de eventuais responsaveis
civis e lesados.

5 - O teor das sessdes de mediagdo é confidencial, ndo podendo ser valorado como prova em processo judicial.
Regime De Mediacio Penal. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1459&tabela=leis. Acesso em: 28 de maio de 2019.

19 ANDRADE, Flavio da Silva. Justi¢a Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 154.
196 Artigo 6.° - Acordo: 1 - O contetido do acordo ¢ livremente fixado pelos sujeitos processuais participantes, sem
prejuizo do disposto no niimero seguinte. 2 - No acordo ndo podem incluir-se sang¢des privativas da liberdade ou
deveres que ofendam a dignidade do arguido ou cujo cumprimento se deva prolongar por mais de seis meses. 3 -
Havendo renovagdo de queixa nos termos do n.° 4 do artigo 5.°, o Ministério Publico verifica o incumprimento do
acordo, podendo, para esse fim, recorrer aos servigos de reinsergdo social, a 6rgdos de policia criminal e a outras
entidades administrativas.

77



se existe, no ordenamento juridico lusitano, o instituto da colaborag¢do premiada como forma de
premiar aquele que colabora com as autoridades publicas encarregadas pela persecugdo penal.
Em caso positivo, se ela se assemelha a experiéncia brasileira, implementada, sobretudo, apds
o advento da Lei 12.850/2013.

No direito portugués, existem dois mecanismos, sobre os quais discorrer-se-a doravante,
que se assemelham a colaboragdo premiada “a brasileira”, mas que, em hipotese alguma, podem
ser com ela confundidos, tendo em vista a peculiaridade que os cercam. De um lado, tem-se a
chamada “Colaborag@o processual ou arrependimento” e, de outro, “a confissdo integral e sem
reservas”, a qual, a despeito de gerar beneficios, ndo chega a ser um acordo sobre a sentenga,

como se permite no direito brasileiro.

3.6.1 Da Colaboracao processual ou arrependimento no Direito

Portugués e suas repercussoes premiais

Encontra previsdo no ordenamento juridico a chamada colaboracdo processual, utilizada
em processo envolvendo a macrocriminalidade, conhecida também por “arrependimento”. Se
os espagos de consensos alhures trabalhados destinavam-se aqueles crimes ndo tdo gravosos, o
arrependimento tera vez em processos de maior reprovabilidade.

A evidenciar o ambito de aplicagdo do instituto em tela, menciona-se o Decreto-Lei 15,
de 22.01.1993, que disciplina a colaboragdo processual nos processos referente as drogas. Na

17, previu uma causa de

referida legislagdo, o legislador portugués, no final no artigo 3
diminui¢do de pena em caso de “colaboracdo processual”, em crimes especificos (arts. 21,22 ¢
23) onde o agente abandone voluntariamente a atividade, afastando ou diminuindo o risco
produzido por sua conduta ou, ainda, auxiliando concretamente as autoridades com provas para
identificacdo ou captura dos responsaveis.

Veja-se que o artigo supracitado, apds enumerar uma seria de posturas que o agente pode

empreender para ver atenuada ou mesmo extinta sua pena, emprega uma conjuncao alternativa

“ou”, passando a clara mensagem de que se o agente auxiliar concretamente as autoridades na

197 Artigo 31.°

Atenuacgdo ou dispensa de pena
Se, nos casos previstos nos artigos 21.°, 22.°, 23.° ¢ 28.°, 0 agente abandonar voluntariamente a sua actividade, afastar
ou fizer diminuir por forma consideravel o perigo produzido pela conduta, impedir ou se esforcar seriamente por
impedir que o resultado que a lei quer evitar se verifique, ou auxiliar concretamente as autoridades na recolha de
provas decisivas para a identificagdo ou a captura de outros responsdveis, particularmente tratando-se de grupos,
organizacdes ou associagdes, pode a pena ser-lhe especialmente atenuada ou ter lugar a dispensa de pena.
Revé a legislacdo de combate a droga. Diario da Republica Eletronico. Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-
/search/609309/details/maximized. Acesso em: 30 de maio de 2019.
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recolha de provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis,
particularmente tratando-se de grupos, organiza¢des ou associagdes, pode a pena ser-lhe
especialmente atenuada ou ter lugar a dispensa de pena.

A toda evidéncia, trata-se de uma confissdo delatoria, a qual, em contrapartida a
colaboragdo, viabiliza a concess@o de prémios ao colaborador, quais sejam: (i) a atenuagdo
especial da pena; ou mesmo (ii) sua completa dispensa, o que, na pratica, equivale a um “perdao
judicial”.

De igual forma, a Lei 36, de 29.09.1994, estabelece uma hipdtese de atenuagao especial
da pena quando se tratar de atividade de combate a corrupgdo e a criminalidade economico-
financeira.'*3-19.

Ademais, cite-se, por fim, a Lei 52, de 2003, que diz respeito ao combate ao terrorismo
e, tal qual na Lei de combate a corrup¢do e a criminalidade econdmico-financeira, prevé a
possibilidade de a pena pode ser especialmente atenuada ou nao ter lugar a punigdo se o agente
abandonar voluntariamente a sua actividade, afastar ou fizer diminuir consideravelmente o
perigo por ela provocado ou auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas para a

identificacdo ou a captura de outros responsaveis.?*’

Para Flavio da Silva Andrade, em sua obra “Justica Penal Consensual: controversas e
desafios”, defende que o instituto da colaboragdo processual ou arrependimento equivale a
colaboragdo premiada existente no ordenamento juridico-penal brasileiro. 2!

De ver-se, ademais, que, para Rodrigo Brandalise, o arguido colaborador ndo pode ser
confundido, em hipotese alguma, com o arguido arrependido, uma vez que este ¢ o que se
arrepende da pratica do fato ou desiste de sua continuidade para evitar um dano ou, conforme

[TPRIN

for, ressarce o dano causado, como nos casos do artigo 71°, n. 2, letra “e”; artigo 72°, n. 2, letra

[IP% L]

¢”, ambos do Codigo Penal portugués.”®? Ainda na linha do autor, a diferenca se acentua na

medida em que a colaboragdo (arguido colaborador) somente pode se dar nas hipdteses de

19% BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacio de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurud, 2016. p. 125.

199 “Artigo 8.2

Atenuagdo especial

Nos crimes previstos no artigo 1.2, n.2 1, alineas a) e e), a pena pode ser especialmente atenuada se o agente
auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis”.
Medidas de combate a corrupciio e criminalidade economica e financeira. Diario da Republica Eletronico.
Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/609309/details/maximized. Acesso em: 30 de maio de 2019.

200 Lei de combate ao terrorismo (em cumprimento da Decisdo Quadro n.’ 2002/475/JAI, do Conselho, de 13 de
Junho) - décima segunda alteracdo ao Cdédigo de Processo Penal e décima quarta alteracio ao Codigo Penal.
Diario da Republica Eletronico. Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/656128/details/maximized. Acesso
em: 30 de maio de 2019.

200 ANDRADE, Flavio da Silva. Justi¢a Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 155.
202 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagio de sentenga criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 126.
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processos envolvendo coletividade criminosa.?*

Cabe pontuar que o critério de valoragdo premial em relagdo ao arguido colaborador e o
arguido arrependido varia, haja vista que, em relacdo aquele, o prémio se justifica como medida
de politica criminal, ndo tendo um contetido moral propriamente dito, ao passo que, neste tltimo
caso [arguido arrependido], deve haver a tolerdncia em relacdo ao sujeito que se mostra
arrependido quanto ao erro e busca demonstrar conformagdo com os valores exigidos pela
legislacdo e pela sociedade, em verdadeiro voto de confianca, que legitima um dos fins

buscados pela legislagdo penal. 2%

3.6.2 Da confissao integral e sem ressalvas e a (im)possibilidade de

barganha no Processo Penal Portugués e a proposta de Figueiredo Dias

O direito processual penal portugués prevé, ainda, a figura da confissdo integral e sem
ressalvas no processo criminal, o que ndo significa dizer que existe, para a confissdo, uma
espécie de acordo a garantir a aplicagdo de determinados “prémios”. Assim, descarta-se, deste
ponto de vista, a existéncia de barganha propriamente dita no processo penal lusitano.

Nada obstante, a doutrina € unissona ao pontuar que a confissdo integral e sem reservas
possui consequéncias de grande relevancia, sendo que a mais importante delas ¢ a consideragao
de que os fatos confessados sao tidos como provados, notadamente porque a confissdo implica
na renuncia ao direito probatorio que poderia ser exercitado pelo imputado. Isso porque, nos
moldes do artigo 344, n.° 2, a, do CPPP, “A confiss@o integral e sem reservas implica: a)
Rentncia a producdo da prova relativa aos factos imputados e consequente consideragdo destes
como provados”.?%®

Na esteira de Brandalise, tem-se que “o regime da confissdo ¢ embasado na maior
confianca em seu conteudo, afastando-se da nogdo inquisitéria que vigia anteriormente em
Portugal, na qual a confissdo era tida como a rainha das provas, com paradigmas semelhantes

» 206

aos que ocorrem na guilty plea americana”.

A proposito, segundo se extrai do o item nimero 4, do artigo 344, do CPPP, “Verificando-

203 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurud, 2016. p. 126.

204 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagio de sentenga criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurud, 2016. p. 128.

205 Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Cédigo de Processo Penal Portugués. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?ficha=301&artigo_id=&nid=199&pagina=4&tabela=leis&n
versao=&so_miolo=. Acesso em: 31 de maio de 2019.

206 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagio de sentenga criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 120.
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se a confissdo integral e sem reservas nos casos do numero anterior ou a confissao parcial ou
com reservas, o tribunal decide, em sua livre convic¢do, se deve ter lugar e em que medida,
quanto aos factos confessados, a produgdo da prova”. Vale dizer, com supedaneo nas palavras
de Flavio da Silva Andrade, que resta intacta, nesta via, a liberdade judicial de aprecia¢do dos
fatos e aplicacio pena.’’’

A respeito do instituto em tela, e demonstrando que o tribunal ndo fica vinculado a
confissdo do arguido, a jurisprudéncia lusitana vem reiterando®®, desde 1999, em diversos
julgados, seu posicionamento acerca da valoracdo desta confissdo®?’.

E imprescindivel destacar que a confissdo, para além de nio vincular o judicidrio, ndo
implica em qualquer barganha com o Ministério Publico; ¢ dizer, o arguido que confessa ndo
tem nenhuma seguranca juridica quanto aos efeitos que sua conduta lhe causara. Portanto, “néo
ha acordo entre as partes quanto a pena, mas dispensa da producdo da prova oral com o
proposito de facilitar e agilizar o desfecho da causa”.?!

Em razio dessa estrutura, que ndo conferia muita seguranga ao arguido, Figueiredo Dias,
nos idos de 2011, chegou a desenhar um modelo de negociacao acerca de sentencas criminais,
tendo como paradigma o direito processual penal alemao, cuja experiéncia se deu em 2009. Na
esteira do pensamento do autor, um processo penal funcionalmente orientado ¢ uma exigéncia
irrenunciavel do Estado de Direito, uma vez que este — o Estado — tem o dever de realizar a

justica de maneira rapida e eficiente, transmitindo a sociedade a confianca na funcionalidade

das instituicdes publicas. !

207 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 157.
208 vide Ac. TRE de 20-06-2006; Ac. TRL de 26-04-2007; Ac. TRC de 18-04-2012. Disponivel em Procuradoria-
Geral Distrital de  Lisboa. Coédigo de  Processo Penal Portugués. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=301&artigo_id=&nid=199&pagina=4&tabela=leis&n
versao=&so_miolo=. Acesso em: 31 de maio de 2019.
209 A titulo exemplificativo, ressaltam-se dois excertos de duas decisdes:
1. Ac. TRG de 7-12-2009, CJ, 2009, T5, pag.270:
I. A confissdo integral e sem reservas implica ndo sé a aceitagdo dos factos imputados, mas também a dimensao
normativa que lhes é dada.
Il. Se o arguido, embora reconhecendo os factos que integram os chamados elementos objectivos do crime, lhes
comtrapde ou acrescenta outros com vista a eximir-se da responsabilidade, ndo faz uma confissdo «sem reservas».
IIl. Ndo tendo o julgador cumprido as formalidades previstas no art2? 34492, n21 do CPP, ocorre uma nulidade que
afecta a audiéncia, devendo ser ordenada a repetigdo do julgamento.
2. Ac. TRP de 15-12-1999 :
Il. A confissdo do arguido sé é relevante em audiéncia quando prestada nos termos e pela forma estabelecida no
artigo 344 do Cddigo de Processo Penal, sendo que as declaragbes do arguido sé podem ser lidas em audiéncia nos
termos do artigo 357 do mesmo Cdédigo, pelo que, fisicamente ausente o arguido, o meio de prova da sua confissao
é inadmissivel e é igualmente inadmissivel o meio de prova relativa as suas declaragdes por ndo ocorrerem os
pressupostos do citado artigo 357 (n.1 alinea a).
Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Cédigo de Processo Penal Portugués. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?ficha=301&artigo_id=&nid=199&pagina=4&tabela=leis&n
versao=&so_miolo=. Acesso em: 31 de maio de 2019.
210 ANDRADE, Flavio da Silva. Justi¢a Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 157.
211 DIAS, Jorge Figueiredo. Acordos sobre a sentenca em processo penal: o fim do Estado de Direito ou um novo
principio? Porto: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, 2011. p. 37.
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Como bem pontua Marcos Ferreira Leite, para Figueiredo Dias, ndo seria admissivel
acordo sobre a questdo da culpabilidade, conquanto referido autor admitisse a viabilidade de
uma confissao integral e sem reservas, validada pelo Tribunal, desde que essa confissdo pudesse
servir para basear um acordo sobre a sentenca e, com isso, fornecer seguranga juridica ao
arguido. 2

Ainda de acordo com retrocitada proposta, o acordo poderia versar sobre os limites
minimo e maximo da san¢ao a ser imposta, sendo que, dentro desses limites, poderia o assistente
participar, desde que a sua participacdo ndo tivesse o poder — nem a finalidade — de invalidar o
acordo, sobretudo porque o lesado, a despeito de poder pronunciar-se no caso em questio, nao
faz seguramente parte do circulo subjetivo do acordo sobre o sentenciamento.?!'?

Outrossim, para Figueiredo Dias, o pacto poderia se dar ndo s6 na fase de julgamento,
mas também no inquérito, pelo principio do favorecimento do processo, razao pela qual poderia
haver o referido acordo, o qual, no entanto, jamais e em hipdtese alguma, poderia equivaler a
renuncia ao direito de recorrer.?!* Deveras, extrai-se claramente que a proposta do predito autor
buscava inserir o acordo sobre o sentenciamento como um verdadeiro meio de dar efetividade
ao principio do favorecimento do processo, que ¢ o fundamento juridico-constitucional deste
novo instituto, uma vez que ambos tem justamente como finalidade criar mecanismos para que
a tutela judicial seja alcancada de maneira mais célere, econdmica e efetiva, sem perder de vista
os principios que regem o processo penal. 21

A bem da verdade, afastando-se do processo uma visdo puramente utilitarista, calcada em
finalidades eficientistas do ponto de vista custo x beneficio, explica Rafael Serra Oliveira que
“a pretensao € inserir no processo penal a possibilidade conversacgdo e acordo sobre a sentenca
sem que o modelo basicamente acusatério integrado por um principio subsidiario e supletivo
de investigagdo oficial seja mitigado™. 2'¢

Com efeito, dadas as caracterizagdes que demonstravam os tragos democraticos da
proposta de Figueiredo Dias, a propria Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa (por meio da
recomendacdo n. ° 01/2012) e a Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra (por intermédio do

memorando datado de 19/01/2012), como observa Flavio da Silva Andrade, encamparam o

212 MONTE, Mario Ferreira. Os limites da Justiga Penal Negociada. /n: Manuel Monteiro Guedes Valente. Os desafios
do direito (penal) do Século XXI. Lisboa: Legit Edi¢des, 2018, pp. 53-79.
213 MONTE, Mario Ferreira. Os limites da Justiga Penal Negociada. /n: Manuel Monteiro Guedes Valente. Os desafios
do direito (penal) do Século XXI. Lisboa: Legit Edi¢des, 2018, pp. 53-79.
214 MONTE, Mario Ferreira. Os limites da Justiga Penal Negociada. /n: Manuel Monteiro Guedes Valente. Os desafios
do direito (penal) do Século XXI. Lisboa: Legit Edigoes, 2018, pp. 53-79.
215 OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no processo penal: uma alternativa para a crise do sistema criminal. Sao
Paulo: Almedina, 2015. p. 138.
216 OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no processo penal: uma alternativa para a crise do sistema criminal. Sdo
Paulo: Almedina, 2015. p. 138.
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espirito de barganha no processo penal, o qual deveria seguir os seguintes parAmetros!’: a) a
confissdo do arguido como pressuposto essencial do acordo, com base em mecanismo legal ja
existente; b) o acordo teria como supedaneo o art. 344, do Codigo de Processo Penal Portugués;
¢) a credibilidade da confissdo (art. 344.°, 3, al. b), do CPP ficaria a cargo do Tribunal; d) o
acordo ndo traria pena em concreto, somente os limites minimo e maximo (O autor admite que
determinadas circunstancias poderao justificar o estabelecimento de um limite minimo, embora
tal ndo seja condigdo de validade do acordo); ) os limites das penas vinculam o tribunal, que
ditara a pena a ser aplicada; f) Caso o limite maximo da pena permita, admite-se a inclusdo no
acordo de vinculagdo a determinadas penas de substituicdo; g) Admite-se acordo sobre sang¢des
acessorias ou perda de bens, este ultimo desde que nao implique um juizo de perigosidade do
agente. Nao se admite acordo sobre medidas de seguranga; h) O acordo obtido devera constar
da acta, em nome da publicidade do processo e consequente legitimidade da decisdo; caso o
acordo ndo seja obtido, ndo pode nenhum elemento do processo negocial ser tido em
considerag@o no julgamento (proibi¢ao de prova); i) O MP, o arguido e o juiz poderdo intervir
no acordo; j) impossibilidade de estabelecimento de rentncia prévia ao direito de recurso; e,
por fim, k) que se obtenha o acordo até o inicio da producdo probatoria, apos declaragdes do
arguido; admite-se, com cautela, a viabilidade de acordo na fase de inquérito.*'8

Malgrado a proposta tenha recebido acolhida pela doutrina e Ministério Publico
portugueses, um dos casos em que referido modelo negocial foi adotado chegou ao Supremo
Tribunal de Justica e foi anulado, sob o argumento de que ndo havia amparo legal na celebragio
de acordos sobre sentencas, que ndo fosse no procedimento sumarissimo.?!”

A caminho de conclusdo, destaca-se que, conquanto se admitam, em Portugal, diversos
meios de solugdes alternativas ao processo contencioso, por intermédio da justi¢a consensual,
na linha de Flavio da Silva Andrade, a barganha propriamente dita — acordo sobre
sentenciamento — nao foi implementada em solo portugués, haja vista a auséncia de regramento
normativo especifico sobre os limites e aspectos procedimentais a serem adotados pelos sujeitos
processuais.

Portanto, como visto no presente capitulo, notadamente apds a decisdo do Supremo
Tribunal de Justica Portugués, que rechacou a proposta de Figueiredo Dias e inviabilizou a
“negociagdo sobre sentengas”, inexiste em Portugal o mecanismo legal positivado acerca da
barganha no processo criminal lusitano, restando, todavia, presente, a via do consenso, que ¢

mais limitada, mas ainda assim funciona como uma alternativa ao processo penal classico

217 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 158.

218

Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Acordos sobre a sentenca em processo penal. Disponivel em:

http://www.pgdlisboa.pt/docpgd/doc_mostra_doc.php?nid=153&doc=files/doc_0153.html. Acesso em: 04 jun. de
2019.
219 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 160.
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Capitulo IV — Os espacos de Consenso no Sistema de Justica Penal

Negociada no Direito Brasileiro
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4 — A Justica Penal Negociada no Brasil: Uma nova abordagem apos o advento da Lei de

Organizacoes Criminosas

4.1 Breves apontamentos acerca dos institutos e espacos de consenso no

Direito Brasileito tirante a Colaboracao Premiada

No processo penal brasileiro, os espacos de consenso foram introduzidos, em relagdo a
criminalidade de pequeno potencial ofensivo, nos idos de 1995, por meio da Lei 9.099, também
conhecida como Lei dos Juizados Especiais, cuja criagdo teve expressa previsao

12, O escopo da referida legislacdo, além de regulamentar o artigo 98, inciso I,

constituciona
da Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil, de 1988, dado o cenario cadtico de processos

existentes ja aquela época, era propor meios alternativos de resolug@o de conflitos

Consoante observa Alexandre Ribas de Paulo, a referida legislacdo foi aclamada por seu
éxito, ao findar inumeras causas (civeis), especialmente com a conciliagdo entre as partes,
aliviando, pela celeridade, cartdrios judiciais. Evidenciou-se que o consenso entre as partes era
eficaz na resolugdo de conflitos, mostrando a acertada atitude do legislador brasileiro. Com a
promulgacdo da Lei 9.099/1995, os principios da informalidade e consenso foram incorporados

ao ambito do Processo Penal®?'.

A despeito da festejada recepgdo, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues ndo deixaram de
criticar o diploma normativo, uma vez que, na pratica, a lei dos juizados especiais inaugurou ou
reforcou uma ideologia de controle das camadas menos abastadas da populagdo, mediante
linguagem eufemistica que da novas nomes para o acusado (autor do fato), para o processo
(procedimento), para a ago penal (transagio) e para a pena (medida).?*? Ponderam os autores,
citando Maria Lticia Karam, que a lei entelada deu efetividade e ampliou as sangdes sobre uma

populacgdo de infratores que antes ndo recebia punicio efetiva.’*’

220 Art. 98. A Unidlo, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:
1 - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento
e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos
por turmas de juizes de primeiro grau;
221 PAULO, Alexandre Ribas de. Breve abordagem historica sobre a lei dos Juizados Especiais Criminais.
Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo _id=6919# ftn4. Acesso em: 12 jun. 19.
22 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 11. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 1185.
223 KARAM, Maria Licia. Juizados especiais criminais: a concre¢do antecipada do poder de punir. Sdo Paulo: RT,
2004. p. 38. Apud: TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 11. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 1185.
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Malgrado as criticas, fato ¢ que a Lei dos Juizados Especiais Criminais, ao instituir
medidas alternativas, fez op¢do por uma politica de desencarceracdo, e ndo despenalizagdo,
implementando, basicamente, trés institutos: a composicao dos danos civis, transacao penal e

suspensdo condicional do processo.

Na esteira de Renato Brasileiro, a composi¢do dos danos civis e a transagdo penal sdo
espécies do género “conciliagio”.??* Aquela se refere aos danos de natureza civil e faz parte da
primeira fase do procedimento. Esta tltima, por sua vez refere-se a um acordo celebrado entre
o titular da ag¢do penal e o suposto autor do fato delitivo, propondo-se pena diversa da privativa

de liberdade?®’.

Afora a composicao dos danos civis e a transacdo, a Lei 9.099/1995 prevé, ainda, em seu
artigo 89°%%, a suspensio condicional do processo, quando o delito supostamente praticado tiver
pena minima ndo superior a um ano, a ser oferecida pelo 6rgdo ministerial que, se aceita, cabera
ao juiz, no recebimento da denuncia, suspender o processo e colocar o acusado ao “periodo de
prova”, impondo condi¢des como reparacdo do dano, proibi¢do de frequentar determinados

lugares, comparecimento pessoal em juizo.

No sursis processual, que possui natureza de nolo contendere, o acusado nao contesta a
acdo, mas também nao assume a culpa, tampouco sustenta ser inocente. Por essa razao, ndo se
confunde com os ja vistos em capitulo proprio institutos do guilty plea nem com o plea
bargainig.

Registra-se, por fim, que, enquanto a composicao civil dos danos e a transagdo penal s6

se aplicam nos crimes cuja pena maxima ndo suplante dois anos, a suspensao condicional do

224 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagio criminal comentada. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 530.

25 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 11. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 1185

226 Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou nio por esta Lei, o
Ministério Publico, ao oferecer a dentncia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que
o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos
que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal).

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenga do Juiz, este, recebendo a dentincia, podera suspender
o0 processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes condigoes:

I - reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

IT - proibicdo de freqiientar determinados lugares;

III - proibigdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

§ 2° O Juiz podera especificar outras condi¢des a que fica subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato e a
situagdo pessoal do acusado.

§ 3° A suspensio sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a ser processado por outro crime ou nao
efetuar, sem motivo justificado, a reparagdo do dano.

§ 4° A suspensdo podera ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo, por contravengio, ou
descumprir qualquer outra condigdo imposta.

§ 5° Expirado o prazo sem revogagao, o Juiz declarara extinta a punibilidade.

§ 6° Néo correra a prescricdo durante o prazo de suspensdo do processo.

§ 7° Se o acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, 0 processo prosseguira em seus ulteriores termos
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processo, por ter como parametro a pena minima, pode ser aplicada em diversos crimes com
penas bem superiores, a exemplo do que ocorre com o delito de falsidade ideologica, do artigo
299, do Cédigo Penal Brasileiro, o qual, mesmo tendo pena maxima de 5 anos, admite o sursis,

haja em vista sua pena minima, que ¢ de um ano de reclusao.

4.2 Aspectos gerais acerca da nova lei de organizac¢des criminosas no
Direito Brasileiro como um marco na mudanca do paradigma de

Processo Penal

Realizados os apontamentos supra acerca dos espacos de consenso no direito processual
brasileiro, que ndo se confundem com a colaboragdo premiada, resta agora trazer alguns
relevantes aspectos desta tltima com o verdadeiro marco no direito brasileiro. Em que pese a
colaboragdo premiada tenha ganhado vida somente apds a edi¢do da Lei 12.850/2013, vale
trazer a colacdo os diplomas normativos nos quais houve a previsdo o instituto no direito

brasileiro.

Nessa toada, pode-se afirmar que, a partir de 1990, por meio da Lei dos Crimes Hediondos
(8.072), o legislador cuidou de tratar da matéria, mais precisamente no art. 7°, que introduziu o

paréagrafo 4° no artigo 159, do Cédigo Penal, estabelecendo, ali, uma minorante.**’

Ap6s a Lei dos Crimes Hediondos, referido instituto teve guarida legal nas Lei 9.034/95
(primeira lei a regulamentar as organizacdes criminosas, ainda que, por vacilo legislativo, ndo
tivesse definido o conceito). No mencionado diploma — ja revogado —, o legislador previu no
artigo 6° que “nos crimes praticados em organizacdo criminosa, a pena sera reduzida de um a
dois tergos, quando a colaboracao espontinea do agente levar ao esclarecimento de infragdes

penais e sua autoria”. (Grifou-se)

Ainda, a Lei 7.492/86, que define os crimes contra o sistema financeiro nacional, em
especifico no art. 25, § 2° inserido pela Lei n°® 9.080/95, passou a prever que “nos crimes
previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o 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”. (Grifou-se)

227 Art. 159 - Seqiiestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condig¢do ou
preco do resgate: Vide Lei n°® 8.072, de 25.7.90 (Vide Lei n° 10.446, de 2002)
Pena - reclus@o, de oito a quinze anos. (Redacdo dada pela Lei n® 8.072, de 25.7.1990)
§ 4° Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncia-lo a autoridade, facilitando a libertagdo
do seqiiestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tercos. (Incluido pela Lei n°® 8.072, de 25.7.1990)

87



Note-se que, embora a Lei 7.492/86 nao faga mengao a expressdo colaboragdo, fato é que
a confissdao tem os mesmos efeitos da delacdo, uma vez que, para obtencdo dos beneficios, deve
o agente revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa.

Mencione-se, outrossim, a Lei 9.807/99 (Lei de Protecdo as Testemunhas) que, em seu

Capitulo 11, ao cuidar da protecdo aos réus colaboradores, positivou no artigo 1322

, que o perddo
judicial (e consequente extingdo da punibilidade) podera ser concedido pelo juiz, ex officio ou
a requerimento das partes, ao acusado que tenha efetiva e voluntariamente colaborado com a
investigacdo e processo criminal, e que disto resulte a identificagdo dos demais participes,
localizagdo de eventual vitima com integridade fisica preservada, recuperagdo de produto do

crime.

Referida legislagao, como se pode perceber, ndo foi econdmica nos prémios possiveis ao
acusado que colabora com a investigagdo ¢ o processo criminal. Em continua evolugdo, em
2006, a Lei de Drogas (n° 11.343), incorporando a chamada colaboragdo premiada, passou a
admitir, em seu artigo 41, a redug@o da penalidade se houver a colaboracdo voluntaria para a
investigacio policial ou criminal®®’,

Deveras, a crescente na implementacao do instituto que premia o criminoso colaborador
foi tal que a Lei 12.683, dando nova redagdo ao § 5°, do art. 1°,da Lei 9.613/98 (aborda lavagem
de dinheiro) , possibilitou, na esteira dos demais diplomas normativos retrocitados, a redugéo
de um a dois tercos de pena, com a progressao de regime, para o autor, coautor ou participe que
colaborar, de forma espontanea, nas apuragdes das infragdes, fornecendo informagdes que
auxiliem na identificacdo de autores, coautores e participes ou localizagdo de bens ou

valores.?*?

Pelo exposto, forgoso concluir que a colaboracao premiada, longe de inédita, ja existe no

228 Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo judicial € a conseqiiente extingdo da

punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao e o
processo criminal, desde que dessa colaboragdo tenha resultado:
I - a identificagdo dos demais co-autores ou participes da a¢do criminosa;
II - a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;
III - a recuperacdo total ou parcial do produto do crime.
Paragrafo unico. A concessdo do perddo judicial levara em conta a personalidade do beneficiado e a natureza,
circunstancias, gravidade e repercussao social do fato criminoso.
229 Art. 41 - O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investiga¢do policial e o processo criminal
na identificacdo dos demais coautores ou participes do crime e na recuperacdo total ou parcial do produto do crime,
no caso de condenagio, tera pena reduzida de um terco a dois ter¢os. BRASIL. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/1lei/111343.htm>. Acesso em 08 maio
2019.
230 «Art. 1°, § 5 - A pena podera ser reduzida de um a dois tergos e ser cumprida em regime aberto ou semiaberto,
facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor,
coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a
apuracdo das infragdes penais, a identificagdo dos autores, coautores e participes, ou a localizagdo dos bens, direitos
ou valores objeto do crime.” BRASIL. Lei 9.613, de 03 de margo de 1998. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19613.htm>. Acesso em 08 maio de 2019.
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direito brasileiro ha certo tempo, ainda que ndo contasse com a “visibilidade” que hoje possui,

a qual se deu, induvidosamente, com o advento da Lei 12.850/13.

Nesse sentido, com ressalvas, a atual lei de Organizagdes Criminosas ¢ a que melhor
disciplinou esse tao “famoso” meio de obtencao de prova, que € a colaboracao premiada e que

sera estudado de forma mais detalhada no decorrer do presente topico.

4.2.1 Conceito de Colaboraciao Premiada e a problematica terminologica

Para que se possa adentrar validamente no tema da colaboragdo premida (ou delagdo?),
at¢é mesmo por lealdade intelectual, deve-se explicitar uma das primeiras divergéncias
doutrindrias quanto a matéria, a qual diz respeito a nomenclatura adotada. Isso porque, ndo seria
correto colocar-se um conceito supostamente pacifico, quando, na verdade, nem de longe ha

consenso terminolégico acerca do instituto.

Mas, afinal, de qual instituto se estd a falar? Delag@o premiada ou colaboragdo premiada?
Qual a diferenga conceitual entre as terminologias? Que nomenclatura adotou a Lei 12.850/13,

objeto de abordagem do presente livro?

Num primeiro momento, poder-se-ia afirmar que nao ha qualquer diferenca entre delagao
premiada e colaboracdo premiada. Contudo, ndo se afigura correto denominar sinonimamente
institutos que nao sdo iguais. Destarte, para que se possa trabalhar o tema sem brechas ou

lacunas, mister apontar os principais questionamentos que envolvem a problematica.

De consideravel pesquisa bibliografica, ¢ perceptivel que ha autores que entendem serem
as expressdes sinonimas, ndo havendo qualquer relevancia pratica na diferenciacio
terminolégica. Nesse sentido sdo os escolios de Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista
Pinto, nos quais independente de qual seja a nomeclatura utilizada “delacdo premiada (ou

» » o«

premial)”, “chamamento de corréu”, “confissdo delatoria”, “extorsdo premiada”, o instituto

sempre configurou como objeto de estudo doutrinario.

Para os autores, ndo ha razdes para se diferenciar a delacdo premiada de colaboragdo
premiada, de modo que, seguindo-se esta corrente, o conceito de delagdo se aplicaria,

perfeitamente, ao de colaboragdo, sendo a reciproca igualmente verdadeira.

Na mesma trilha de Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, corroborando a
irrelevancia pratica da denominagdo, Gustavo de Meringhi ¢ Rejane Alves de Arruda
prelecionam que, “embora a nova lei tenha utilizado a expressdo ‘colaboragdo premiada’, a

maior parte da doutrina emprega o termo ‘delagdo premiada’, que podem ser considerados
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sindnimos para fins didaticos”.?*!

Em que pese a autoridade dos precitados autores, parece que razao nao lhes assiste. Assim
se argumenta, porque, conquanto a pratica forense no mais das vezes nao faca diferenciacéo, a
academia incumbe fazé-lo. Veja-se que cada nomenclatura insinua uma situacdo particular,

merecendo, por isso mesmo, a devida distingao.

Com efeito, delacao premiada seria o ato de delatar, entregar os comparsas da empreitada
criminosa, apontando-os um a um no cenario delitivo. Desse modo, perece inquestionavel que

delatar €, sim, uma forma de colaborar, mas nem sempre a colaboragdo advém de uma delagdo.

Perceba-se que ha casos em que o agente criminoso, conquanto forneca informagdes as
autoridades incumbidas da persecugdo penal — tais como funcionamento da empresa delitiva,
objetivos, bens juridicos violados, localiza¢do do produto do crime —, ndo incrimina quem quer
que seja. Vale dizer, colabora amplamente sem, todavia, apontar os coautores delitivos [ou por

ndo saber, ou, mesmo, por nao querer].

Nesse sentido, a proposito, Renato Brasileiro de Lima explica que “o imputado, no curso
da persecutio criminis, pode assumir a culpa sem incriminar terceiros, fornecendo, por exemplo,
informagdes acerca da localizagdo do produto do crime, caso que ¢ tido como mero
colaborador.”?*? Neste cenario, resta evidente que o agente delituoso colaborou com a justica,
malgrado ndo tenha efetivamente delatado — denunciado, entregado — nenhum de seus

comparsas.

De ver-se que o proprio texto normativo do art. 4°, da Lei 12.850/13%% (Lei das
Organizagdes Criminosas), foi claro ao diferenciar as varias formas de colaborago, destacando,
dentre elas, a “delagdo premiada”.

Dentre as varias formas de colaboragdo premiada, somente a primeira parte do inciso I € que
aborda a delagdo propriamente dita, uma vez que exige a identificac¢do dos demais coautores e participes

da organiza¢do criminosa. Nas demais, a evidéncia, embora haja colaboragdo, ndo existe qualquer

comportamento positivo por parte do agente colaborador no sentido de revelar nomes de coautores, ndo

31 ARRUDA, Rejane Alves de. Org. Ricardo Souza Pereira. Organizagio Criminosa: comentario a lei 12.850/13,
de 05 de agosto de 2013. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2013. p. 73.

232 LIMA, Renato Brasileiro de. Legisla¢do penal especial comentada. 3. ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.525.
233 Art. 40 O juiz poder4, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena
privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente
com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes

resultados:

I - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacio criminosa e das infra¢des penais por eles
praticadas;

I - arevelag@o da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa;
III - a prevengao de infragdes penais decorrentes das atividades da organizag@o criminosa;
IV - a recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizagdo
criminosa;

V - alocalizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada
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havendo, assim, que se falar em delaco, portanto.

Nessa contextura, percebe-se que hd diferenca na colaboragdo para localizagdo e
recuperagdo, v.g, do produto do crime [sem que, para isso, se denunciem os demais agentes],
para a delagdo propriamente dita, na qual, além de o agente confessar o cometimento de
determinada infra¢do, expoe, informa, leva ao conhecimento das autoridades encarregadas da

persecutio criminis a participacdo de outras pessoas envolvidas na empreitada criminosa.

Reforgando o entendimento de que “delacdo premiada” e “colaboragdo premiada” sdo
expressoes diversas, leiam-se os escolios de Vladmir Aras, que apresenta a colaboragdo
premiada como sendo género do qual derivam 4 (quatro) subespécies. A primeira, delagdo
premiada (também denominada de chamamento de corréu), além de confessar seu
envolvimento na pratica delituosa, o colaborador expde as outras pessoas implicadas na infragao
penal, razdo pela qual é denominado de agente revelador; na segunda, colaboragdo para
libertagdo, o colaborador indica o lugar onde estd mantida a vitima sequestrada, facilitando sua
libertagdo; na terceira, colaboragdo para localizacdo e recuperagdo de ativos, o colaborador
fornece dados para a localizagdo do produto ou proveito do delito e de bens eventualmente
submetidos a esquemas de lavagem de capitai; por fim, na ultima subsespécie, colaboragdo
preventiva, o colaborador presta informagdes relevantes aos o6rgaos estatais responsaveis pela
persecucdo penal de modo a evitar um crime, ou impedir a continuidade ou permanéncia de

uma conduta ilicita®**.

Por derradeiro, ndo se podem olvidar os ensinamentos de Luiz Flavio Gomes e Marcelo
Rodrigues da Silva acerca do tema em estudo. Para os autores, ndo duvida de que “a Lei
12.850/13 adotou a locucdo “colaboragdo premiada” como género, por ser mais amplo. Em
razdo dessa amplitude, trata-se de nomenclatura mais adequada que delag@o premiada, portanto.
»235 De se destacar, entretanto, que mesmo parte da doutrina fazendo a distingio em comento,

na pratica forense empregam-se ambos o0s termos, como se expressdes sindnimas fossem?>6-237,

A vista do quanto exposto, constata-se que na pratica forense ndo ha muito formalismo
no que concerne a nomenclatura a ser empregada, conquanto haja severas criticas ao uso

indistinto da expressao.

234 ARAS, Vladmir. Lavagem de dinheiro: prevengiio e controle penal. Organizadora: Carla Verissimo de Carli.
Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2011. p. 428
25 GOMES, Flavio Luiz; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organiza¢des criminosas e técnicas especiais de
investigacdo. Salvador — BA: JusPODIVM, 2015. p. 211.
236 Empregou-se colaboragdo premiada, a titulo de exemplo: “STJ - RHC: 53397 PR 2014/0289185-1, Relator:
Ministro NEWTON TRISOTTO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SC), Data de Julgamento:
10/03/2015, TS - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 24/06/2015.”
237 Empregou-se delagdo premiada, a titulo de exemplo: “STJ - EDcl no HC: 282253 MS 2013/0377678-8, Relator:
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 19/08/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagio:
DJe 10/10/2014”.
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Nao obstante o comportamento dos operadores do direito de modo geral no trato do
instituto, vale a adverténcia de que as palavras dizem coisas e, por isso mesmo, devem ser
pensadas e (re)pensadas antes de serem ditas. Em conclusdo, tem-se que delacdo ¢ uma das
(diversas) espécies de colaboracdo, tendo, por Obvio, um conceito proprio — conforme
amplamente explanado no decorrer do presente topico; e a colaboragdo, como ja exposto, por

ser género, ¢ mais ampla e com conceito diverso, por conseguinte.

4.2.2 Natureza juridica da Colaborac¢ao Premiada

\

No que tange a natureza juridica do instituto da colaboragdo premiada, importantes
observagdes fazem-se necessarias. Antes, porém, ha de se ter em mente que, ao abordar-se a
natureza juridica de algo, busca-se, em ultima andlise, cotejar o significado Gltimo de um

instituto juridico — in casu, da colaboragdo premial.

A propésito, destaque-se que a natureza juridica pode ser tida, segundo escolio de Maria
Helena Diniz, como a compatibilidade em varios pontos com uma determinada categoria
juridica. Ou seja, pelo olhar da autora seria integrar uma figura juridica ao conjunto ja existente

no Direito e que mais se assemelhe, com base em seus elementos constitutivos fundamentais.”*®

Assim, feitos os esclarecimentos supra, vale o alerta de que, a depender da lei em que
esteja prevista a colaboragdo premiada, poderdo variar tanto a sua natureza juridica, quanto os
seus efeitos. Destarte, € possivel, para fins de identificagdo da natureza juridica do instituto em
comento, a bifurcacdo do tema, cotejando-o seja do prisma do direito material, seja, ainda, do

ponto de vista do direito processual.

Procedendo-se a analise do instituto pelas lentes do direito material, a colaboragdo
premiada podera ser, em qualquer hipdtese, uma causa de diminuig¢do de pena, a ser aplicada,
portanto, em consonancia ao disposto no artigo 68 — sistema de Hungria ou trifasico —, do

Cddigo Penal Brasileiro, na terceira fase da dosimetria penal.

Como minorante que ¢é, sua escala de diminui¢do, no ambito do processo de
conhecimento, devera observar o quantum de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos), ressalvada a
hipotese de ser levada a efeito na seara do crime organizado, quando, entdo, havera um patamar

méximo de diminui¢do (2/3), ndo existindo, porém, um quantum minimo.”** De se ver,

238 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 66.

239 Pontue-se, todavia, que, em que pese nio haver um patamar minimo de diminui¢io, entende-se aplicavel a hipotese
0 quantum minimo de 1/3. Tal posicdo afigura-se mais acertada até como medida de seguranca juridica, uma vez que,
ndo havendo previsdo do minimo, caso o juiz queira diminuir tdo somente um dia de pena, por exemplo, ndo haveria
impeditivo legal. Contudo, levando-se em consideragdo a teoria do dialogo das fontes, o mais correto ¢ aplicacdo de
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entretanto, que, em sendo feito o acordo findo o processo cognitivo, ou seja, ja em sede de

execucdo, a causa de diminuigdo podera chegar até a metade.

Na lei geral (art. 13, Lei 9.807); na Lei de lavagem de dinheiro (art. 1°, §5°, Lei 9.613);
Lei do crime organizado (art. 4°, Lei 12.850); bem como no acordo de leniéncia, quando se
tratar de crimes contra a ordem econdmica (art. 87, da Lei 12.529), tem a colaborac¢do premiada

a natureza juridica de causa de extin¢do da punibilidade.

Noutro vértice, no &mbito de incidéncia da Lei de lavagem de dinheiro (9.613), de acordo
com o art. 1°, §5°, podera a colaboragdo premiada figurar como causa de fixagdo de regime

inicial aberto ou semiaberto.

Ademais, pode, ainda, consubstanciar-se como causa de substituicdo de pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, conquanto ausentes os requisitos do artigo 44, do Codigo
Penal, quando levada a efeito no ambito da lei de lavagem de dinheiro (art. 1°, §5°, Lei 9.613)

e na Lei do Crime Organizado (12.850).

Na lei do crime organizado, nada obsta possa ser, igualmente, uma causa de progressao
de regime (artigo 4°, § 5°), bem assim causa de improcessabiliade, tendo em vista o disposto no
artigo 4°, §4°, hipdtese na qual é outorgado ao parquet requerer o arquivamento das
investigagdes, sem o oferecimento da denuncia, em relagdo ao colaborador que, ndo sendo o

chefe da organizacgdo criminosa, colaborar por primeiro.

Percorrida a analise do pronto de vista do direito material, do prisma processual, tera,
como ja apontaram tanto doutrina como os tribunais, natureza juridica de negdcio juridico
processual, porquanto pode ser celebrado entre o delegado de policia, o investigado e o
defensor, com a manifestagdo do Ministério Publico; ou, conforme o caso, entre 0 Ministério
Publico e o investigado ou acusado e seu defensor” (artigo 4°, paragrafo 6°), confirmando, desta

forma, a natureza juridica de negdcio juridico processual.

Nessa contextura, segundo posicionamento do Supremo Tribunal, esposado pelo Ministro
Dias Toffoli, quando do julgamento do habeas corpus n° 127.483?*°, do Estado do Parand, em
virtude do objeto duplo da colaboragdo premiada — meio de obtengdo de prova e a cooperagdo

do imputado com a investigacdo — sua natureza ¢ de negdcio juridico processual.

um terco, tal qual nas demais leis que tratam do tema. Nesse sentido, GOMES, Flavio Luiz; SILVA, Marcelo
Rodrigues. Organizac¢des criminosas e técnicas especiais de investigacio. Salvador — BA: JusPODIVM, 2015.
240 4 colaboracio premiada é um negécio juridico processual, uma vez que, além de ser qualificada expressamente
pela lei como “meio de obtencdo de prova”, seu objeto é a cooperagio do imputado para a investigagdo e para o
processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse negocio juridico o efeito substancia
(de direito material) concerne-te & sangdo premial a ser atribuida a essa colaborago. STF - HC: 127483 PR- PARANA
0000920-60.2015.1.00.0000, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 27/08/2015, Tribunal Pleno, Data
de Publicagao: DJe-021 04-02-2016). Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10199666>. Acesso em 08 maio 2019.
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Com base no quanto exposto, conclui-se que, se analisado o instituto do ponto de vista do
direito adjetivo, traduz-se o acordo num verdadeiro negodcio juridico processual que, uma vez
homologado pelo juizo, confere ao colaborador, em tese, o direito subjetivo a obten¢do dos prémios
previamente pactuados [ndo se olvidando, jamais, da necessidade da necessidade de

corroboragao].?*!

4.2.3 Dos requisitos de admissibilidade

Em conformidade a norma extraida do artigo 4°, § 1°, da Lei 12.850/13, “a concessdo do

beneficio levara em conta a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstincias, a
b b

gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaborag@o”. Seria, por assim

dizer, uma valoragdo dos aspectos subjetivos do agente colaborador.

Observe-se que, neste ponto, parece até um pouco irénico o legislador, de um lado,
premiar o criminoso confesso, mas, de outro, lhe exigir “circunstancias pessoais favordveis” a
obtencao do prémio. Ora, se ha previsao para o prémio, em caso de colaboracdo premiada, para
manter-se a coeréncia, o que basta é o alcance dos resultados obtidos por meio da colaboracgio,
tendo em vista que no Estado Democratico de Direito impera — ou, pelo menos, deve(ria)

imperar — o Direito Penal do Fato, e ndo do autor.

Com efeito, em corroboragdo a posi¢do aqui esposada, Cezar Roberto Bitencourt e Paulo
César Busato advertem que, nos casos de colaboragdo premiada, “isto parece um completo
disparate, assumindo ares de direito penal do autor, incompativel com o direito penal do fato e

da culpabilidade recomendado em um Estado Democratico de Direito”.?*?

Veja-se que as qualidades pessoais do agente ndo podem, em tese, por si sOs, o obsta-lo
de celebrar o acordo. Deve-se ter em mente que, caso a pessoa do colaborador ndo inspire
“credibilidade”, os efeitos dessa “desconfianga” quanto as suas declaragdes devem ser

contabilizados quando da valoracdo dos elementos probatorios dela advindos.

Nessa toada, utilizando-se uma vez mais dos escolios de Cezar Roberto Bitencourt e Paulo
César Busato, vale a exortagcdo de que “O filtro da personalidade nao deveria ter lugar para
validar a prova produzida, mas, sim, para validar a prova produzida por ela, que, a depender

daquela, podera ser de escasso e duvidoso proveito” 24}

22 BITENCUOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo Cezar. Comentarios a Lei de Organiza¢io Criminosa: Lei
n® 12.850/13. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 125-126.
283 BITENCUOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo Cezar. Comentarios a Lei de Organiza¢io Criminosa: Lei
n° 12.850/13. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 126.
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Entrementes, ndo obstante a malfadada previsdo legal acima expendida, para a concessao
dos prémios legais ofertados pelo legislador, devem ser alcangados os resultados a seguir
expostos, deixando-se claro, desde ja, que “ndo devem ser considerados cumulativamente,

bastando a ocorréncia de um deles para a validade da colaboragio”.?**

Observe-se que o primeiro inciso do artigo 4°, da Lei 12.850/13%%

, 0 qual exige “a
identificacdo dos demais coautores e participes da organiza¢do criminosa e das infracdes penais
por eles praticadas”, ¢ a mais pura hipotese de delagdo premiada — espécie da colaboragdo

premiada, que, por ser mais abrangente, ¢ género.

Importante esclarecer, com supedaneo nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt e Paulo
César Busato, que “nao basta identificarem-se coautores ou participes, mas a lei especifica “dos
demais” coautores ou participes, o que significa todos os que participaram do mesmo delito

como colaborador” 246

Por 6bvio que ndo se pode exigir do delator, como condi¢do de admissibilidade do acordo,
o apontamento de todos os integrantes da organizagdo, quando ele ndo tiver ciéncia da
amplitude da empresa criminosa. Isso assim se d4, porquanto, as vezes, a depender da posi¢do
que o colaborador ocupa na organizacdo criminosa, ndo lhe ¢ dado dimensionar a empreitada
delitiva, razdo pela qual ndo se afigura legitima a exigéncia de informacdes sobre algo ndo

sabido.

Alerte-se, por pertinente, que, se assim o fosse, tal exigéncia por parte das autoridades
publicas traduzir-se-ia em verdadeiro incentivo a mentira, prejudicando, por conseguinte, a
busca da verdade, ja que, na auséncia de certeza e/ou conhecimento acerca de todos os sujeitos
envolvidos, para ndo perder a premiacao, o colaborador inventaria dados ou responsabilidade

penal de quem néo tem qualquer envolvimento com atividades ilicitas.

Impde-se consignar que ndo basta somente a identificacdo de “todos” coautores ou
participes — repita-se, dos quais o delator tiver ciéncia; € necessario, outrossim, que se relatem

quais infra¢des cada um praticava. E dizer, qual setor criminoso cada um integrava.

24 SILVA, Eduardo Aratijo da. Organiza¢des Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei n® 12.850/13. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 58.
245 1 - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das infragdes penais por eles
praticadas;
I - a revelag@o da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa;
III - a prevengdo de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa;
IV - a recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizagdo
criminosa;
V - alocalizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
BRASIL. Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm]> Acesso em 08 maio 2019.
246 SILVA, Eduardo Aratjo da. Organizag¢des Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei n® 12.850/13. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 58.
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Nesse contexto, revelam-se valiosos os ensinamentos de Rogério Sanches Cunha e
Ronaldo Batista Pinto, quando dizem que a simples identificagdo dos demais participes ou
coautores nao ¢ suficiente para aplicagdo do referido instituto, mas, conjuntamente, o

apontamento das infragées penais cometidas pelos cimplices®*’.

Ja o inciso dois, do mesmo dispositivo, pressupde “a revelagdo da estrutura hierarquica e
da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa”. Ressalte-se que, para lograr-se €xito na
obten¢ao do prémio, ndo ha necessidade em se preencherem todos os incisos retromencionados,

mas, sim, qualquer deles, de forma alternativa.

Logo, no inciso em estudo, em conformidade com os ensinamentos de Heraclito Antonio
Mossin e Julio Cézar O. G. Mossin, a “recompensa que podera ser concedida ao delator,
também pode decorrer se ele contar como é formada a organizagdo criminosa sob o ponto de

vista de chefia, bem informando como se verifica a reparti¢do de atividades dentro do grupo”.?*®

Veja-se que, aqui, € possivel se aferir como maior precisdo qual o grau de
responsabilidade de cada integrante da organizacdo criminosa, sendo, igualmente, de
fundamental importancia até mesmo quando da individualizagdo da pena, uma vez que o mero
executor de uma tarefa de somenos importancia nao deve ser punido igual aquele que ¢ o mentor

intelectual do grupo.

No inciso trés, almeja-se “a prevengao de infracdes penais decorrentes das atividades da
organizagdo criminosa”. Bem se vé que, neste caso, ndo ha uma delagdo propriamente dita,
porquanto o agente ndo entrega, ndo delata quaisquer de seus comparas. Trata-se, neste ponto,

tal qual no inciso anterior, de pura hipdtese de colaboragdo premiada.

Explica Guilherme de Souza Nucci, em sua obra Organizacdo Criminosa, que “sera de
rara aplicagdo este requisito, de maneira isolada, pois a revelagdo de futuras infragdes do crime
organizado, sem desvelar quem s@o os coautores e participes ou os crimes ja praticados, € quase
invidvel”.>*

Figura, também, como requisito, no inciso quatro, “a recuperacdo total ou parcial do

247 Nas palavras de Sanches e Batista: “[...] este dispositivo nfio se satisfaz com a mera identificacio dos demais
coautores ou participes, como faz a lei de drogas (Lei n® 11.343/2006, art. 41), exigindo, também, que o colaborador
aponte as infragdes penais cometidas por seus comparsas. Vé-se, nesse aspecto, que a colaboragdo premiada importa
em verdadeira confissdo, ou seja, o colaborador admite sua participagdo criminosa e delata os demais componentes do
grupo. Alias, o art. 190 do Codigo de Processo Penal dispde que, ao confessar a autoria, o interrogado “sera perguntado
[...] se outras pessoas concorreram para infragdo, e quais sejam. A delagdo, a propodsito, para que guarde eficacia
probatoria, sempre pressup0Os que, antes de acusar terceiros, o delator assuma sua propria responsabilidade, conforme
indica a jurisprudéncia”. CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. comentarios a
nova lei sobre o Crime Organizado — lei 12.850/13., 3% ed., Salvador: JusPODIVM. 2015. p. 43.
248 MOSSIM, Her4clito Anténio; MOSSIM, Julio César O. G. Delagiio Premiada: Aspectos Juridicos. Sdo Paulo: J.H.
MIZUNO, 2016. p. 165.
29 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizac¢io Criminosa. 2* ed. Rev., atual. E ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 8.
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produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizagao criminosa”.

Sobreleva, em termos de resultado, a recuperacdo total — ou, mesmo, parcial — do produto
ou proveito das infragdes penais praticadas por organizagdes criminosas, mormente quando se
tem como vitima o Estado. Nesses casos, ndo parece absurdo afirmar que a recuperagdo dos
valores desviados ou subtraidos do erario s3o tdo importantes — sendo mais — que a propria

segregacio dos malfeitores [um viés de direito de penal de terceira via®’].

No entanto, leva-se em conta a adverténcia feita por Guilherme de Souza Nucci, “tendo
em vista que basta um dos requisitos para valer o prémio ao colaborador, torna-se
imprescindivel valorar, com precisdo, a cooperacao dada, pois a restitui¢do de valor baixo nao
pode gerar amplo beneficio”.?*! Tal valoragdo mostra-se relevante, uma vez que ndo se pode
conceder o prémio maximo - o perddo judicial - a uma colabora¢do minima, onde desviam-se

bilhdes dos cofres publicos, mas se recuperam poucos milhdes.

Por fim, no derradeiro inciso do art. 4°, da Lei em estudo, colima-se “a localizacdo de
eventual vitima com a sua integridade fisica preservada”. Consoante observagdo de Marcelo
Batlouni Mendroni, esse dispositivo tem “aplicacdo mais evidente em casos de crimes de
extorsdo mediante sequestro, cdrcere privado e outros semelhantes”?. E continua o autor
afirmando, no entanto, que “Muitos desses crimes sdo praticados por Associagdes criminosas,

e ndo por verdadeiras organiza¢des criminosas, embora também possa sé-10”.%%3

Em que pese ndo sejam os delitos preditos comumente praticados por organizacdes
criminosas, nada obsta que estas possam cometé-los também. Nessa hipotese, se o fizerem,
havera, em caso de localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada, a

aplicabilidade do dispositivo em comento.

Em arremate, ndo custa relembrar que, em todo caso, ha de se verificar, para a concessdo
dos prémios, o grau de colaboragdo do agente, sendo certo que ndo havera necessidade de se
preencher todos os requisitos acima trabalhados, pois que basta, repise-se, a incidéncia de

qualquer deles.

4.2.4 Dos Prémios Ofertados

250 Sobre a delagio como uma terceira via do direito penal, interessante artigo foi escrito por Marcelo Rodrigues da
Silva, um estudioso do tema. o estudo encontra-se disponivel em
http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/view/50 .
231 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizac¢io Criminosa. 2 ed. Rev., atual. E ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 58.
22 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentarios a Lei de Combate ao Crime Organizado: Lei n° 12.850/13. Sio
Paulo: Atlas, 2014. p. 36.
2533 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentarios a Lei de Combate ao Crime Organizado: Lei n° 12.850/13. So
Paulo: Atlas, 2014. p. 36.
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Uma vez abordados os requisitos para a concessdo dos prémios, resta saber que benesses
sdo essas, capazes de quebrar o siléncio do criminoso colaborador que, mesmo colocando a

propria vida — e de seus familiares — em xeque, arrisca-se na delicada tarefa de “abrir o jogo™.

De se admitir, ¢ bem verdade, que na Lei de Organizacdo Criminosa (12.850/13) o
instituto tem prémios tentadores. Também pudera, deve haver uma excelente recompensa para
quebrar a lei do siléncio (omerta) imperante entre os criminosos. Ou o agente delitivo cala-se e
mofara no carcere, ou ele “fala” e, solto, corre o risco de ndo viver para desfrutar da liberdade
adquirida pela “colabora¢do premiada”. Bem por isso o legislador ndo economizou na
premiagao.

Em observancia a norma disposta no artigo 4°, da Lei 12.850/13, tem-se que o juiz podera,
antes da sentenca penal condenatéria, a requerimento das partes, conceder: (i) o perdao
judicial — com consequente extingdo da punibilidade; (7)) a reducdo da pena privativa de
liberdade em até 2/3 (dois tergos); ou, ainda, (iii) a substitui¢do da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos, mesmo que ndo estejam presentes os requisitos do art. 44, do Codigo

Penal.

Quanto ao derradeiro beneficio, tem-se que admitir que realmente ndo ha necessidade de
preenchimento dos requisitos do art. 44, do Cdodigo Penal. Afinal, até mesmo por coeréncia, se
houvesse o preenchimento dos requisitos do referido artigo, de que valeria a delagdo, uma vez

que seria direito subjetivo do réu?

Avangando-se na timeline processual, passada a fase processual cognitiva, isto €, findo o
processo de conhecimento, havera a possibilidade de a celebragdo de acordo de colaboragdo
premiada se dar mesmo depois do transito em julgado de sentenga penal condenatoria. Ou seja,
podera o condenado, em sede de execucio penal, com a formulagdo do acordo, obter: (i) a
reducdo da pena até a metade; ou (i) a progressdo de regime mesmo estando ausentes os

requisitos objetivos.

Neste ultimo caso, um agente condenado a 20 (vinte) anos de reclusdo, por exemplo,
poderia progredir do regime mais gravoso para o menos severo, tendo cumprido um dia de pena,

bastando, para isso, que haja previsdo no acordo.

Observe-se que, tal como ocorre na substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direito — sem a observancia ao disposto no artigo 44, do Codigo Penal —, aqui
também ndo hé necessidade de se preencherem os requisitos para a progressdo de regime,
positivados no artigo 112, da Lei de Execug¢@o Penal. O fundamento ¢ o mesmo: se houvesse o

preenchimento de tais requisitos, ndo faria sentido o acordo, ja que, mesmo se ele, teria o agente
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direito a progressao.

Ha que se ter em mente, porém, que existem criticas, por parte da doutrina, no tocante aos
retrocitados prémios. A proposito, posicionando-se contrario as benesses em questdo [quando
ndo observados os requisitos legais], Afranio Silva Jardim?** manifesta sua preocupagdo no
afastamento de cominacdes legais penais somente pelo consenso e entabulamento de acordo

entre as partes, uma espécie de privatizacdo do sistema penal. >’

Com efeito, na visdo de Afranio Silva Jardim, ndo haveria como progredir-se, ainda que
com previsdo expressa no acordo de colaboracdo premiada, se ndo fossem observados os
requisitos legais [critério objetivo] para tanto. Caso isso fosse possivel, existiria uma

prevaléncia do “negociado sobre o legislado™.

Tal entendimento ndo tem prevalecido. Dessa forma, se houver acordo versando sobre a
substitui¢do de penas ou progressdo de regime, mesmo que inexistam os requisitos, fara o
colaborador jus aos prémios, sob pena de quebra do “pacta sunt servanda” e indesmentivel

violagdo da “boa-fé objetiva contratual”.

Por fim, cita-se um prémio especifico, que s6 pode(ria) ser, em principio, concedido a um
agente. Esta-se a falar da previs@o contida no artigo 4°, paragrafo 4°, da Lei em estudo, que,
mitigando o principio da obrigatoriedade da agdo penal — que vincula a atividade ministerial —,
possibilita ao parquet a absteng@o no oferecimento da dentincia em relacdo ao colaborador que
(i) ndo seja o lider da organizacgao criminosa e (i) seja o primeiro a prestar efetiva colaboracao.

Na prética, esse ultimo prémio — especifico — equivale ao requerimento do arquivamento
do inquérito policial, motivo pelo qual, ndo havendo concordancia por parte do magistrado, este

devera remeter os autos ao Procurador-Geral de Justiga, o que serd feito com fundamento no

254 O r. autor assevera que “minha restri¢do a cooperagdo premiada (delagio premiada) diz respeito ao afastamento de
determinadas cominagdes da lei penal (cogente), por acordo entre as partes no processo penal. Por exemplo: por acordo
entre o Ministério Publico e o réu, com assisténcia da defesa técnica, pode ser permitida a ndo aplicagdo da lei penal
no caso em que caberia; poderia ser autorizada a progressdo de um regime de cumprimento de pena sem obedecer ao
lapso temporal exigido pela lei etc. etc. etc. Vejo ai mais uma influéncia perigosa de uma indesejavel privatizagao do
sistema penal.

[...]

O “prémio” de substituicdo da pena privativa de liberdade, previsto no artigo 4° da Lei 12.850/13, s6 podera ser
concedido pelo juiz se a quantidade da pena privativa de liberdade permitir tal conversdo, ndo podendo as “partes
contratantes” derrogar dispositivos do Codigo Penal e da Lei de Execugdo Penal. A vantagem do colaborador ¢ saber
que, se a quantidade da pena privativa de liberdade permitir, o juiz ndo podera deixar de substitui-la por critérios
outros. Quando a lei autoriza a derrogag@o das regras do Direito Penal ou Execugdo Penal o faz expressamente, como
o disposto no paragrafo 5° do artigo 4°, que trata do acordo de cooperagdo premiada apds a sentenga condenatdria”.
JARDIM, Afranio Silva. Poder Judiciario nio deve ser refém de acordos de delagdo premiada do MP. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2015-out-18/afranio-jardim-judiciario-nao-refem-acordos-delacao-premiada

255 JARDIM, Afranio Silva. Poder Judicidrio ndo deve ser refém de acordos de delacio premiada do MP.
Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2015-out-18/afranio-jardim-judiciario-nao-refem-acordos-delacao-
premiada
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artigo 28, de Codigo de Processo Penal. 23

4.2.5 Legitimados para a celebracio do acordo

Em consonancia ao artigo 4°, pardgrafo 6°, da Lei 12.850/2013, o juiz ndo participard das
negociacdes realizadas entre as partes para a formalizagdo do acordo de colaboragdo, que ocorrera entre
o (i) delegado de policia®’, (ii) o investigado e o defensor, com a manifestagdo do (iii) Ministério

Publico, ou, conforme o caso, entre o0 Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.

236 Nesse sentido, Afranio Silva Jardim preleciona que: “1. A regra do artigo 4°, paragrafo 4°, da citada lei, que permite
ao Ministério Publico deixar de oferecer dentincia em face de um indiciado colaborador, que ndo seja o chefe da
organizacdo e que seja o primeiro a fazer o acordo, deve ter a seguinte interpretacdo sistematica: 1.1. Na hipotese, o
Ministério Publico deve requerer o arquivamento do inquérito policial ou de qualquer outro procedimento
investigatdrio, apenas em relagdo ao indiciado colaborador, aplicando-se a regra do art. 28 do Codigo de Processo
Penal, para que haja um sistema de controle, pois estamos diante de uma excegdo ao principio da obrigatoriedade do
exercicio da agdo penal. Assim, o colaborador ndo ficara como indiciado perpetuamente. 1.2. O desarquivamento deste
inquérito ou investigacao se submete ao sistema do codigo de processo penal. Assim, se surgir noticia de prova nova
de que o indiciado era o chefe da organizagao criminosa, por exemplo, as investigacdes poderdo ser retomadas. Se a
tal prova nova ja existir, a acdo penal pode ser exercida desde logo”. JARDIM, Afranio Silva. Poder Judiciario nio
deve ser refém de acordos de delacio premiada do MP. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-out-
18/afranio-jardim-judiciario-nao-refem-acordos-delacao-premiada
257 Quanto a legitimidade do delegado de policia para a celebragdo de acordo de colaboragdo premiada, cumpre
mencionar que a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5508), ainda pendente de julgamento, questiona os
dispositivos da Lei 12.850/2013, conferem a autoridade policial tal poder. A propdsito: “Dispositivos da Lei
12.850/2013 que atribuem a delegados de policia o poder de realizar acordos de colaboragdo premiada sdo alvos de
Acgdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5508) ajuizada no Supremo Tribunal Federal (STF) pelo procurador-
geral da Republica, Rodrigo Janot. A norma disciplina a chamada “delagdo premiada” como meio de investigagdo de
organizac¢des criminosas e também como técnica de defesa dos interesses do investigado ou réu.
O procurador-geral questiona especificamente trechos dos paragrafos 2° e 6° do artigo 4°, que atribuem a delegados
poder para realizar acordos de colaboracdo. O primeiro dispositivo diz que, “considerando a relevancia da colaboragdo
prestada, o Ministério Publico, a qualquer tempo, ¢ o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a
manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela concessdo de perddo judicial ao
colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial”. Ja o paragrafo 6° prevé que “o juiz
ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes para a formalizagdo do acordo de colaboragdo, que ocorrera
entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestagdo do Ministério Publico, ou, conforme o
caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor”.
Para Janot, os trechos impugnados da lei, ao atribuirem a delegados de policia legitimidade para negociar acordos de
colaboracdo premiada e propor diretamente ao juiz concessdo de perddo judicial a investigado ou réu colaborador,
contrariam os principios do devido processo legal e da moralidade. Contrariam, ainda, a titularidade da agdo penal
publica conferida ao Ministério Publico pela Constituig¢do (artigo 129, inciso 1), a exclusividade do exercicio de
fungdes do Ministério Publico por membros legalmente investidos na carreira (artigo 129, pardgrafo 2°, primeira
parte) e a fungdo constitucional da policia como orgdo de seguranga publica (artigo 144, especialmente pardagrafos
1%e 49).
Segundo o procurador-geral, compete ao Ministério Publico dirigir a investigag@o criminal, no sentido de definir quais
provas considera relevantes para promover a agdo penal, com oferecimento de denuincia ou arquivamento. “Isso nao
exclui nem diminui o importante trabalho da policia criminal nem implica atribuir ao MP a ‘presidéncia’ de inquérito
policial, fun¢do que o Ministério Publico nunca pleiteou, e de que ndo necessita para exercer suas funcdes
constitucionais”, sustenta. Para Janot, a investigagdo deve ocorrer em harmonia com as linhas de pensamento, de
elucidacdo e de estratégia firmadas pelo MP, “pois € a este que tocara decidir sobre propositura da agdo penal e
acompanhar todas as vicissitudes dela, até final julgamento”.
A acdo pede a concessdo de liminar para suspender a eficicia dos dispositivos e, no mérito, a declaragcdo de
inconstitucionalidade dos trechos questionados ou, sucessivamente, que seja dada interpretacdo conforme a
Constituigdo, a fim de considerar indispensaveis a presenca do Ministério Publico em todas as fases de elaboragdo de
acordos de colaboracdo premiada e sua manifestacdo como de carater obrigatorio e vinculante”. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=315678. (grifou-se).
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Na dicgdo do texto legal, portanto, a legitimidade para negociagdo e formalizacdo do “pacto”
podera partir do proprio delegado de policia, na fase do inquisitiva, por 6bvio, e do Ministério Publico,
a qualquer tempo. Deve-se ressaltar, entrementes, que o parquet, obrigatoriamente, devera intervir na
primeira situagdo, uma vez que, por ser o titular da agdo penal, ndo poderia deixar a pretensdo acusatoria

ao alvedrio da autoridade policial.

Assim, forgoso concluir que a atuagdo da autoridade policial sera sempre dependente da
manifestacdo positiva do Ministério Publico, porquanto, repise-se, sendo este o detentor da agdo penal
publica, qualquer atuagdo que lhe impeca o regular exercicio desta mostrar-se-ia de todo

inconstitucional, uma vez sua legitimidade ¢ corolario do proprio Texto Constitucional >

De outra banda, figurara como parte legitima, apta, portanto, para firmar o acordo, o investigado,
(em sede de inquérito) ou o acusado (na fase do processo judicial), acompanhado, sempre, em qualquer

fase, de seu advogado, sob pena de nulidade.

Nao se pode olvidar que, conquanto possa a autodefesa ser renunciada nesse ato, a defesa técnica

¢ obrigatoria e indispensavel para validade e eficacia do acordo de colaboragdo premiada.

Destaque-se que, em conformidade com o dispositivo legal em estudo, ao juiz € defeso participar
das negociagdes, sob pena de restar suspeito para homologar o acordo, devendo permanecer equidistante

das partes, observando o sistema acusatdrio, que exige um juiz espectador, e ndo ator.

Corroborando o quanto exposto, e reforcando a vedacao da participagd@o ativa do juiz quando da
celebragdo do acordo, assevera Renato Brasileiro de Lima®® que a pessoa do magistrado ndo devera
presenciar ou participar das tratativas do acordo de colaboracdo premiada, evitando violacdo do sistema

acusatorio (art. 129, I, CRFB/88).

Nao pairam duvidas acerca dos legitimados a celebracdo do pacto. Portanto, em nido havendo
estrita observancia aos mandamentos legais positivados pelo legislador, o acordo restard nulo, sem

validade alguma.

De efeito, consigna-se que tal regramento, sim, foi uma inovagdo no sistema juridico brasileiro,
uma vez que os outros diplomas normativos que trataram da matéria, ndo o fizeram de modo tdo

minucioso [mas ainda assim laconico] quanto a Lei 12.850/2013.

258 Artigo 129, inciso I, da Constituigdo Federal de 1988.
29 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 3* Ed. Bahia: Editora JusPODIVM, 2015. p. 785/786.
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Capitulo V — Da Colaborac¢iao Premiada como Espaco de Consenso
no Processo Penal Brasileiro: Uma analise da
Colaboracao Premiada, no Brasil, a Luz do Direito
comparado nos ordenamentos juridicos Norte-

Americano, Italiano e Portugués.
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5 — Da Colaboracao Premiada como espaco de consenso no Processo Penal Brasileiro:
Uma analise do instituto, no Brasil, a luz do Direito comparado nos ordenamentos

juridicos norte-americano, italiano e portugués?

Consoante ja investigado em capitulo anterior, a Colaboragcdo Premiada ndo foi o tnico
meio de justica penal consensual, no Brasil, tampouco o primeiro. No entanto, como se pode
verificar, o r. instituto ¢, sem duvidas, o instrumento que tem ganhado cada vez mais espaco e,
por isso, merece meticulosa analise, o que se fard com vistas ao direito comparado.

Sem embargo, ndo € possivel alinhar a colaboragdo premiada nos moldes brasileiros aos
demais sistemas mundiais, dada a natureza multifacetada que o instituto passou a ter no Brasil.
Isso ocorre porque, ora o instituto empresta conceitos e caracteristicas do sistema norte
americano, de matriz do common law, ora compde-se de elementos proprios do sistema de

codigos, tipico da civil law.

5.1 Uma analise da Colaboracao Premiada, no Brasil, a luz do Direito

Norte-Americano

Distando do que ocorre no Direito Brasileiro, a acdo penal nos EUA, guia-se pelos
principios da Oportunidade e Conveniéncia (ja4 devidamente discorridos em topico acima),
sendo estranhos aquela sistematica os principios da obrigatoriedade ou, ainda,
indisponibilidade. Em face disso, o sistema negocial norte-americano concede ao promotor de
justica enorme possibilidade de barganha, verdadeira negociagdo da pena a ser imposta. Alids,
como asseverado anteriormente, em razao dessas caracteristicas ¢ que se afirma que o exercicio
da acdo penal publica se orienta pela absoluta discricionariedade dos promotores —prosecutorial
discretion —, manifestando-se, também, na atividade policial e jurisdicional da pena —
probation.*®

Noutros termos, tem-se que a oportunidade (ou a ndo obrigatoriedade), imperante nos
EUA, se manifesta em verdadeira oposi¢do a obrigatoriedade [que vigora(va), em tese, no
Brasil], ja que viabiliza, v.g., tanto o ndo oferecimento da denuncia quanto a suspensdo do
processo penal, conforme a opcao do 6rgdo acusador estatal (via de regra com a aquiescéncia

defensiva) com fundamentos em critérios utilitarios, politico-criminais, econdmicos.?!

260 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracio (dela¢io) premiada. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 31.
261 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansao de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p.48.
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De ver-se, assim, tal como apontado em capitulo especifico, que a exagerada
discricionariedade, ndo raras vezes, acaba por prejudicar a independéncia do 6rgdo de acusagio,
dando azo a arbitrariedade, bastanto, aqui, rememorar a critica de Rosanna Gambini Musso,
para a qual, dada a discricionariedade vigorante no sistema norte-americano, acaba-se
procurando descartar os delitos irrelevantes, de pouca repercussdo ou visibilidade,
concentrando-se esforcos naqueles crimes mais sofisticados, cuja repressdo rende maior
visibilidade no seio social e, bem por isso, interessa combater.??

Ademais, corolério da discricionariedade da acusagd@o, ndo ha qualquer controle judicial
no que tange ao exercicio (ou nao) da acdo penal, de modo que, havendo inclinago, por parte
da promotoria, no sentido de arquivar o feito, ndo podera recusar-se o judiciario. Destarte, nota-
se, nos EUA, uma cultura juridica — até o advento da colaboragdo premiada desenhada pela Lei
12.850/2013 — diversa da brasileira.

Com efeito, antes da referida lei, ja existiam espagos de consenso no processo penal,
como previsto na Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95), através dos institutos
da composicdo civil dos danos, da transacdo penal e suspensdo condicional do processo. Esse
consenso, todavia, nunca causou alvoro¢o, até mesmo porque, de certa forma, alcangava — ¢
alcanga — apenas uma gama especifica de infracdes penais de menor potencial ofensivo
(transagdo penal e composi¢do dos danos civis) e média criminalidade (no caso do sursis
processual).

Sem embargo, foi com a “adog¢@o” da “colabora¢do premiada” que se passou a introduzir,
ainda que a forceps, um modelo de justica penal negociada, nos moldes direito norte-americano,
mas com grandes aspectos antagonicos. No Brasil, v.g., de acordo com artigo 4°, da Lei
12.850/2013, pode o Ministério Publico ndo denunciar aquele que primeiro colabora com as
investigacdes, desde que nao seja o lider da organizacdo criminosa. Nesse ponto ha grande
insurgéncia de parte da doutrina brasileira, que discorda do ndo exercicio da a¢do penal, por
parte do Parquet, se presentes provas da materialidade delitiva e indicios suficientes de autoria,
sob pena de violag¢do do principio da obrigatoriedade da a¢do penal.

Outrossim, para além da obrigatoriedade, ¢ direito constitucionalmente consagrado na
Carta Politica Brasileira a inafastabilidade da jurisdig¢@o, calcada na maxima do “nulla poena
sine judicio”, que € a garantia de que ninguém sera punido sem a prévia formagéo da culpa em
juizo. E a protegdo contra o abuso. E o Estado de Direito “desconfiando de si mesmo”.2% A

despeito desses preceitos consagrados na justi¢a criminal brasileira, chegou-se a negociar, na

262 MUSSO, Rosana Gambini. IT Processo Penale Statunitense, Soggetti ed Atti, 2. Ed. Torino: G. Giappichelli
Editore, 2001, pp. 32-33.

263 MEDEIROS, Flavio Meirelles. Direito Processual Pena. Necessidade e Importincia. Autonomia. Finalidade.
Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=1027>. Acesso em: 25 jun. 2019.
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pratica, o cumprimento de pena antes mesmo de haver uma sentenga penal condenatoria, apenas
porque Acusagdo ¢ Acusado teriam assim acordado. Vale dizer: desprezou-se a presuncdo de
inocéncia, tomou-se a confissd@o do colaborador como a rainha das provas e abriu-se mao do
due process of law.

Observe-se que, diante de um acordo celebrado, enviou-se o processo a vara de
execucdes, sem qualquer observancia a inexisténcia de um titulo penal condenatorio, ao
argumento de que tal cumprimento fora objeto de acordo, mesmo havendo, em terrae brasilis,
a chamada cldusula de judicialidade no tocante a decisdes que agridem bens juridicos
relevantes. No caso paradigma que ilustra claramente tais descumprimentos, o Tribunal
Regional Federal da 4° Regiao, pertencente ao quadro da Justica Federal Brasileira, através de
sua 8 Turma, negou a possibilidade da execucdo antecipada de pena, com fulcro tnico em
acordo de delagdo firmado com o Ministério Publico Federal, ainda que devidamente
homologado, por entender que o r. acordo ndo constitui titulo penal judicial condenatério®®*.
Ora, tanto quanto logico o posicionamento dos desembargadores! Aceitar a antecipacdo da
execucdo com base unicamente em acordo celebrado por “vontade das partes” seria,
implicitamente, atribuir poderes judicantes ao membro ministerial que, ao firmar o termo de
delagdo, constituiria um titulo penal judicial condenatério, atentando a toda estrutura do
Processo Penal Brasileiro.

Ao analisar o contetdo do art. 4°, pardgrafos 7° e 8°, da Lei 12.850/2013%°, que dispde
sobre o papel do magistrado na verificacdo dos requisitos legais para homologacdo e a
possibilidade de recusa em efetud-la, verifica-se o antagonismo instaurado com a barganha
tipica do sistema norte-americano. Segundo conteudo do digesto legal, o juiz ndo pode
participar das negociacdes, devendo, todavia, verificar sua regularidade, legalidade e
voluntariedade. Se o acordo estiver regular, legal e for “voluntério”, ¢ o magistrado obrigado a

homologa-lo e, uma vez homologado, deve ser cumprido, sob pena de grave inseguranca

264 O cumprimento da pena foi estabelecido em acordo de delagdo firmado com o Ministério Publico Federal e ja

homologado pela Justiga Federal. De acordo com os desembargadores federais da 8* Turma, no entanto, o cumprimento
da pena ndo pode ser iniciado antes da sentenga ser proferida no processo criminal. Para o relator, desembargador
Jodo Pedro Gebran Neto, o acordo de colaboragdo premiada ndo é titulo penal judicial condenatorio. [...] O
desembargador disse que mesmo que o acordo tenha sido homologado, "ndo se pode ignorar que compete ao Poder
Judiciario o dever de fixar a reprimenda, dando a colaboragdo a deferéncia que lhe é merecida, mas ndo estando a
ela vinculado obrigatoriamente". "E de se imaginar, nessa perspectiva, a temeridade de iniciar-se a execugio
antecipada com fundamento no acordo de colaboragdo premiada para posteriormente chegar-se a um processo
absolutorio", afirmou. TRF-4 nega execucio antecipada de pena firmada em dela¢ido. Conjur. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-mai-23/trf-nega-execucao-antecipada-pena-firmada-delacao>. Acesso em: 25 jun.
2019

25Art. 4°, Lei 12.859/2013

“[...] § 7° Realizado o acordo na forma do § 6°, o respectivo termo, acompanhado das declaragdes do colaborador e de
copia da investigagdo, sera remetido ao juiz para homologagao, o qual devera verificar sua regularidade, legalidade e
voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presen¢a de seu defensor.

§ 8° O juiz podera recusar homologagdo a proposta que ndo atender aos requisitos legais, ou adequa-la ao caso
concretol...]”
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juridica. Nesse sentido, Afranio Silva Jardim preleciona que em virtude da impossibilidade de
deixar de homologar o acordo, excetuado vicios formais, resta ao magistrado somente este ato
juridico perfeito de homologacao, restando a ““ san¢do penal fica [...] ao alvedrio das partes
contratantes, o que é uma verdadeira revolugcdo em nosso sistema juridico.”***Nada obstante a
ponderacdo de Jardim, o Ministro Ricardo Lewandowski, do Supremo Tribunal Federal, no
bojo da PET 7.265 2%7_ entendeu que “ndo ¢ licito as partes contratantes fixar, em substitui¢io
ao Poder Judiciario, e de forma antecipada, a pena privativa de liberdade e o perddo de crimes
ao colaborador”, alicercando seu posicionamento na determinag@o constitucional de monopolio
da jurisdicdo, detido pelo Poder Judiciario, no qual somente é possivel a fixacdo e o perddo de
penas privativas de liberdade com o proferimento de sentenga penal condenatério por
magistrado competente.

O grande problema, no entanto, ¢ que, no Brasil, além dos principios proprios do Direito
Penal e Processual Penal, regulam a atividade de Estado principios especificos e de guarida
constitucional, como, a exemplo, aqueles previstos no artigo 37, da CRFB, quais sejam, a
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Dessa forma, como observa
Filipe Maia Broeto, deve-se ter em mente que ao celebrar um acordo de colaboragdo premiada,
gera-se no Colaborador uma expectativa por parte do Estado — Acusador e Julgador —, de modo
que nao pode esse mesmo “Estado”, depois, valendo-se da colaboracdo premiada do
colaborador, furtar-se a concessdo dos prémios>®®,

Ainda de acordo com o autor, se houve a celebracdo de acordo, com a devida

homologacdo pelo Poder Judiciario, a concessdo dos prémios deve ser vinculada, ja que o

266 JARDIM, Afranio Silva. Poder Judicidrio ndo deve ser refém de acordos de delacio premiada do MP.
Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2015-out-18/afranio-jardim-judiciario-nao-refem-acordos-delacao-
premiada. Acesso em: 10 jul. 18.

267¢1...] como ¢ de conhecimento geral, o Poder Judicidrio detém, por forga de disposi¢do constitucional, o monopdlio
da jurisdicdo, sendo certo que somente por meio de sentenga penal condenatoria, proferida por magistrado competente,
afigura-se possivel fixar ou perdoar penas privativas de liberdade relativamente a qualquer jurisdicionado.

Sublinho, por oportuno, que a Lei 12.850/2013 confere ao juiz a faculdade de, a requerimento das partes, conceder o
perdao judicial, reduzir em até 2/3 a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragio
advenha um ou mais dos resultados descritos nos incisos do art. 4° do diploma legal em questao. Saliento, a propdsito,
que a propria Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal, assim como ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente (art. 5°, LIV e LXI, da CF).

Nao hé, portanto, qualquer autorizacdo legal para que as partes convencionem a espécie, o patamar e o regime de
cumprimento de pena. Em razdo disso, concluo que ndo se mostra possivel homologar um acordo com tais previsdes,
uma vez que o ato jamais poderia sobrepor-se ao que estabelecem a Constitui¢do Federal e as leis do Pais, cuja
interpretacdo e aplicagdo - convém sempre relembrar - configura atribui¢do privativa dos magistrados integrantes do
Judiciario, 6rgdo que, ao lado do Executivo e Legislativo, ¢ um dos Poderes do Estado, conforme consigna
expressamente o art. 3° do texto magno.[...]” Pet 7.265. Lewandowski: PGR nio pode fixar prisido e perdio de
crimes a delator. Migalhas. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/269218/lewandowski--pgr-nao-
pode-fixar-prisao-e-perdao-de-crimes-a-delator. Acesso em 08 nov 2020.

268 NUNES, Filipe Maia Broeto. Colaborag¢io Premiada Como Direito Subjetivo Do Colaborador: da
(im)possibilidade de vinculagdo do estado-juiz ao pacto celebrado entres as partes. 2018. 45 f. Monografia
(Especializagdo) - Curso de Especializagao em Ciéncias Penais, Universidade Candido Mendes, Rio de Janeiro, 2018.
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colaborador, ao pactuar com o Estado, acredita/confia em sua lealdade e moralidade, no sentido
de fazer valer suas proprias leis, as quais asseguram prémios — inclusive independentemente de
acordo escrito — aqueles que colaboram com as autoridades publicas e desse comportamento
advém resultados positivos, tal como os estipulados no artigo 4°, da Lei 12.850/20132%°.

Impde-se consignar, em virtude da relevancia, que o Supremo Tribunal Federal brasileiro,
em decisdo que contradiz o posicionamento da propria Corte, por meio do Min. Luiz Fux, no
bojo da QO da Pet 7074, assenta que “homologada a delacdo, porquanto voluntaria,
formalmente regular e obedecidos os canones legais, s6 restard no momento do julgamento a
verificacdo de sua eficacia, da sua eficiéncia™?’°.

Ao que se nota, existe, no Brasil, uma analise apenas da eficicia do acordo, sendo a
concessao dos prémios medida impositiva, porquanto, na esteira do Ministro Roberto Barroso,
da Suprema Corte, “se o Estado firma um acordo que entendeu interessante, se obtém
informagdes para punigdo de terceiros, e depois deixa de cumprir o ajustado, agira deslealmente
— seria a desmoraliza¢do total do instituto da colaboragio premiada™?’".

Diante do quanto exposto, ¢ inegavel a constatacdo de que a colaboragcdo premiada
brasileira, como mecanismo de consenso no processo penal, ora tem contornos que se
assemelham aqueles caracteristicos do sistema anglo-saxdo, regido pela common law, ora
diverge frontalmente do mesmo, dado sua esséncia romano-germénica, que tem como
premissas, dentre outras tantas, a obrigatoriedade da acdo penal, a indisponibilidade desta, a
ndo afastabilidae da jurisdigdo.

E dizer, em poucas palavras, a titulo de conclusio, que o Brasil, por ter sofrido influéncias
de culturas muito distintas, no que toca a colaborag@o premiada, demonstra uma profunda crise

de identidade, sendo considerada a legislacdo brasileira um verdadeiro “monstrengo”, um

Frankenstein juridico que, a luz do sistema norte-americano, a ele ndo se parece.

5.2 Uma analise da Colaboracao Premiada, no Brasil, a luz do direito

Sistema Italino

20 NUNES, Filipe Maia Broeto. Colabora¢io Premiada Como Direito Subjetivo Do Colaborador: da
(im)possibilidade de vinculagdo do estado-juiz ao pacto celebrado entres as partes. 2018. 45 f. Monografia
(Especializagdo) - Curso de Especializagdo em Ciéncias Penais, Universidade Candido Mendes, Rio de Janeiro, 2018.
20 Voto proferido oralmente por ocasido do julgamento da QO na Pet 7074. Disponivel em:
www.youtube.com/watch?v=rZwTly2xKaw&list=PLippyY19Z4tur 6-j2luHk2X-cmDrDDKS8]. Acesso em: 06 jul.
2018.

21t Voto proferido oralmente por ocasido do julgamento da QO na Pet 7074. Disponivel em:
www.youtube.com/watch?v=rZwTly2xKaw&list=PLippyY 19Z4tur 6-j2luHk2X-cmDrDDK8]. Acesso em: 06 jul.
2018
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Se, como visto no topico anterior, o sistema brasileiro, no tocante a barganha penal, ndo
se equipara ao norte-americano, mas apenas lhe empresta algumas caracteristicas, 0 mesmo se
pode dizer também em relacdo aos mecanismos de consenso penal existentes no direito italiano.
Apesar da estrutura do sistema brasileiro se aproximar mais a da Italia, também adepta do civil
law, em tema de justiga penal, os regramentos ndo se assemelham tanto assim.

Em que pese vigorar, na Italia, v.g. o postulado da obrigatoriedade, segundo o qual, tendo
conhecimento da pratica de um ilicito, presentes a prova de existéncia do crime e os indicios
suficientes de autoria, a ag¢do deve ser proposta, naquele pais o Ministério Publico,
diferentemente do que ocorre no Brasil, é pertencente ao Poder Judiciario — tanto € assim que,
na linha do capitulo 2, do presente trabalho, a Constituicao Italiana, no titulo que cuida da
Magistratura, disciplina também a atividade Ministerial.?’?

Por outro lado, verifica-se que no sistema italiano os procedimentos investigativos,
preparatorios para a agdo penal, sdo presididos pelo Ministério Publico, que ¢ o titular do poder
de policia judiciaria. No Brasil, até pouco tempo se negava tal poder ao Ministério Publico,
sedimentado somente recentemente, nos idos de 2015, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario n. ° 593.727°7, com repercussdo geral, no qual foi fixada a tese de que disporia
o 6Orgdo ministerial de competéncia para promover, por autoridade propria, investigacdes
penais, em prazo adequado e assegurados os direitos e garantias constitucionais aos
investigados, devendo os membros da referida instituicdo observa-los quando da promocéo de
seus atos investigativos.

Portanto, o que ja era legislado no sistema italiano, somente ha menos de um lustro veio
receber solucdo (vinda do ambito judiciario), no direito brasileiro, o que revela que o Brasil
também ndo € tdo proximo a Italia. Outra questdo que em muito diferem os paises, ¢ o fato de
que o Ministério Publico, na Italia, integra o Poder Judiciario, devendo ele atender, assim, no
exercicio das investigacdes, ao postulado da imparcialidade, colhendo elementos de informagéo
favoraveis ou ndo a acusacdo, tendo em mira, sempre, a busca pela verdade real.

Chega-se a mencionar, no capitulo destinado ao direito italiano, que Brasil e Italia sdo
regidos por um sistema acusatorio, com divisdo de tarefas. No entanto, na linha trabalhada por

Filipe Maia Broeto, “ndo € apenas e isoladamente o fato de haver uma divisdo de tarefas que

cem:

2712 Art. 107, comma 4; e art. 108, comma 2.

273 «“OQ MP dispde de competéncia para promover, por autoridade propria, € por prazo razoavel, investigagdes de
natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado e qualquer pessoa sob
investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdigdo e,
também, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso pais, os advogados (lei 8906/94, artigo
7°, incisos I, 11, 111, X1, XIII, XTIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado Democratico de
Direito - do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (sumula vinculante 14),
praticados pelos membros dessa institui¢do”. STF reconhece poder de investigacdo do MP. Migalhas. Disponivel
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1220549,41046-STF+reconhece+poder+de+investigacao+do+MP.
Acesso em: 25 jun. 2019
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torna(r) o sistema processual acusatério”?’*, de modo que se afigura falsa “a conclusio de que
a presenca do Ministério Publico no processo penal, com o monopodlio da agdo penal,
corresponda ao modelo acusatério. Ha que se buscar outros referenciais para distingui-lo do
sistema inquisitério reformado” 2"

A evidenciar, de igual forma, a diferenca estrutural do processo penal brasileiro e o
italiano, consigna-se que, enquanto no Brasil a prevengao ¢ critério de fixacdo de competéncia,
na Italia ha juizes competentes para atuar exclusivamente na fase de investigacdo, os quais
figuram como juiz das garantias e, tendo o magistrado atuado na investigacdo, examinado ou
deferido qualquer uma medida cautelar requerida pelo MP, estara automaticamente impedido
de funcionar no futuro processo penal.?’®

Constata-se, nesse ambiente, que a sistematica processual penal italiana possui aspectos
mais avancados que o defasado processo brasileiro, o que torna ainda mais complicada a
harmonizacdo das “importagdes tedricas” tdo comumente levadas a efeito neste pais. Com os
espacos de consenso, de igual forma, o Brasil ndo guarda profunda identidade, sendo meras ¢
superficiais influéncias, as quais foram “adaptadas”, a forga, em solo brasileiro.

O conhecido rito abreviado, na esteira do salientado, permite ao acusado solicitar, de
imediato e por inciativa propria, ainda sede de audiéncia preliminar, a apreciacdo da pretensdo
acusatoria, ocasido em que ele abre mao das garantias processuais asseguradas em lei. Nesse
caso, o julgamento da demanda penal resolver-se-4 com base tdo somente nos elementos de
informagao angariados na investigacao (art. 438, comma 1, do CPPI).

Numa leitura agodada, poder-se-ia dizer que o rito abreviado equivale ao procedimento
sumarissimo do processo penal brasileiro, previsto na Lei 9.099/95, o que seria verdadeiro
equivoco, na medida em que a aplicagdo imediata da pena, no Brasil, s6 é possivel nos crimes
de menor potencial ofensivo, assim entendidos aqueles cuja pena maxima cominada
abstratamente ndo suplante o patamar de dois anos.

Importa fixar, todavia, que de acordo com o art. 442, comma 2, do CPP italiano, no rito
abreviado, podera o sentenciado ter sua pena diminuida de 1/3 ou, caso seja cominada ao delito
a pena de prisdo perpétua, a substitui¢do desta por 30 anos de privativa de liberdade. Ou seja,
admite-se a negociabilidade do rito até nos casos em que se prevé prisao perpétua. Em vez de

se formular um acordo sobre a sentenca, exigindo-se uma postura ativa e colaborativa por parte

274 NUNES, Filipe Maia Broeto. A gestiio da prova, pelo juiz, como critério identificador do sistema processual
penal vigente no direto brasileiro. 2018. 35 f. Monografia (Especializag@o) - Curso de Especializagdo em Processo
Penal, Universidade de Coimbra ¢ Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Coimbra, 2018.
275 ANDRADE, Roberta Lofrano. Processo penal e sistema acusatério: evolucio histérica, expansio do direito penal
e consideragdes criticas sobre o processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015 p. 187.
276 PERRODET, Antoinette. “II processo penale in Italia”. In: Procedure Penali D’ Europa. Mirelli Delmas-Marty e
Mario Chiavario (Org). 2* ed. Padova: CEDAM, 2001, pp. 299-300.
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do imputado, faz-se na Italia, um decreto condenatério, que importara na imediata aplicagdo de
pena pecuniaria (art. 459, comma 1, do CPPI), ou no minimo legal, reduzido da metade (459,
comma 2, do CPPI). Formulado o decreto, remete-se-lhe para a aprovacdo do juiz e, de
consequéncia, notifica-se o acusado e do responsavel civil indicados na proposta.

No Brasil, ndo ha qualquer previsdo nesse sentido, sendo que todos os benéficos previstos
em lei estdo claramente dispostos no artigo 4°, da Lei 12.850/2013, a saber: (i) perddo judicial,
(i1) reducdo em até 2/3 (dois tercos) da pena privativa de liberdade ou (iii) substituicdo por
restritiva de direitos, desde que tenha havido efetiva e voluntaria colaboragdo do agente para
com a investigacdo e com o processo criminal.

De forma contraria a Italia, ndo existe, no direito Brasileiro, especificamente no processo
penal premial implementado pela Lei 12.850/2013, a possibilidade de negociacao do rito a ser
seguido, nada obstante se tenham visto, na pratica, acordos de colaborac¢do premiada — contratos
entre acusacdo ¢ defesa — dispondo sobre procedimentos penais. No entanto, tal como exposto
na nota de rodapé 211, o judicidrio brasileiro tem aceitado tais acordos, por entender que vao
de encontro a ao principio da legalidade.?”’

De outro norte, se na Italia € prevista também a possibilidade de negociagdo sobre a pena,
o que se da por meio do patteggiamento, que ¢ um mecanismo de negocia¢ao por meio do qual
o0 juiz aplica, por sentenca, uma pena que ¢ fruto de um acordo entre as partes — Ministério
Publico e acusado —, no Brasil, a rigor, nada semelhante existe, pelo menos nao do ponto de
vista legislado.

Assim se argumenta, na medida em que a Lei basilar da colaboragdo, como instrumento
de implementacdo de um processo penal negocial, em momento algum dispde, de forma
explicita, que acusado e Ministério Publico podem negociar o quantum de pena a ser aplicada,
uma vez que, de acordo com o caput do artigo 4°, da Lei 12.850/2013, “O juiz poderd, a
requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena
privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos”.

Note-se que o supracitado artigo € claro ao dizer que o juiz “podera”, a requerimento das
partes (ou seja, de quaisquer delas), conceder o perddo e demais prémios previstos, sendo que,
na parte final do dispositivo, o legislador inseriu uma conjunc¢ao alternativa (ou) dando mostras
de que a pena ou o quantum da redugdo compete ao juiz, ¢ ndo ao Ministério Publico e
colaborador.

Malgrado a lacuna normativa, fato é que, na pratica forense brasileira, diversos sdo os

prémios pactuados entre as partes, mesmo sem previsao legal expressa. Em relago a isso, os

277 TRF-4 nega execu¢io antecipada de pena firmada em delagio. Conjur. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-mai-23/trf-nega-execucao-antecipada-pena-firmada-delacao>. Acesso em: 25 jun.
2019.
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catedraticos lusitanos José Joaquim Gomes Canotilho e Nuno Brandao chegaram a afirmar “que
os acordos de delagdo premiada firmados pelo ex-diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa e
pelo doleiro Alberto Youssef na operacdo ‘lava jato’ sdo ostensivamente ilegais e
inconstitucionais *', de modo que, segundo os professores portugueses, sequer “‘devem ser

aceitos por Portugal, sob pena de se ‘atentar contra a ordem piiblica’ do Estado lusitano” *”’

280 ¢ inaceitavel o oferecimento, em acordos de

Na concepgao dos retrocitados juristas
delagdo premiada, de reduc@o de pena em patamar sem previsao legal, bem como oferecimento
de regimes de cumprimento inexistentes na legislacdo penal. Ademais, acrescentam que ndo
podera o 6rgdo ministerial renunciar a investiga¢ao ou dentincia do delator, bem como o acordo
a ser firmado somente alcangara delitos tipificados pelas normas correspondentes (Lei das
Organizagdes Criminosas — 12.850/2013).

Destarte, ao oposto do ordenamento juridico italiano, que dispde expressamente quando,
como e até que ponto se pode negociar a pena, no Direito Brasileiro a principal lei a abordar a
“justica consensual” deu tratamento genérico a tematica, razao pela qual (mesmo diante de
criticas fortes), o que vem imperando, de fato, ¢ o negocio juridico entabulado entre acusagio
e colaborador — tanto que tem sido comum, no Brasil, a assertiva de que, com a “colaboragdo”
premiada, o negociado se sobrep0s ao legislado. De toda forma, constata-se, também do ponto

de vista do direito comparado italiano, que a Justica Negocial Brasileira ndo guarda efetiva e

substancial afinidade com o instituto do patteggiamento.

28 RODAS, Sérgio. Acordos de delacio da "lava jato" sdo ostensivamente ilegais, diz Canotilho. Conjur.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mai-24/delacoes-lava-jato-sao-ostensivamente-ilegais-canotilho>
Acesso em: 25 jun. 2019.

2% RODAS, Sérgio. Acordos de delagio da "lava jato" sdo ostensivamente ilegais, diz Canotilho. Conjur.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mai-24/delacoes-lava-jato-sao-ostensivamente-ilegais-canotilho>
Acesso em: 25 jun. 2019.

280 “Acordos de delagdo premiada ndo podem prometer redugdo da pena em patamar ndo previsto na Lei das
Organizagdes Criminosas (Lei 12.850/2013), nem oferecer regimes de cumprimento dela que ndo existem nas leis
penais. Caso contrario, havera violagao aos principios da separagdo de poderes e da legalidade. Também por isso, esses
compromissos s6 alcangam delitos tipificados por tal norma, e ndo isentam o Ministério Publico de deixar de investigar
ou denunciar atos praticados pelo delator. [...] Canotilho e Brandao concluiram que os compromissos “padecem de
tantas e tdo ostensivas ilegalidades e inconstitucionalidades que de forma alguma pode admitir-se o uso e a valoragao
de meios de prova através deles conseguidos”. Dessa forma, as provas obtidas por meio dos acordos de delagdo seriam
ilicitas, apontaram os juristas. Portanto, inadmissiveis em processos, conforme determina o artigo 5°, LVI, da
Constituigdo brasileira. “E terminantemente proibida a promessa e/ou a concessio de vantagens desprovidas de
expressa base legal”, ressaltaram os professores. Assim, eles declararam que néo ¢é possivel reduzir uma pena em mais
de dois tergos ou conceder perddo judicial a um crime ndo mencionado pela Lei das Organiza¢des Criminosas. “Em
tais casos, 0 juiz substituir-se-ia ao legislador numa tdo gritante quanto constitucionalmente intoleravel violagao de
principios fundamentais do (e para o) Estado de Direito como sdo os da separagdo de poderes, da legalidade criminal,
da reserva de lei e da igualdade na aplicac@o da lei”, avaliaram. Igualmente por falta de previsdo legal, o MP nédo pode
alterar o regime de cumprimento da pena em acordo firmado antes de sentenca, afirmam Canotilho e Brandao, ja que
tal beneficio s6 ¢ previsto para aqueles compromissos celebrados apds a condenagdo (artigo 4°, paragrafo 5°, da Lei
das Organizacdes Criminosas)”. RODAS, Sérgio. Acordos de delacio da "lava jato" sdo ostensivamente ilegais,
diz Canotilho. Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mai-24/delacoes-lava-jato-sao-
ostensivamente-ilegais-canotilho> Acesso em: 25 jun. 2019.
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5.3 Analise da Colaboraciao Premiada, no Brasil, a luz do Sistema

Portugués

A encerrar o presente capitulo, faz-se mister a analise paralela do Direito Brasileiro com
o Direito Portugués, notadamente em decorréncia da nitida ligagéo histérica e cultural entre os
paises. Assim, malgrado a distancia geografica, tem-se que a matriz dogmatica do direito
brasileiro ¢ semelhante a do ordenamento juridico lusitano, sobretudo no que se refere aos
espacos de negociabilidade introduzidos pela Colaboragdo Premiada, tendo em vista que os
institutos consensuais portugueses, como pondera Rosimeire Ventura Leite, serviram de
inspira¢io para o modelo brasileiro.?8!

Em linhas gerais, e a titulo de comparacao, rememora-se que, em Portugal, os chamados
“espacos de consenso” no processo penal sdo, basicamente, (i) Suspensdo provisoria do
processo; (ii) o Procedimento sumarissimo; (iii) a mediagdo penal de adultos; (iv) a colaboragao
processual ou arrependimento; e (v) a confissdo integral e sem ressalvas, ja trabalhados no
capitulo trés do presente trabalho, oportunidade em que foram delineadas as caracteristicas
principais de cada um dos procedimentos e institutos.

De proémio, impde-se consignar que a (i) suspensao provisoria do processo, existente no
processo penal portugués, nao se assemelha ao sursis processual brasileiro, previsto no artigo
89, da Lei 9.099/95. Na suspensdo provisoria do processo lusitano existe uma presungdo de
condenacdo e, portanto, de culpabilidade, visto que o instituto se aplica “nos casos em que,
presumivelmente, seria aplicada na sentenga suspensdo da execugdo da pena”.**? No Brasil,
por sua vez, ainda que haja determinadas condigdes a serem cumpridas pelo “autor do fato”, a
aceitacdo da suspensdo condicional do processo ndao gera reincidéncia, tampouco maus
antecedentes, de modo que tais caracteristicas revelam a ndo implicacdo no reconhecimento da
culpa. Esses modelos, no entanto, apesar de evidenciarem “certa margem de consenso”, nada
tem a ver com a colaboracdo premiada.

Em segundo aspecto, prevé-se no processo penal lusitano o (i) “procedimento
sumarissimo”, também existente no Brasil, com o mesmo nome, mas com caracteristicas
distintas. Embora destinado a pequena criminalidade, em 2007, por meio da Lei 48, Portugal
deu maior abrangéncia ao consenso no processo penal, permitindo tramitar pelo rito

sumarissimo os crimes com pena de prisdo ndo excedente a 5 (cinco) anos, ao passo que, no

281 LEITE, Rosimeire Ventura. Justi¢ca consensual e efetividade do processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.
p. 4.
282 Observatorio Permanente da Justica Portuguesa. Monitorizagdo da reforma penal: primeiro relatério semestral.
Coimbra, 2008. p. 71-72. Disponivel em: http://opj.ces.uc.pt/pdf/monitorizacao_reforma_penal.pdf. Acesso em 28 de
maio de 2019.
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Brasil, o mesmo rito, disciplinado pela Lei 9.099/95, somente se aplica aos casos em que as
penas maximas abstratas ndo ultrapassem a dois anos.

Inexiste, pois, proximidade & colaboracdo premiada, visto que tanto no direito penal
portugué€s quanto no direito penal brasileiro, no procedimento sumarissimo (destinado a
pequena criminalidade), ndo ha uma colaboragdo premiada, justamente porque, nesta, deve o
agente adotar um posicionamento ativo (no sentido de colaborar com a justi¢a) e o Estado tem
que conceder um prémio em contrapartida, por isso fala-se em colaboracdo premiada.

Analisando-se, em terceira abordagem, a (7i) mediacdo penal de adultos, ndo se encontra
correspondente no direito penal brasileiro, vez que se aplica aos crimes em que processo penal
depende de queixa ou de acusagdo particular do ofendido, sobretudo quando versarem contra
crimes contra a pessoa ou patrimdnio. Ora, no direito brasileiro, por exemplo, os crimes
patrimoniais, em regra, sdo de acdo penal publica incondicionada, de modo que, verificadas
provas da materialidade delitiva e indicios suficientes de autoria, deve o Ministério Publico
oferecer a dentncia, at¢é mesmo por for¢a do principio da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da agdo penal no direito brasileiro. Ademais, os crimes persequiveis via
queixa-crime (agdo penal privada) restringem-se, basicamente, aqueles que tutelam a honra
(caltnia, injuria e difamagao). Nesse caso, cabe o consenso quanto a transagao penal, reparagdo
civil dos danos. Mas ndo se trata, em hipdtese alguma, de “colaboracdo premiada”, ja que
independe de colaboragdo e também ndo oferece prémios.

O Sistema Portugués, por sua vez, no que tange aos crimes patrimoniais, v.g., difere do
brasileiro ao condicionar o procedimento criminal a queixa®®’; e inova ao permitir a transacio
entre o autor do ilicito e a vitima para extin¢ao do procedimento criminal. Retira-se a ideia do
direito como modo preventivo para reiteragdo dessas condutas lesivas e mantem-se, seu carater
de resolvedor de conflitos da sociedade®®?

Nao se pode negar, todavia, que em Portugal, como visto, existe a chamada (iv)
colaboragdo processual ou arrependimento, instituto esse que, pelo menos em tese, assemelha-
se a colaboracdo premiada brasileira, prevista na lei 12.850/13. Nesse sentido argumenta-se

porquanto o artigo 31?*> do Decreto-Lei 15, de 22.01.1993 estabelece a possibilidade de o

283 Art. 203, Codigo Penal Portugués
284 Professor Germano Marques da Silva, especialista em Direito Penal, na Universidade Catdlica, em Portugal, em
entrevista para o Diario de Noticias. Disponivel em < https://www.dn.pt/portugal/burla-e-fraude-deixaram-de-ser-
crime-1642615.html> Acesso em 15 fevereiro 2022.
285 Artigo 31.°, Decreto-Lei 15, de 22.01.1993,
Atenuagdo ou dispensa de pena

Se, nos casos previstos nos artigos 21.°, 22.°, 23.° ¢ 28.°, 0 agente abandonar voluntariamente a sua actividade, afastar
ou fizer diminuir por forma consideravel o perigo produzido pela conduta, impedir ou se esforgar seriamente por
impedir que o resultado que a lei quer evitar se verifique, ou auxiliar concretamente as autoridades na recolha de provas
decisivas para a identificagdo ou a captura de outros responsaveis, particularmente tratando-se de grupos, organizagdes
ou associagdes, pode a pena ser-lhe especialmente atenuada ou ter lugar a dispensa de pena.
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arguido que colaborar com o processo isentar-se da aplicagdo da pena, nos casos de a) Trafico
e outras atividades ilicitas (art. 21); b) autorizados a deter material, equipamento ou substancia
para fabricacdo ou cultivo de substancias estupefacientes ou psicotropicas que desviem a
finalidade (art. 22); ¢) Associa¢do criminosa e afins (art. 28), como integrar, chefiar, apoiar,
colaborar com grupo criminoso.

Verifica-se que tal artigo se aplica a crimes mais graves, até entdo nao alcancados pelo
consenso, € impde, como contrapartida para a atenuacdo ou dispensa da pena, que o arguido
auxilie, concretamente, as autoridades na recolha de provas decisivas para a identificagdo ou a
captura de outros responsaveis, particularmente tratando-se de grupos, organizagdes ou
associagOes criminosas.

A redacdo do artigo (do diploma portugués) traz, incontestavelmente, ideia similar aquela
prevista no artigo 4°, da lei brasileira (12.850/2013)?%¢, que dispde sobre a possibilidade de
concessdo de perddo judicial, redugdo de 2/3 da pena privativa de liberdade ou possibilidade
substitui¢do por pena restritiva de direitos para aquele que colabora efetiva e voluntariamente
com a investigagdo e com o processo criminal, desde que resulte na identificagdo de todos os
participes, a estrutura hierarquica, recuperagao do proveito obtido pela organizacdo criminosa
e prevencao de novos crimes, bem como a localizagdo de eventual vitima.

A despeito de haver uma diferenciagdo quanto aos prémios, a ideia é a mesma: premiar aquele
que colaborou com as autoridades publicas na elucida¢do de fatos criminosos, sendo a confissdo
pressuposto elementar para a premiagdo, seja no direito portugués, seja no direito brasileiro.*’ No
direito portugués, outrossim, ha certa precaugao as palavras do arguido colaborador ou arrependido, o
que ndo ocorre no direito brasileiro, vez que, neste pais, a jurisprudéncia tem recebido até mesmo

denuincia com base exclusivamente em delacio premiada.®®® Para o colaborador, no sistema lusitano,

286 Artigo 4°, Lei 12.850/2013
Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena
privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente
com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes
resultados: I - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizagao criminosa e das infra¢des penais por
eles praticadas; II - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa; III - a
prevencao de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagao criminosa; IV - a recuperagao 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.
287 Os casos de confissdo previstos na legislagio portuguesa foram consideravelmente trabalhados no capitulo trés,
para o qual se remete o leitor, evitando-se, assim, a repeticdo desnecessaria de informagdes.
288 Segundo o Ministro da Suprema Corte Brasileira, em decisdo proferida no bojo do INQ 3989 / DF , “O depoimento
de delator, por si s, pode autorizar o recebimento de dentincia”. Interessante pontuar que, ao julgar o caso, o Ministro
falou em indeclinabilidade da persecuc@o pena para justificar o recebimento de denuncia com base em colaboragio
premiada, que €, por si s6, um meio mitigatorio da obrigatoriedade, a saber: “De exercicio indeclinavel, a “persecutio
criminis” sofre os condicionamentos que lhe impde o ordenamento juridico. [...] “O depoimento do agente colaborador
— embora ndo legitime, quando for o unico elemento incriminador, a prolagdo de condenacdo penal — pode autorizar,
no entanto, a formulagio e, até mesmo, o recebimento de dentincia, especialmente se os elementos veiculadores da
imputacdo penal acharem-se, como ocorre na espécie, minimamente corroborados por fontes autdnomas de prova.”
Voto disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/delacao-suficiente-recebimento-denuncia.pdf>. Acesso em: 26
de jun. de 2019
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da-se o prémio como medida de politica criminal, porque colaborou com as autoridades, ao passo que,
. : A . o « ,»
para o arrependido, existe certa tolerancia social, o que justifica uma “segunda chance”.
Por fim, prevé o direito portugués, ainda, o instituto da (v) confissdo integral e sem
ressalvas, o qual, todavia, ndo equivale a colaboragdo premiada a brasileira, na qual a propria

lei prevé um acordo®®

entre acusador e acusado, sem a participacdo do Estado-Juiz, para
“preservar a imparcialidade”. Isso porque, em Portugal, para além de n3o se dar tanta
importancia ao colaborador como no Brasil (remete-se o leitor para a nota de rodapé n. ° 230),
neste pais ndo se cogita o estabelecimento prévio de prémios antes da sentenca.

Nesse sentido, a demonstrar a impossibilidade de acordos sobre sentengas criminais, veja-
se o item numero 4, do artigo 344, do CPPP, segundo o qual “verificando-se a confissdo integral
e sem reservas nos casos do nimero anterior ou a confissdo parcial ou com reservas, o Tribunal
decide, em sua livre convic¢do, se deve ter lugar e em que medida, quanto aos factos
confessados, a produg¢do da prova”. Ora, a toda evidéncia, a liberdade judicial de apreciagdo
dos fatos e aplicagdo da pena permanece livre, ndo se vinculando a nenhum acordo anterior.

Alias, como objeto do item 3.6.2, que discorreu sobre a confissdo integral e sem ressalvas
e a (im)possibilidade de barganha no processo penal portugués, manifesto que a proposta de
Figueiredo Dias chegou a desenhar um modelo de negociagdo acerca de sentengas criminais,
contando,inclusive, com a concordancia da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa (por meio da
recomendacao n. ° 01/2012) e a Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra (por intermédio do
memorando datado de 19/01/2012). Nada obstante, tal posicionamento nao restou encampado
pelo Supremo Tribunal de Justica, que anulou um dos casos em que o modelo negocial foi
adotado, tendo em vista que, para a Corte Suprema Lusitana, inexiste amparo legal na
celebracdo de acordos sobre sentengas, a exce¢do daquele previsto para o procedimento
sumarissimo.’

Mais recentemente, a propdsito, os juristas lusitanos Jos¢ Joaquim Gomes
Canotilho e Nuno Brandao, em estudo sobre a cooperacdo internacional entre Brasil e Portugal,
fizeram detida andlise critica sobre a compatibilidade de acordos de colaboragdo celebrados na
“Operagdo Lavajato”, ber¢o da colaboracdo premiada, em relagdo aos canones do Direito
Portugués. Em sua investigacdo, destacaram que a apreciagdo critica ndo versaria sobre a

bondade constitucional da colaborag@o premiada instituida pela Lei brasileira n.° 12.850/13 no

289 Artigo 4°, paragrafos 6° ¢ 7°, da Lei 12.850/2013: § 6° O juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre as
partes para a formalizagdo do acordo de colaboragdo, que ocorrera entre o delegado de policia, o investigado e o
defensor, com a manifestagdo do Ministério Ptblico, ou, conforme o caso, entre 0 Ministério Publico e o investigado
ou acusado e seu defensor. § 7° Realizado o acordo na forma do § 6°, o respectivo termo, acompanhado das declaragdes
do colaborador e de copia da investigagdo, sera remetido ao juiz para homologagdo, o qual devera verificar sua
regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenga de

seu defensor.

2% ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: Bahia, 2019. p. 160.
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quadro do sistema juridico brasileiro ou sequer do portugués, mas tdo-s6, € muito mais
singelamente, sobre a compatibilidade dos referidos concretos acordos de colaboragdo premiada
com principios estruturantes das ordens juridico-constitucionais do Brasil e de Portugal,
atentando-se a relevancia da ordem publica como obstaculo a cooperacao judicidria em matéria
penal solicitada ao Estado portugués.?’"

Desse modo, contrariando ndo s6 previsdes legais, como também posicionamentos
jurisprudenciais sedimentados no Direito Brasileiro, os juristas concluiram que, por padecerem
“de tantas e tio ostensivas ilegalidades e inconstitucionalidades”?°?, de maneira alguma seria
legitima a utilizagdo e cogni¢do dos meios de prova angariados através dos acordos de
colaboragdo premiada brasileiros, especificamente aqueles analisados por Canotilho e Brandao.

Com efeito, tal inadmissibilidade se daria, dentre outras, pelas seguintes razdes: (i) é
terminantemente proibida a promessa e/ou a concessdo de vantagens desprovidas de expressa
base legal; (i7) o ministério publico ndo pode alterar o regime de cumprimento da pena em
acordo firmado antes de sentenga; (iii) impossibilidade de diminuigdo da pena de multa, ja que
artigo 4°, caput, da Lei 12.850/2013 s6 preveé reducdo ou perdao das penas privativa de liberdade
e restritiva de direitos; (7v) inconstitucionalidade de acordos preverem o inicio do cumprimento
da pena imediatamente apds sua assinatura; e, por fim, (v) a inviabilidade juridica de o MP
firmar compromisso no sentido de ndo propor novas investigagoes e agdes decorrentes dos fatos
que sdo objeto do acordo de colaboracdo, uma vez que, nesse caso, “ao deixar de agir, mesmo
sabendo da ocorréncia de delitos, o 6rgdo descumpre suas funcdes institucionais de promover
a acdo penal e requisitar investigagdes e a instauragio de inquéritos (artigo 129, I e VIII)”.>?

Acrescentam, os autores, que — diferentemente do Direito Brasileiro — perseguir,

99294

prevenir e combater a “criminalidade organziada transnacional e a corrup¢ao”", nos moldes

preceituados pelas Convengdes de Mérida e Palermo, afastando a protecdo das liberdades e

21 CANOTILHO, J. I. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragio premiada: reflexdes criticas sobre os acordos
fundantes da Operagdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 133. ano 25. p. 133-171. Séo Paulo:
Ed. RT, jul. 2017. p- 135 Disponivel em <
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/43348/1/RBCCrim%20133 Nuno%20Brand%C3%A30.pdf>  Acesso
em 15 fev 2022.

22CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragio premiada: reflexdes criticas sobre os acordos
fundantes da Operagdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 133. ano 25. p. 133-171. Sdo Paulo:
Ed. RT, jul. 2017.p. 164 Disponivel em <
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/43348/1/RBCCrim%20133_Nuno%20Brand%C3%A30.pdf>  Acesso
em 15 fev 2022..

293 RODAS, Sérgio. Acordos de delagio da "lava jato" sdo ostensivamente ilegais, diz Canotilho. Conjur.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mai-24/delacoes-lava-jato-sao-ostensivamente-ilegais-canotilho>
Acesso em: 25 jun. 2019.

294 CANOTILHO, J. I. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragio premiada: reflexdes criticas sobre os acordos
fundantes da Operagdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 133. ano 25. p. 133-171. Sdo Paulo:
Ed. RT, jul. 2017.p. 137 e 140 Disponivel em <
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/43348/1/RBCCrim%20133_Nuno%20Brand%C3%A30.pdf>  Acesso
em 15 fev 2022.
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principios basilares do sistema criminal, ndo seria justificativa suficiente para a ampliagdo da
aplicacdo do r. instituto premial, no Sistema Portugués.

Seguindo sua analise, Canotilho e Brandao asseveram acerca dos riscos da incorporacao
de arguidos como meios processuais de prova, provocando a “erosdo dos principios
materialmente constitutivos**’ . Nas visdo dos r. doutrinadores, ao utilizar a delagio premiada
como meio de obtencdo de prova, ha prejuizos a investigacdo e a instru¢ao do processo penal,
transformando-se em um sistema autopoiético, apartado da principiologica juridico-

constitucional®®®

. Novamente, recai-se em uma logica utilitarista, admitindo-se, por parte do
Estado, a negociacio da propria Justica.?’

Nesse compasso, ¢ imperioso concluir que a colaboragdo premiada “a brasileira”,
analisada em comparac¢do com o Direito Portugués (no qual também inspirou-se), a ele ndo se
equivale, porquanto, a despeito das semelhangas, os espagos de consenso existentes no Direito
Brasileiro — tanto no plano legal, jurisprudencial e negocial — extrapolam as balizas legais

lusitanas, como exaustivamente demonstrado no decorrer do presente estudo.

25 CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragio premiada: reflexdes criticas sobre os acordos
fundantes da Operagdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 133. ano 25. p. 133-171. Séo Paulo:
Ed. RT, jul. 2017.p. 137. Disponivel em <
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/43348/1/RBCCrim%20133_Nuno%20Brand%C3%A30.pdf>  Acesso
em 15 fev 2022.

2% CANOTILHO, J. I. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragio premiada: refl exdes criticas sobre os acordos
fundantes da Operagdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 133. ano 25. p. 133-171. Séo Paulo:
Ed. RT, jul. 2017.p. 139. Disponivel em <
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/43348/1/RBCCrim%20133_Nuno%20Brand%C3%A30.pdf>  Acesso
em 15 fev 2022.

27 CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragio premiada: refl exdes criticas sobre os acordos
fundantes da Operagdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 133. ano 25. p. 133-171. Sdo Paulo:
Ed. RT, jul. 2017.p. 14e6. Disponivel em <
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/43348/1/RBCCrim%20133_Nuno%20Brand%C3%A30.pdf>  Acesso
em 15 fev 2022.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como resultado da ampla reflexdo acerca dos novos parametros que t€ém ditado as regras
e os rumos do direito penal e processual penal, analisados sob uma perspectiva dos principais
modelos processuais existentes no direito comparado, algumas importantes conclusdes
necessitam ser extraidas, especialmente para que o presente estudo atinja a sua finalidade, qual
seja, realizar uma analise do instituto da colaboragdo premiada no direito brasileiro, como
espaco de consenso no processo penal negocial, a luz do direito comparado.

De preludio, ¢ indubitavel que a ampliagdo ¢ a expansdo dos espacos consensuais no
direito penal mundial, em certa medida, decorre de um fato simular aos mais diversos paises:
excesso de demandas e a morosidade estatal na resposta judicial. Isso independe do sistema
vigente ser common law ou civil law — este ultimo adotado por Portugal, Italia e Brasil,
analisados no decorrer do presente estudo.

Com efeito, numa modernidade liquida, de inegavel avanco tecnoldgico e relagdes
interdisciplinares incontaveis, cresce a velocidade comunicativa e, ao mesmo tempo,
potencializa-se os riscos existentes na pés-modernidade. O Direito, com o seu proprio tempo,
ndo consegue acompanhar, se mantida a base dogmatica classica, os anseios sociais, que exigem
quase que instantaneamente respostas criminais imediatas as afrontas aos bens juridicos que sao
atingidos por uma criminalidade acelerada.

Nesse contexto, optou-se por adotar, também no ambito do direito penal e processual
penal, mecanismos outros — que ndo a contenda — com finalidade de atingir os fins esperados
do direito criminal, que visa, em tltima analise, a pacificagdo social e a convivéncia harmonica
dos sujeitos integrantes de uma sociedade. Para isto, tem-se defendido, como justificava da
chamada justi¢a negocial, a adog¢do de um neo processo penal, cujas bases sdo a dignidade da
pessoa humana, o alcance a efetiva razoavel dura¢do do processo e, por ultimo, a eficiéncia.
Esses, como bem demonstrado no capitulo inaugural, figuram como bussola a orientar essa
mudanga paradigmatica no modelo pds-moderno de resolugdo de conflitos criminais.

Malgrado as bases legitimantes do processo penal negocial sejam deveras convincentes,
foi possivel constatar-se que tais premissas ndo passaram imunes as criticas, que denunciam a
aniquilacdo de um processo penal efetivo, que se transmuda, em certo grau, num mecanismo de
resolugdo de litigios e ndo ao verdadeiro alcance da justi¢a, fim Gltimo do processo penal. De
fato, muito se criticou a busca quantitativa pela diminui¢do de casos penais, como uma mera
visdo utilitarista do processo penal.

Ademais, outros aspectos que ndo sdo aceitos facilmente por grande parte dos criticos a
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justica consensual é a imposi¢@o, para o alcance mais “célere” do cumprimento judicial, da
renuncia de direitos e garantias fundamentais, como, v.g, a presungdo de inocéncia, a vedagdo
a ndo autoincriminagdo, a desisténcia de recursos e agdes constitucionais. De igual forma,
entende-se que a valorizagdo da autonomia da vontade, nesse campo do direito, ndo seria um
fundamento valido, dado que na seara criminal inexiste, verdadeiramente, uma paridade
negocial nos acordos, sendo tal inexisténcia mais notavel naqueles casos celebrados com
acusados presos, o que afastaria, por completo, a aludida voluntariade.

Por fim, ainda no primeiro capitulo, verificou-se que a doutrina mundial contraria a
barganha no processo penal ¢ unissona ao afirmar que a negociacdo ou mesmo o consenso do
nessa area do Direito acaba por mitigar sobremaneira o papel do Poder Judiciario, bem como
por valorizar demasiadamente os poderes atribuidos ao Ministério Publico - que passa a ter uma
grande atuag@o na fase inquisitiva - deixando o processo penal ser uma medida secundaria, de
dificil alcance, sobretudo porque, em havendo acordo, desaparece o contraditorio, ja que os
aderentes tem muitas premissas a seguir e, dentre elas, a ndo impugnag¢do do disposto nos
negocios sdo comuns em grande parte do globo.

Seguindo a abordagem, na investigacdo do parametro justi¢a penal negociada no modelo
norte-americano € no sistema europeu, restou evidenciado que o arrimo do ordenamento
juridico norte-americano - no qual noventa por cento dos casos penais sdo resolvidos mediante
acordos - ndo se aproxima das bases existentes no direito europeu, adepto de um sistema
codificado (civil law), com principios proprios que regem a atividade ministerial, como, v.g., a
obrigatoriedade e indisponibilidade da ag@o penal publica.

No capitulo trés, tido como paradigma ao desenvolvido deste estudo, que tratou dos
espacos de consenso no sistema de justica penal negociada no direito portugués, foi possivel
constatar que, em Portugal, embora haja diversos mecanismos de resolugdo consensual no
processo penal — a saber: (i) Suspensido provisoria do processo; (ii) Procedimento sumarissimo
(iti) Da mediacdo penal de adultos; (iv) colaboragdo processual ou arrependimento; (v)
confissdo integral e sem ressalvas —, nenhum deles se aproxima da justica consensual “a
brasileira”, que, mesmo tendo base dogmatica europeia, encampou (parcialmente) o espirito
dos EUA, passando a prever acordos sobre os rumos do processo, possibilitando, inclusive, a
ndo instauragdo do mesmo em desfavor do colaborador (vide o art. 4°, § 4°, da Lei
12.850/2013).

Dessa forma, pode-se averiguar que, diferentemente do que esta sendo aceito no Direito
Brasileiro, ap6s o advento do Pacote Anticrime (Lei 12.850/2013), que previu a possibilidade
de um acordo formal e escrito entre colaborador e acusacgdo, no Direito Portugués inexiste tal

regulamentacdo. Para além de inexistir viabilidade no acordo sobre o sentenciamento, no direito
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lusitano recusou-se até mesmo a proposta de Figueiredo Dias, segundo a qual, para dar
seguranga juridica ao arguido (colaborador ou arrependido), poder-se-iam elaborar acordos
sobre a sentenca.

Portanto, restou evidente, no terceiro capitulo, que a barganha propriamente dita — acordo
sobre sentenciamento — nao foi implementada em terras portuguesas, haja vista a auséncia de
regramento normativo especifico sobre os limites e aspectos procedimentais a serem adotados
pelos sujeitos processuais. A repulsa a tal comportamento ficou sedimentada apds a decisao do
Supremo Tribunal de Justica Portugués, que ndo aceitou a proposta de Figueiredo Dias,
inviabilizando totalmente a “negociacdo sobre sentengas”, razdo pela qual assentou-se a
inexisténcia, em solo lusitano, da chama barganha penal.

No penultimo capitulo, dedicado aos espagos de consenso no Direito Brasileiro, foi
possivel perceber que o consenso penal existe desde de 1995, quando introduzido pela Lei dos
Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95), destinada especificamente a pequena
criminalidade, alcancando apenas as infragdes penais cuja pena maxima ndo ultrapassasse o
limite de dois anos de prisdo. Nada obstante, a despeito de a referida legislacdo dar vida ao
direito consensual, somente em 2013, por meio da Lei 12.850 (que define organizagdo
criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtengdo da prova, infracdes
penais correlatas e o procedimento criminal), que o legislador Brasileiro introduziu a barganha,
ja que previu a possibilidade de celebragdo de acordo de colaboracdo premiada, o qual, tendo
carater de negocio juridico processual personalissimo, uma vez homologado pelo juizo, gera ao
colaborador o direito subjetivo aos prémios pactuados, numa inegavel aproximagdo a
sistematica do plea bargaining, tipico do direito penal norte-americano.

No quinto e derradeiro capitulo, dedicado a analise da colaboragdo premiada como espago
de consenso no Processo Penal Brasileiro, tendo como pardmetro o direito comparado nos
ordenamentos juridicos norte-americano, italiano e portugués, restou patente que o sistema de
negociacdo brasileiro € algo “sui generis”, porquanto, dado o seu carater misto, ¢ igual e
diferente a todos os ordenamentos juridicos. Vale dizer: a0 mesmo tempo em que se assemelha
ao direito dos EUA, dele se difere, ja4 que naquele pais ndo se fala em principio da
obrigatoriedade. Alids, no sistema negocial norte-americano goza o promotor de enorme
possibilidade de barganha, razdo pela qual chega a se afirmar que o exercicio da a¢do penal
publica se orienta pela absoluta discricionariedade dos promotores —prosecutorial discretion -,
que se manifesta também na atividade policial e jurisdicional da pena — probation.

Por outro lado, no tocante ao sistema italiano, pode-se concluir que, apesar de a estrutura
do sistema brasileiro se lhe aproximar, visto que ambos sao adeptos do civil law, em tema de

justica penal, os regramentos nao se assemelham tanto assim. Outrossim, destoando do direito
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brasileiro, viu-se que na Itdlia ha juizes competentes para atuar exclusivamente na fase de
investigacdo, os quais figuram como juiz das garantias e, tendo o magistrado atuado na
investigacdo, examinado ou deferindo qualquer uma medida cautelar requerida pelo MP, estara
automaticamente impedido de funcionar no futuro processo penal, enquanto que, no Brasil, a
prevencao ¢ critério de fixagdo de competéncia, sendo certo que o juiz que homologa o acordo
de colaboracdo premiada, via de regra, ¢ o mesmo que julgard o mérito da a¢do penal, em
inegavel (pré)julgamento causa, tipico do sistema processual tupiniquim.

Ficou claro que a sistematica processual penal italiana, inegavelmente, possui aspectos
mais avangados que o defasado processo brasileiro, o que dificultou ainda mais a harmonizagao
das “importagdes tedricas” tdo comumente levadas a efeito neste pais. A propdsito, restou
inequivoco que, no Brasil, o sistema de consenso ndo guarda profunda identidade com o sistema
italiano, mas apenas e tdo somente meras e superficiais influéncias, as quais foram “adaptadas”,
a forca, evidenciando que a colaboragdo premiada tdo aplaudida aqui ¢ uma “adequagdo”
for¢ada - que ndo ¢ igual a ninguém e diferente de todo o resto do mundo.

Por fim, quando da analise comparativa entre os espacos de consenso no Processo Penal Brasileiro
e o Processo Penal Portugués, sedimentou-se o entendimento de que os mecanismos lusitanos ndo se
afiguram, em nada, a colaboragdo premiada nos moldes brasileiros. Tanto é verdade que, como exposto
no capitulo proprio, contrariando ndo so previsdes legais, como também posicionamentos
jurisprudenciais ja “pacificados” no Direito Brasileiro, Canotilho e Branddo, em anélise a alguns acordos
celebrados em solo tupiniquim, foram enfaticos ao afirmarem que os pactos premiais, por padecerem
“de tantas e tdo ostensivas ilegalidades e inconstitucionalidades™®, de maneira alguma poderiam ser
utilizados legitimamente como meio de provas, j4 que os mecanismos negociais aqui utilizados e
permitidos sdo totalmente rechagados no direito processual penal lusitano, que ndo permite, v.g, como
o faz o Brasil, a promessa e/ou a concessao de vantagens desprovidas de expressa base legal, tampouco
a negociacdo, entre acusado e Ministério Publico, da diminui¢do da pena de multa, o inicio do
cumprimento da pena imediatamente apos a assinatura de acordo (que nem tem previsao legal no direito
portugués), dentre outras tantas trabalhadas no capitulo cinco.

Diante de todos os posicionamentos expostos, pode-se perceber que os espacos consensuais no
direito brasileiro sdo singulares, incomparaveis, tanto que, como devidamente demonstrado no decorrer
do presente estudo, razdo possui Diogo Malan quando, ao tratar do tema, afirma que a colaboragéo
premiada foi importada do Direito norte-americano sem a devida adaptag@o ao sistema brasileiro e que

justamente por isso, “é como uma cuica numa orquestra sinfonica ou um violoncelo numa bateria de

2% CANOTILHO, J. I. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragio premiada: reflexdes criticas sobre os acordos
fundantes da Operagdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 133. ano 25. p. 133-171. Séo Paulo:

Ed. RT, jul. 2017.p. 164 Disponivel em

<

https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/43348/1/RBCCrim%20133_Nuno%20Brand%C3%A30.pdf>  Acesso

em: 25 jun. 2019.
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escola de samba” >

Em conclusdo, por ter uma natureza multifacetada, agregando caracteristicas de sistemas
antagdnicos entre si — exemplo common law e civil law —, a colaboragdo premiada como espago de
consenso, no Brasil, ¢ uma verdadeira colcha de retalhos ou, como bem expressado por Aury Lopes Jr.,
um “Frankenstein” juridico-legislativo, sem densidade normativa e de escasso conteudo semantico-

juridico.

2% RODAS, Sérgio. No sistema brasileiro, dela¢io premiada é como uma cuica numa orquestra sinfonica.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jun-25/entrevista-diogo-malan-criminalista-professor-uftj-uerj.
Acesso em: 23 abr. 2019.
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