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Nos temos aprendido ao longo da Historia, antiga e moderna que um
sistema de aplicagdo da lei criminal que depende da confissdo serd, a
longo prazo, menos confiavel e mais sujeito a abusos do que um
sistema que dependa de provas externas obtidas de forma
independente através de uma investigagdo competente.

Suprema Corte dos Estados Unidos, Scobevo v. Illinois, 1964.



RESUMO

Com o avancgo da criminalidade organizada no cendario mundial, novos métodos e parametros
para a abordagem da crescente criminalizagdo foram criados. Ao mesmo tempo em que houve
a promulgacdo de medidas politico-criminais de expansdo penal, na seara processual penal, as
tradicionais regras probatdrias levaram o processo penal a ser reabordado, agora no contexto
de sua eficiéncia e, ndo mais, como expressdo de garantias e de direitos constitucionais.
Afastou-se da concepgao e dos elementos tradicionais do Estado Democratico de Direito para
assumir, atualmente, uma verdadeira logica negocial. Além disso, a crise do Estado, com a
privatizagdo da justica penal, a imposi¢ao de modelos importados e a auséncia de uma politica
criminal de fortalecimento e de preservacdo das garantias individuais propriciou no cenario
atual a criagdo de institutos juridicos alienigenas, que ndo estdo adequadamente enquadrados
no sistema processual brasileiro, de forma a gerar intensa inseguranca juridica, no que se
refere a persecucgdo penal do Estado. Este ¢ o contexto em que nasce a colabora¢do premiada,
disciplinada de maneira sintética pela Lei n. 12.850/2013. Dada a Operacao Lava Jato e seus
resultados consideraveis, o Estado, ao mesmo tempo em que se tornou dependente deste tipo
de investiga¢do, tenta a duras penas adequar o instituto aos principios e garantias
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, de forma a gerar para os corréus delatados
maior seguranca juridica na aplicabilidade de parte do sistema processual penal acusatorio. O
que se pretende, com este trabalho, ¢ estimular o debate para propiciar a visao holistica do
processo penal perante o corréu delatado para garantir um processo penal justo e democratico,
com ampla observancia as garantias constitucionais estabelecidas e consagradas. A
possibilidade de impugnacdo dos acordos de colaboragdo premiada, além do necessario
direito ao confronto sdo expressdes fundamentais para a configuragdo do processo penal justo
e democratico e, em ultima andlise, para a expressdo da dignidade da pessoa humana. Com a
plena adocdo destes preceitos, pode-se dizer que o Estado estard pronto para evitar que

injustigas e arbitrariedades sejam cometidas.

Palavras-chave: Colaboragdo premiada. Justica penal negocial. Plea bargain. Meio de
obten¢do de prova. Direitos e garantias fundamentais. Ampla defesa. Contraditorio. Corréu

colaborador. Corréu delatado. Sistema acusatorio. Processo penal.



ABSTRACT

With increasing of organized crime on the world stage, new methods and parameters for
addressing increasing criminalization were created. At the same time as criminal political
measures for criminal expansion were enacted in the criminal procedural area, in criminal
procedure, the traditional evidential rules led to the reopening of criminal proceedings, now in
the context of its efficiency, and no longer as an expression of guarantees and constitutional
rights. It moved away from the conception and traditional elements of the Democratic Rule of
Law, to assume, today, a true negotiating logic. In addition, the state crisis, with the
privatization of criminal justice, the imposition of imported models and the absence of a
criminal policy to strengthen and preserve individual guarantees, has created in the current
scenario the creation of alien legal institutes that are not adequately framed in the law.
Brazilian legal system in order to generate intense legal uncertainty as regards the prosecution
of the state. This is the context for the brazilian plea bargain, synthetically disciplined Law n°
12.850/2013. By Car Wash ‘case and its considerable results, the State, while becoming
dependent on this type of investigation, is trying hard to adapt the institute to the fundamental
principles and guarantees of the Brazilian Federal Constitution of 1988, in order to generate
for reported offenders greater legal certainty in the applicability of part of the prosecution
constitutionals system. The goal of this study is to stimulate debate to enable the holistic view
of criminal proceedings before the defendant to ensure a fair and democratic criminal process,
with full respect for established and established constitutional guarantees. The possibility of
contesting the brazilian plea bargain agreements, as well as the necessary right to
confrontation, are fundamental expressions so there is the setting of fair and democratic
criminal process and, ultimately, the expression of human dignity. With the full adoption of
these principles, it can be said that the State will be ready to prevent injustices and

arbitrariness from being committed.

Keywords: Plea bargain. Criminal justice. Plea negotiations. Negotial criminal justice. Means
of obtaining evidence.Fundamental rights and guarantees. Full defense. Contradictory.

Criminal informer. Denounced. Accusatory system. Criminal proceedings.
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1 INTRODUCAO

O passar dos anos ¢ a evolugdo global das crises financeiras trouxeram consigo o
avanco da criminalidade organizada no cendrio mundial e sua consequente sofisticagdo de
metodologias criminosas.

Se, por um lado, o pensamento humano criou métodos e parametros até entdao
desconhecidos para a pratica de crimes, por outro tal circunstancia refletiu diretamente na prova
para a repressdo deste tipo de pratica. Em suma, as dificuldades probatorias nos tradicionais
meios de investigagdo conduziram o poder punitivo estatal em se tornar mais eficiente,
afastando-o cada vez mais dos elementos do Estado Democratico de Direito.

A necessidade de obtencdo de resultados no enfrentamento da criminalidade
organizada exigiu, portanto, a adogdo de meios especiais de obtencdo de prova, que, de alguma
maneira, tiveram que ser compatibilizados aos principios e garantias fundamentais da
Constituicao Federal de 1988.

Um deles ¢ a colaboragdo premiada. Reconhecida como um dos institutos juridicos
que despertam maior atencdo, nao s6 dos leigos, mas também dos operadores do direito,
justamente pela confiabilidade da palavra de um delator, a colaboragdo processual também ¢
alvo de diversos questionamentos: Por qual razdo, o Estado deveria se filiar a palavra de um
“criminoso”? Quais os reais interesses daquele que colabora com a Justiga? Seria possivel o
exercicio do contraditério e da ampla defesa daquele que foi incriminado por uma espécie de
vindita pessoal?

Com a aproximagdo do processo penal brasileiro ao modelo norte-americano de
solugdo de conflitos, a0 mesmo tempo em que a colaboracdo premiada assume feicdo de ser
uma técnica especial de investigagdo que propicia a contribui¢do feita por um coautor em
relagdo aos demais, mediante o beneficio, também propicia um enorme desequilibrio entre as
partes durante uma agdo penal, posto que, por muitas vezes, ndo € claro o seu procedimento,
sua adogdo e as regras de corroboracdo das palavras do colaborador.

O presente trabalho abordard, portanto, o que permeia o conceito e a aplicabilidade do
instituto da colaboragdo premiada, principalmente no que se refere a possibilidade de exercicio
das garantias constitucionais do acusado de crime pelas palavras do delator.

Questiona-se, no decorrer da pesquisa, se, por exemplo, o acusado pelo colaborador
pode pedir em juizo a impugnacgao das clausulas de colaboragao. Para tanto, no desenvolver do

trabalho, o olhar sera destinado a situar o instituto diante das garantias constitucionais
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estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988, uma vez que ali esta consignada a fonte do
nosso sistema processual penal em vigéncia.

A explicitacao da dissertacao inicia, no capitulo 2, demonstrar as premissas sobre as
quais incidem as questdes mais sensiveis desta dissertacdo, ou seja, sob quais alicerces estao
dispostos os direitos e garantias fundamentais frente ao processo penal negocial; além disso,
de que forma essas mesmas garantias e direitos fundamentais podem estruturar o processo
penal moderno em um Estado Democratico de Direito.

O capitulo 3 aborda a influéncia do Estado de Direito no processo penal vigente, a
partir da concepao de que o processo penal € o contexto de justica dentro de uma concepcao
de legalidade, garantia e respeito aos direitos constitucionais daquele a quem se impute a
pratica de um crime.

No capitulo 4, observaremos como o modelo constitucional do processo penal foi
substituido por uma politica criminal mais atual. Dessa forma, os ensaios gerais que serao
oferecidos neste capitulo servem para entender que diversas alteragdes do classico processo
penal levaram a fragilizagdo das garantias processuais como forma de tornar o processo penal
mais adequado ao intento punitivo. Dedicou-se o trabalho a analise da recente mudanga do
processo penal para se transformar em uma justica negociada.

O capitulo 5 cuida em apontar e contextualizar o instituto da colaboragdo premiada no
direito brasileiro. Com o abandono das classes mais tecnicistas de investigacao e repressao,
sobretudo em virtude da ineficiéncia das atuais, nasce uma perspectiva de prevencdo e
gerenciamento do risco penal, onde se pretende conduzir a investigagao por novas abordagens
do regime de informagdo na justica penal, com consequéncias nem sempre desejaveis as
liberdades pessoais.

Na sequéncia, no capitulo 6, sdo descritas algumas garantias decorrentes tanto da Lei
n. 12.850/2013, como também da aplicagdo constitucional deste instituto. A figura hibrida do
colaborador, enquanto sujeito processual, permite ao corréu delatado inimeras garantias
consittucionais visando o contraditério e a ampla defesa. Dessa forma, neste capitulo, serdo
abordados de quais remédios constitucionais dispde o corréu delatado para impugnar,
questionar ou ainda contraditar as informacdes prestadas pelo colaborador. Neste capitulo,
discutir-se-a a importancia dos principios constitucionais frente a colaboracao premiada.

No ultimo capitulo, diante do nosso ordenamento juridico, discutir-se-a se os critérios
da eficiéncia da colaboragdo podem concluir pela (in)aplicabilidade do instituto perante as

garantias legais e constitucionais, com enfoque aos direitos do delatado. Concluir-se-4 se,
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diante da auséncia de previsdo normativa quanto a regula¢do do procedimento, a eficiéncia
pode delimitar a atuacdo das novas técnicas de investigacdo, ja que € crescente o poder

punitivo estatal.
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2 0O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS PRINCIPIOS DO
PROCESSO PENAL

2.1  Estado de Direito e Estado Democratico de Direito — no¢des preliminares

Com o passar dos anos, desde o seu surgimento até a chegada ao seu atual estagio, o
direito penal assumiu papel fundamental e relevante, mesmo em épocas marcadas por seu
sistema altamente inquisitivo, em que a autoridade publica tinha pleno poder frente aos
“direitos e garantias” dos cidadaos.

Atualmente, tendo em vista um Estado Democratico de Direito previamente
estabelecido na Carta Magna, necessario se faz o estudo diante dos aspectos constituintes do
Estado frente a atuacao do direito penal, ou melhor, dos principios fundamentais constantes
na Constitui¢ao Federal de 1988, particularizando a anélise minuciosa sobre a validade do
direito penal como institui¢ao repressiva.

Dessa forma, nao s6 pelos principios formadores do Estado Democratico de Direito,
como o principio da legalidade, mas (como) também por outros deles formadores da
Constituicao Federal, sendo relevante ressaltar a importancia dos preceitos constitucionais
para a escolha de qual bem juridico a ser violado pelo Estado satisfara sua pretensdo punitiva'.

Intimamente ligado ao direito constitucional, pode-se dizer que o Estado esta sensivel
as alteracdes operadas na organizagdo politica dos povos, de modo a selecionar os bens
juridicos mais importantes®>. No Estado Democratico de Direito, portanto, o direito penal
exerce dupla funcdo: proteger os bens juridicos com puni¢do nos casos de violagdo e garantir
as prestacdes publicas necessarias para o cidaddao, com o objetivo de assegurar a paz em
sociedade’.

Sendo assim, busca-se ndo s6 apresentar elementos, origens e finalidades do Estado,
mas caracteriza-los diante da perspectiva atual em que sobrevive a atuacao do direito penal.
Por isso, ¢ relevante desde ja compreendermos a origem do Estado.

O tema, por sinal, vem muito bem esmiucado pela doutrina no sentido de apontar de
fato em qual época se deu o seu surgimento — existem demasiadas teorias com este objetivo.
Antes de tudo, conforme bem ressaltado por Dalmo de Abreu Dallari, ¢ preciso, para

entendermos as origens do Estado, caracterizar sua formagdo originaria, partindo de

! Sobre o tema, é importante ler a respeito: ROXIN, Claus. Derecho penal — parte general: fundamentos, la estrutura de la
teoria del delito. Traduccion y notas por Diego Manuel Luzon Pena; Miguel Diaz y Garcia Conlledo; Javier de Vicente
Remesal. Madrid: Civitas, 1997.

2 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico penal e Constitui¢io. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 51.

3 ROXIN, Claus. Derecho penal — parte general: fundamentos, la estrutura de la teoria del delito. Traduccién y notas por
Diego Manuel Luzén Pena; Miguel Diaz y Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 55.
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agrupamentos humanos ainda ndo integrados em qualquer Estado, até analisar a questdo da
formagdo de novos Estados a partir de outros preexistentes (designa-se esta forma como
derivada)*. Segundo Dalmo de Abreu Dallari, o estudo sobre o Estado restringe-se a duas
indagagOes importantes: o momento de seu aparecimento € 0s motivos que levaram ao seu
surgimento’.

Tao logo as principais teorias, que segundo Dalmo de Abreu Dallari buscam explicar
a formagao originaria do Estado, concebem-se em duas: da formacao natural, pela qual o Estado
se forma naturalmente e ndo por um ato voluntario, e de formagdo contratual, tese defendida
por Jean-Jacques Rousseau e John Locke, dentre outros pensadores, segundo a qual a criacao
do Estado se deve a elaboracdo de um contrato, firmado por alguns ou por todos, conforme
divergem estes autores entre si.

Sob o prisma das causas determinantes do Estado, Dalmo de Abreu Dallari® afirma
que a formagao natural do Estado pode ter tido origem patriarcal, ja que cada familia primitiva
se ampliou e deu origem ao Estado. Contudo, conforme destaca o autor, a formagao natural do
Estado também pode ter se originado em atos de violéncia, de for¢a ou de conquista, na acep¢ao
de que um grupo social se sobrepds a um grupo mais fraco, nascendo dai o Estado diante da
conjuncio de vencidos e vencedores, o que se depreende de Robert Oppenheimer’.

Ja a formacdo natural do Estado estaria fundada em causas econOmicas ou
patrimoniais; teoria muito bem sustentada por Karl Marx e Friedrich Engels, principalmente
pelo tltimo em sua obra “A origem da familia, da propriedade privada e do Estado”, pela qual
o Estado ndo teria nascido com a sociedade, sendo apenas um produto dela quando atingissse
determinado grau de desenvolvimento®,

Ainda, a ultima teoria analisa que o desenvolvimento espontaneo da sociedade da
origem ao Estado, caracterizando-o como um ente em alto grau de potencialidade, de maneira
a justificar sua formagao natural, de acordo com fundamentos no desenvolvimento interno da
sociedade. Dentre os principais interlocutores desta ideia esta Robert Lowie’.

Tendo por base a criacdo dos Estados da forma derivada, antes mencionada através de
Estados pré-existentes, observa-se duas teorias que explicam sua origem. Nas palavras de

Dalmo de Abreu Dallari, o Estado formou-se através da teoria do fracionamento e da teoria da

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 54.

> DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 51.

¢ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 51.
7DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 55.

8 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Rio de Janeiro: Vitoria, 1981, p. 39.
® LOWIE, Robert. The origin of State. Nova York: Russel, 1961, p. 76.
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unido dos Estados. Pela primeira, subentende-se que parte do territorio do Estado ¢

desmembrado, passando a constituir outro Estado. Pela segunda, fica evidenciada que a

formac¢do do Estado via unido de Estados implica a adogao de uma Constituicdo comum as
: 10

partes adotantes, fazendo desaparecer os Estados preexistentes que o compuseram .

Diante desse cenario, Paulo César Correa Borges'!, acompanhado de Clovis de
Carvalho Junior'?, menciona que as origens do Estado sdo polémicas, e podem ser agrupadas
da seguinte forma:

Primeiramente ha os que tentam demonstrar que o Estado nasceu juntamente com a
mais primitiva comunidade humana, como Eduard Meyer. Pela segunda teoria
sustentada por Kelsen, Balladore-Pallieri e Ataliba Nogueira, o Estado ¢ a formacao
politica recente precisamente de 1648, por via dos tratados territoriais de Munster e
Onsbruck, denominados de “Paz de Westphalia”. Engels e outros acreditam ter sido o
Estado uma decorréncia evolutiva natural da sociedade, ao que acrescenta a vontade
do dominio ou de poder inerente a personalidade humana. E pela ultima teoria,

Carvalho Junior considera o Estado fruto de um processo de evolucdo natural,
subordinado as causas econdmicas e culturais'>.

Ha, porém, um desenvolvimento de informagdes a respeito do surgimento do Estado.
A primeira teoria defendida por Eduard Meyer!*, que considerou o surgimento do Estado junto
ao nascimento da comunidade humana, seja ela primitiva ou ndo, definia que o Estado era a
condi¢do de principio unificador social. Sem embargo, aliado aos ensinamentos de Hans
Kelsen'® e Friedrich Engels'S, respectivamente segunda e terceira teorias, Clovis de Carvalho
Janior!” afirma que o surgimento do Estado estd intimamente ligado a causas economicas e
culturais, tendo sofrido especial influéncia das normas de relagdes mercantis, que somente eram
possiveis via ordem juridica capaz de compor os conflitos.

J4 a teoria defendida por Friedrich Engels'® considerava o Estado uma decorréncia

evolutiva natural da sociedade que levava a uma evolugdao no pensamento politico moderno,

10 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 57.

11 BORGES, Paulo César Correa. Direito penal democratico. Sao Paulo: Lemos & Cruz, 2005, p. 24.

12 CARVALHO JUNIOR, Clovis. As origens do Estado. Tese de Livre Docéncia. Faculdade de Historia, Direito e Servigo
Social, UNESP/Franca, 1988, p. 32.

13 BORGES, Paulo César Correa. Direito penal democratico. Sao Paulo: Lemos & Cruz, 2005, p. 24.

14 MEYER. Eduard. El historiador y la histéria antigua — estudios sobre la teoria de la histéria y la historia econdmica y
politica de la antiguidad. México/Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 1955, p. 12.

15 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Tradugio de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p.
25.

16 ENGELS, Friedrich. Introdugdo de 1895 a As Lutas de Classe na Franga. In: MARX & ENGELS: Textos. v. I11. Sdo
Paulo: Edi¢des Sociais, 1977.

17 CARVALHO JUNIOR, Cldvis. As origens do Estado. Tese de Livre Docéncia. Faculdade de Historia, Direito e Servigo
Social, UNESP/Franca, 1988, p.55.

18 ENGELS, Friedrich. Introdugdo de 1895 a As Lutas de Classe na Franga. In: MARX & ENGELS: Textos. v. III. Sdo
Paulo: Edigoes Sociais, 1977.



15

dirigindo desde Thomas Hobbes'? a Georg Wilhelm Friedrich Hegel?° a analise de que o Estado
seria um produto da razdo, no qual o cidadao pudesse ter uma vida em conformidade com as
leis da natureza®!.

Filiado aos preceitos de Clovis de Carvalho Junior??, Paulo César Correa Borges®
sustenta que a coesdo social se permeou através de concepgdes historicas, como a criagdo da
polis ateniense até a construgao do Império Romano. A familia passou a ser um ente central na
criacdo do Estado; com o transcorrer do tempo, foi excluida a relacao sexual entre familiares,
de modo a permitir o desenvolvimento dos ideais de Estado, poder e administracao, até se
deparar com os ideais de Deus, que, por fim, estabeleceram a unido social seja por forcas
naturais seja por condutas proibitivas*,

Assim, desde os teodricos da razdo do Estado, como Nicolau Maquiavel®’, até os
pensadores que propdem modelos ideais de Estado, como Thomas Hobbes?® e Jean-Jacques
Rousseau?’, o Estado ¢ analisado como sociedade civil. Desse modo, como institui¢do
coercitiva, o aparelho estatal ¢ visto em razio da sua transitoriedade. Para Thomas Hobbes?®, o
homem necessitava de uma autoridade central, j4 que o primeiro nascia em constante meio
conflituoso e, portanto, exigia uma figura central para assegurar a paz interna e a defesa comum.
Para Jean-Jacques Rousseau®”, no entanto, a passagem do estado de natureza ao estado civil é
mais tranquila, de maneira que através de um contrato legitimo, os homens ganham a liberdade
civil via elaboragdo do Estado como forma de solugdo do problema, impulsionados, sobretudo,
pelo desejo do homem de conviver em grupo.

Mais tarde, no tocante a soberania, diante do rompimento entre o Estado e a Igreja,
passou-se a analisar os direitos fundamentais dos homens, com inicio no Absolutismo. Naquela
época, conforme caracteriza Paulo César Correa Borges, inimeras Cartas surgiram no intuito

de buscar novas formas de governo capazes de sobrepor o Absolutismo, garantindo direitos

19 HOBBES, Thomas. Leviati. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, p. 43.

20 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 63.

21 CARVALHO JUNIOR, Clovis. As origens do Estado. Tese de Livre Docéncia. Faculdade de Historia, Direito e Servigo
Social, UNESP/Franca, 1988, p. 55.

22 CARVALHO JUNIOR, Clévis. As origens do Estado. Tese de Livre Docéncia. Faculdade de Historia, Direito e Servigo
Social, UNESP/Franca, 1988, p. 55.

23 BORGES, Paulo César Correa. Direito penal democratico. Sdo Paulo: Lemos & Cruz, 2005, p. 25.

24 BORGES, Paulo César Correa. Direito penal democratico. Sdo Paulo: Lemos & Cruz, 2005, p. 25.

2> MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradugio de Maria Jilia Goldwasser. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 38.

26 HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, p. 43.

27 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: discursos sobre a origem da desigualdade entre os homens. Sao Paulo:
Abril Cultural, 1973, p. 99.

28 HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, p. 43.

2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: discursos sobre a origem da desigualdade entre os homens. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1973, p. 98.
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naturais preexistentes aos Estados, como os direitos a segurancga, a liberdade, a igualdade e a
dignidade®.

Com as conquistas desses direitos proporcionados muitas vezes por verdadeiras
revolugdes, especialmente a partir do século XIX, varios Estados declararam direitos e deveres
dos individuos nas proprias Constituigdes, com o intuito de normatizar os direitos
fundamentais. Dessa forma, com a Constituicdo desses feitos, surge o Estado de Direito
fundamentalmente calcado em leis, que devem ser observadas em favor de um determinado
povo sobre um dado territério, dirigidas nao s6 aos cidadaos, como também ao proprio Estado
soberano, eis que a Carta Maior restringe a abrangéncia do proprio poder estatal.

No cenario atual, no entanto, nota-se a especial associagdo do Estado ao
Constitucionalismo moderno, buscando legitimar o povo por intermédio da democracia tdo dita
como participativa. O Estado reflete na Carta Maior preceitos constitucionais fundamentais
como a dignidade da pessoa humana, constituindo-se em Estado Democratico de Direito. E,
mesmo que se considere uma superacao do Estado liberal, urge destacar o Estado Democratico
de Direito pela sublime caracterizacao dos principios da legalidade e da igualdade.

De acordo com a acepgao em latim, Estado ¢ estar firme. Ja como sociedade politica,
o termo aparece pela primeira vez em “O Principe” de Nicolau Maquiavel, escrito em 1513.
Durante todo esse tempo, o termo Estado foi analisado por diversos planos do conhecimento
que, segundo Clovis de Carvalho Junior, tiveram influéncias demasiadas na sua
conceitualizagio®'. Segundo o jurista, é notoério que Estado é um vocéabulo diverso em razio de
cinco planos que pretendem analisa-lo, conforme veremos a seguir:

No plano da filosofia e da cultura, o Estado estava conceitualizado na opinido tanto
de Cassirer, que argumentava o Estado ser um mito, quanto na de Miguel Reale, que
alegava o Estado ser uma unidade de ordem e integragdo com a finalidade da
realizagdo de fins particulares de cada individuo, seja também pela expressdo dos fins
intersubjetivos ou sociais. Sob o plano sociolégico, o termo era sustentado tanto por
Fritz Morstein, o qual considerava ser o Estado uma organizagdo complexa de carater
e finalidade publica, quanto por Karl Marx, que dizia ser o Estado uma diretoria dos
negocios da elite, ou seja, a classe dominante. Sob o plano politolégico, o Estado era
denominado como uma constitui¢do politica verdadeira. Ja4 sob o plano juridico
objetivo, Kelsen dizia ser o Estado apenas um fenémeno técnico-juridico, enquanto
que Gropalli e outros argumentavam ser o Estado uma organizacao juridica e politica
encarregada de criar, manter e aplicar as diversas normas juridicas que disciplinam a
vida social, tendo por finalidade varios fundamentos, como a ordem, o bem-estar,

entre outros. No plano juridico subjetivo, o Estado seria como uma disciplina juridica
de interesse coletivo, entdo pessoa juridica de Direito Publico; contudo, Max Seydel

30 BORGES, Paulo César Correa. Direito penal democratico. Sio Paulo: Lemos & Cruz, 2005, p. 36-40.
3 CARVALHO JUNIOR, Clévis. As origens do Estado. Tese de Livre Docéncia. Faculdade de Historia, Direito e Servigo
Social, UNESP/Franca, 1988, p. 33.
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considerava que o Estado era tdo s6 a unido de homens que eram dominados por uma
vontade suprema*’. (grifos no original)

Tao s6, o termo Estado admitiu diversas concepgdes. No entanto, com a finalidade de
defini-lo, sdo as palavras de Dalmo de Abreu Dallari, que identificam o Estado como ordem
juridica soberana cuja finalidade ¢ o bem comum de um povo situado em um determinado
territorio®>. Assim, para o autor’*, o Estado numa acep¢io técnica-juridica restrita seria uma
organizagdo superior da sociedade, consubstanciada no direito publico, com vistas ao
monopolio jurisdicional em ultima instancia e a coer¢ao legitima organizada.

O Estado de Direito ¢ aquele submetido a uma norma fundamental fundante do Estado

(a Constituicdo). Ou seja, ¢ estabelecido pelo direito e por ele determinado, ressalvados os
entendimentos contrarios (no sentido de que a Constitui¢ao nado cria o Estado, mas ¢ apenas
uma carta de intengdes sobre o que ele deveria ser e como deveria agir®®). Sobre o tema, Pablo
Lucas Verdd?*® observa:
Uma eclementar regra de interpretagdo histérica exige que julguemos as
transformagdes do Estado de Direito com objetividade. Desse modo, nunca
poderemos esquecer o progresso que cada uma de suas concretizagdes supde em
relagdo a estrutura anterior. Isso ndo significa que suas deficiéncias devam ser
ignoradas, sobretudo quando se tem presente que tais defeitos tornam-se mais graves

na hipdtese de cada estrutura ter alcangado o apice de sua configurag@o para depois
mergulhar em decadéncia.

A ideia de uma Constitui¢do ¢ fundar um Estado e dar-lhe legitimidade na exata medida
em que se concebe o poder limitando-o. A tarefa constitucional seria, portanto, plasmar valores
da vida publica indissocidveis do Estado que constituiu®’.

Em um primeiro momento, conforme Jorge Miranda®, este Estado Constitucional
nasce como um Estado liberal burgués. Em outras palavras, se assenta na ideia de liberdade e,
por isso mesmo, a necessidade € tdo somente a de limitar o poder politico, o que ocorre
internamente (pela divisdo dos poderes) e externamente (dever de atuar sempre de forma

minima na sociedade). Nessa fase, ganhavam especial relevo os direitos fundamentais

32 CARVALHO JUNIOR, Clévis. As origens do Estado. Tese de Livre Docéncia. Faculdade de Historia, Direito e Servigo
Social, UNESP/Franca, 1988, p. 20.

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.118.

34 CARVALHO JUNIOR, Clévis. As origens do Estado. Tese de Livre Docéncia. Faculdade de Historia, Direito e Servigo
Social, UNESP/Franca, 1988, p. 20.

35 LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicio? Traducdo de Walter Stoner. Sdo Paulo: Edigdes e Publicagdes do
Brasil, 1993, p. 25-26.

36 VERDU, Pablo Lucas. A luta pelo Estado de Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.137.

37 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 42.

33 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 44.
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propriamente ditos®*. Modernamente, ja se entende que o Estado, para ter um teor
constitucional moderno, além de ser criado pela Constitui¢do e se submeter a ela, deve estar
legitimado democraticamente pela escolha popular’.
No entanto, essa associagdo nem sempre foi automatica, conforme José Joaquim
Gomes Canotilho*':
Eis aqui duas grandes qualidades do Estado Constitucional: Estado de direito e Estado
democratico. Estas duas qualidade surgem muitas vezes separadas. Fala-se em Estado
de direito, omitindo-se a dimensdo democratica, ¢ alude-se a Estado democratico
silenciando a dimens3o de Estado de Direito. Esta dissociag¢do corresponde, por vezes,
arealidade das coisas: existem formas de dominio politico onde este dominio ndo esta

domesticado em termos de Estado de direito e existe Estado de direito sem qualquer
ligitimagdo em termos democraticos.

Alias, frise-se que essa diferenciagdo, inclusive, guarda relagdo com o processo penal
negocial: ¢ evidente que um Estado Democratico ¢ legitimado por um povo que busca a
protecdo do direito penal de determinados bens juridicos constitucionalmente previstos*?, ou
seja, os chamados deveres normativos criminalizatérios*. Assim como é evidente que esta
busca devera ocorrer em um ambiente controlado e regido pela Constituicdo e pela lei.

Em um primeiro momento essa relagdo pode nao ser conflituosa. No entanto, conforme
a sociedade avanga — permeada por diversos estimulos que aceleram os processos sociais,
acrescentando novas informagoes e elementos de conflito a vida em sociedade — ela comeca a
buscar no direito penal o remédio para as suas novas chagas**.

Alias, conforme veremos, a tensdo pela expansao, pela manutengdo e até mesmo pela
reducdo do direito penal € propria de um Estado Democratico: ndo €é concebivel imaginar um
Estado que busque legitima¢do pelo povo e ndo traga em seu corpo a disputa social pela
extensao e pelos termos da persecugao penal.

Pois bem, antes de se examinar o Estado Democratico e as proprias nogdes de
Democracia, urge que o fagamos com um pouco mais de profundidade sobre o Estado de

Direito, o qual pode ser definido como decorrente de revolugdes burguesas, conhecidas pela

39 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 561.

40 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p- 93.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.
93.

4 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Proteg¢o juridico-penal e direitos universais — tipo, tipicidade e bem juridico
universal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 79-82.

4 LUZ, Yuri Correa da. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito penal
contemporaneo. Sdo Paulo: IBCCrim, 2013, p. 115-116.

#SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades po6s-
industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 35-40.
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conquista do poder politico e econdmico™®’.

Contudo, essas conquistas ndo se confinam no campo politico, nem nascem ou se
esgotam nele, uma vez que essas revolucdes liberais derrubaram costumes, habitos, governos
e classes, adquirindo verdadeiro cunho social. A propria organizacao da sociedade foi alterada

e, ndo por acaso, o bojo das Constituigoes desses Estados terd outro escopo:

Dai, o realce da liberdade juridica do individuo, como a liberdade contratual; a
absolutizacdo da propriedade privada junto da liberdade; a recusa, durante muito
tempo, da liberdade de associagdo (por se entender, no plano dos principios, que a
associagdo reduz a liberdade e por se recear, no plano pratico, a forca da associagéo
dos mais fracos economicamente); e desvios aos principios democratico (apesar da
sua proclamagdo formal), nomeadamente, através da restricdo do direito de voto aos
possuidores de certos bens ou rendimentos Unicos que, tendo responsabilidades
sociais, deveriam ter responsabilidade politicas (sufragio censitario)*.

Para entender adequadamente a nogao de Estado de Direito, ¢ preciso relembrar a

7

historiciedade da expressio rule of law*’ e as suas quatro dimensdes basicas*’: i) a

obrigatoriedade da observancia de um processo justo e legalmente regulado para que sejam
feitas intervengdes nos direitos dos cidadaos; ii) a prevaléncia das leis e costumes locais em
detrimento do arbitrio do Estado; iii) a sujeicdo de todos os atos do Poder Executivo ao
parlamento; iv) a igualdade de acesso entre os cidaddos aos tribunais, para que possam
defender seus direitos segundo os principios de direito comum, seja contra outros cidadaos
seja contra os poderes publicos. Ja nos Estado Unidos, temos analogamente a expressao the
reign of law®, que inovou no seguinte sentido’’:
Nos Estados Unidos, o “império do direito’ — The Reign of Law — ganhou contornos
rasgadamente inovadores. Como o primeiro topico — e topico central — do Estado
Constitucional sera referir a ideia de always under law. O Estado Consitucional
arranca, desde logo, do direito do povo fazer uma lei superior (higher lawmaking), ou
seja, uma constituicdo onde se estabelecessem os esquemas essenciais do governo e
os respectivos limites. Dentro destes esquemas constitucionais essenciais incluem-se
os direitos dos cidaddos (rights and liberties of citizenship) juridicamente gerados na

republica e, por conseguinte, inerentes a higher law publicamente plasmada por
escrito em uma constitui¢io’'.

4 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 45.

4 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 45.

47 Estado de Direito, tradugdo livre.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 93-94.

4 A rainha das leis, traducdo livre.

30 Qutra caracteristica do Estado Constitucional estadunidense ¢é o fato dele ja ser eminentemente democratico, vez que
decorrente de colonias que desfrutavam de igualdade entre os emigrantes e, mais modernamente — apds a superagio da
escraviddo — decorrente do proprio roteiro de vida social dos americanos: apenas nos primeiros anos de suas vidas existe
uma dedicagdo as intelectualidades publicas (religido, histdria, ciéncias, economia, politica, governo e legislacdo). Em geral,
0s americanos comegam a trabalhar aos 15 anos e passam a estudar apenas matérias relacionadas ao seu oficio.

S CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigfo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 94.
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Outro trunfo ¢ a associagao da juridicidade do poder a justificagdo do governo. Assim,
nao bastaria qualquer invocagao de representacdo, tampouco o esclarecimento dos detentores
do poder: essas razdes devem ser publicas e capazes de tornar patente o consentimento do
povo em ser governado em determinadas condigdes>2.

Assim, o povo aceitaria estar sempre subordinado as leis, ja que as entendem como um
esquema regulatorio consistente e condizente com principios unificados de justica e de direito.
Desta maneira, s6 se aceita ou se justifica o ato de governo cujas agdes, resolugdes e
interpretagdes se adequem a estes conjuntos de principios e regras de direito, que estdo
explicitos na Constitui¢do, de forma duradoura e vinculante. Ou seja, justifica-se o governo
que cumpre a obrigacdo juridico-constitucional de governanca segundo as leis de unidade,
publicidade, antecedéncia e durabilidade’.

Diante deste cenario, tal roteiro social permitiu o desenvolvimento de uma grande
quantidade de pessoas homogéneas com capacidade intelectual relacionada a coisa publica®:
“A América apresenta, pois, em seu estado social, o mais estranho fenomeno. L4 os homens
se mostram mais iguais por sua fortuna e por sua inteligéncia (...)”>>. A proposito, Alexis
Tocqueville pontua que a consequéncia dessa homogeneidade, por assim dizer, € o fato de que
0 povo americano postulou a defesa contra a autoridade do Estado na soberania do povo>®.

Pode-se dizer que a esséncia do entendimento constitucional americano ¢ a ideia de
que os tribunais fazem a justica em nome do povo (people’s court). Os tribunais devem ser
constituidos por juizes, que sdo agentes do povo; neles deposita-se a confianca publica.
Inclusive, se necessario, os juizes tém o dever-poder de desaplicar as “mas leis” do Estado e
declara-las nulas (judicial review of legislation)’’.

A posicao do juiz nos Estados Unidos ¢ de tamanho destaque que ele ¢ de fato uma das

primeiras forcas politicas do Estado®®. Alexis de Toqueville, alids, sustenta que o juiz tem

52 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. %4.

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 94-95.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 61-62.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 62-63.

36 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 64-68.

37T CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p- 95. Quando se comenta esse termo, nulidade.

8 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América — leis e costumes: de certas leis e certos costumes politicos que
foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado democratico. Tradugdo de Eduardo Brandao. Prefacio,
bibliografia e cronologia de Frangois Furet. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 111.
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papel de éarbitro, devendo se pronunciar apenas e tdo sO sobre casos particulares®®. Sua
concepg¢do permite dizer, alids, que o juiz no direito americano deve apenas agir, quando ¢
chamado®.

Para o Alexis de Tocqueville, uma vez que a Constituicao dos Estados Unidos da
América ndo ¢ considerada imutavel, ela representa a vontade de todo o povo, vinculando
legisladores e cidaddos, mas que pode ser mudada pela vontade do povo, segundo formas
estabelecidas e nos casos previstos®!. Por isso é razoavel, aos estadunidenses, que o Poder
Judiciario dé prevaléncia a Constituicdo e ndo as leis®.

Alias, a forma de controle dos magistrados é veiculada pelo voto da populacio®®, que
por poder cacar ou simplesmente ndo eleger novamente, atribui grande for¢a ao magistrado,
confiante que nos deslizes cagam-lhe o poder atribuido anteriormente.

Esse mecanismo de controle democratico do Poder Judicidrio s6 pode ser entendido a
luz do roteiro de vida do americano: a prevaléncia pela escolha de estudo de matérias
relacionadas ao seu oficio lhe permite maior fruicdo material.

Essa escolha permite prosperidade® e lhes demanda continuamente um maior gosto
pela liberdade, para que possa permanecer desfrutando de suas posses materiais.
Consequentemente, os americanos temem a usurpacdo do poder publico por aqueles que
tenham interesse em lesar-lhes a fruicdo de bens e, por isso, a propria liberdade®’.

Existe, portanto, segundo o Alexis, uma ligacdo umbilical entre a manutencido da
liberdade e o gosto pela propriedade e, por isso, uma constante vigilancia pela coisa publica:

Um americano se ocupa de seus interesses privados como se estivesse sozinho no

mundo e, no instante seguinte, dedica-se a coisa publica como se os houvesse
esquecido. Parece ora animado pela cupidez mais egoista ora pelo mais vivo

¥ TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América — leis e costumes: de certas leis e certos costumes politicos que
foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado democratico. Tradugéo de Eduardo Brandao. Prefacio,
bibliografia e cronologia de Frangois Furet. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 111.
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patriotismo. Os habitantes dos Estados Unidos atestam alternadamente uma paixao
tao forte e tdo semelhante por seu bem-estar e por sua liberdade, que ¢ de crer que
essas paixodes se unem e se confundem em algum ponto de sua alma. Os americanos
veem, de fato, em sua liberdade, o melhor instrumento e a maior garantia de seu bem-
estar. Eles gostam dessas duas coisas uma pela outra. Ndo pensam, portanto, que néo
sejam da sua conta os negocios publicos; ao contrario, creem que seu principal
negocio ¢ garantir por si mesmos um governo que lhes permita adquirir os bens que
desejam € que ndo os proiba de saborear em paz os que adquiriram®®.

Ante ao que se examinou, conclui-se que os americanos experimentam um tipo bem
particular de democracia pela sua propria formagao cultural; ao mesmo passo que tolera juizes
mais poderosos, também imbui aos seus cidaddos o controle de voto por estes magistrados.
Essa ponderagao ¢ importante porque a ldgica negociada do processo penal estadunidense se
desenvolveu nesse contexto ¢ ¢ permeada pela ldgica de contrabalanceamento, o que
evidentemente néo é o caso brasileiro. Na Franca, por exemplo, ha a nogdo de Etat Légal®’,
que ¢ a concepc¢do de uma ordem juridica hierdrquica, conforme destaca José Joaquim Gomes

Canotilho:

Esta estrutura serve, ainda hoje, de paradigma aos estados constitucionais da
actualidade. O Estado constitucional, com hierarquia de normas, seria radicalmente
oposto ao Estado de Policia. No entanto, o Estado constitucional transmutar-se-ia em
simples Estado legal, afirmando-se a soberania ou primado da lei, base na doutrina da
soberania nacional expressa pela assembleia legislativa. O principio da primazia da
lei servia para a submisséo ao direito do poder politico “sob um duplo ponto de vista”:
(1) os cidadaos t€m a garantia de que a lei s6 pode ser editada pelo 6rgdo legislativo,
isto ¢, o 6rgdo representativo da vontade geral popular (...) (2) em virtudade da sua
dignidade (...) a lei constitui a fonte de direito hierarquicamente superior (a seguir as
leis constitucionais) e, por isso, todas as medidas adoptadas pelo poder executivo a
fim de lhe dar execucdo deviam estar em conformidade com ela (principio da
legalidade da administragdo) garantindo, deste modo, a observancia de principio da
igualdade perante a lei e consequente repudio das velhas leges privatae (privilégios)
caracteristicas do Ancien Régime®®.

Veja-se, portanto, a situacdo paradoxal da limitacdo do poder pelo direito na Franca: a
supremacia da Constitui¢do foi neutralizada pela primazia da lei. Em todo caso, o grande
trunfo da Franca foi a ideia de que importa mais a substancia da lei como forma de controle
de poder do que o respeito ao procedimento quando de sua elaboragio®.

Na Alemanha, a no¢do de Estado de Direito (Rechtsstaat) representa a ideia de que o
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Estado deveria limitar-se a prover a seguranca ¢ a ordem publica, relegando a ordem
econdmica e social a satisfacdo das outras pretensdes sociais. Seria, portanto, um Estado

Liberal em que os direitos nao decorreriam de uma declaragao revolucionaria, mas sim de uma

esfera de liberdade individual’.

Contudo, modernamente, entende-se que o Estado Constitucional ndo deve significar

apenas submissdo do Estado a Constituicdo ou a Lei, mas legitimado pelos valores

71 72

democraticos e pela vontade do povo’" %, ainda que isso possa representar certa contradigao.

Sobre essa contradicdo, José Joaquim Gomes Canotilho enfatiza:

O Estado de direito cumpria e cumpre bem as exigéncias que o constitucionalismo
salientou relativamente a limitagdo do poder politico. O Estado constitucional ¢,
assim, e em primeiro lugar, o Estado com uma consitui¢@o limitadora do poder através
do império do direito (...) No entanto, alguma coisa faltava ao Estado de direito
consitucional — a legitimagdo democratica do poder (...)

Respondem alguns que Estado de direito e democracia correspondem a dois modos
de ver a liberdade. No Estado de direito concebe-se a liberdade como liberdade
negativa, ou seja, uma “liberdade de defesa” ou de “distancia¢do” perante o Estado
(...) Ao Estado democratico (...) a liberdade positiva, isto é, a liberdade assente no
exercicio democratico do poder. E a liberdade democratica. E a liberdade democratica
que legitima o poder. A logica escondida nessas duas liberdades leva mesmo os
autores a falarem de “two profoundly divergent and irreconcilable attitudes of the ends

of life” (Isaiah Berlin) (...) O corag@o balanga. Portanto, entre a vontade do povo e a
rule of law. Tentemos racionalizar esse balanceamento do coragdo’.

A necessidade da preservacao moderna do Estado ndo implica, por outro lado, em
abandono ao direito Constitui¢do e Constitui¢ao. Pelo contrario, pela no¢ao do Estado de
Direito e do Estado Democratico, a legitimacdo e o escopo devem estar vinculados a
preservacao dos direitos e garantias fundamentais, posto que, como veremos, refletem na
propria esséncia do cidadao.

Assim, cabe explicitar em que sentido a democracia intefere na legitimagdo do Estado
e, a partir dai, expor em qual sentido os direitos e garantias fundamentais possam estar
associados a 1sso.

O termo “democracia” permeia um longo periodo da experiéncia humana e ganhou
diversos significados, além de comportar uma infindavel construgdo tedrica. Vejamos,

resumidamente, como é possivel entender as democracias. José Joaquim Gomes Canotilho’™*
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assim divide as teorias da democracia: teorias da democracia (divididas em teoria democratica-
pluralista, teoria elitista da democracia e teoria da democracia do “ordo-liberalismo™), as
teorias normativas da democracia (teoria liberal, concep¢do republicana, democracia
deliberativa, democracia discursiva e democracia corporativa) € a concep¢ao minimalista de
democracia.

A primeira, a teoria democratica-pluralista, se define pela prépria frequéncia das
interacdes sociais. Nas palavras de Canotilho, “as decisdes estaduais constituiriam, assim, 0s
inputs veiculadores das ideias, interesses e exigéncias dos grupos”’.

Bem por isso, a democracia-pluralista ¢ uma teoria normativa e empirica: empirica
porque tem por escopo captar um nimero indeterminado de interesses sociais, retratando em

76: normativa, porque é um sistema politico

algum sentido o resultado dessas interagdes sociais
aberto a influéncia de todos os grupos nos quais eles tém a chance de influenciar na decisao
politica’’.

As criticas a este modelo se ddo especialmente em dois pontos: ndo existe efetiva
igualdade entre os grupos nas tomadas de decisdo, uma vez que ndo ¢ igual a capacidade de
representacdo, além da evidente letargia social de parcela relevante da sociedade’®.

A teoria elitista da democracia, por seu turno, assume a democracia como forma de
dominagio”. Sua diferenca para outras formas de dominio residiria no fato de ser possivel
verificar uma concorréncia para o exercicio de poder, uma vez que “os governados, de tempos
em tempos, através do voto, decidiriam qual a elite concorrente deveria exercer o poder (...)”%C.

Ademais, os menos favorecidos ndo poderiam propor determinada opg¢do politica ou
alternativa, mas estariam limitados a aceitar ou rejeitar determinada proposi¢do®!, pelo motivo
abaixo exposto:

(...) a limitag@o as elites das escolhas politicas é uma condi¢do de sobrevivéncia do
sistema democratico, ameagado pelo excesso de perfeccionismo, pela demagogia

democratica e pelo principio da maioria; (3) as elites profissionais, para conseguir a
estabilidade do sistema, esforcam-se por defender também os interesses das ndo-
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elites; (4) a reserva da politica as elites, em virtude de um intensivo processo de
‘socializagdo’ (cultura politica), garante o processo liberal e democratico®.

Evidente, portanto, o tom pessimista desta corrente. Temos, ainda, o ordo-liberalismo,
que assenta a fundamentagdo de se limitar o poder do Estado na necessidade de prote¢do do
livre-mercado:

A ‘constitui¢do da liberdade’ do neoliberalismo assenta no valor irrenunciavel que a
liberdade econdmica, sobretudo a propriedade privada dos meios de produgdo, tem
para a ordem social-liberal. A democracia volta a ser definida novamente ‘como
método’ através do qual € determinado o que deve valer como lei. A democracia para
a teoria do ordo-liberalismo ¢ um método que ndo aceita fundamentalmente na
soberania do povo, como sempre pretenderam os ‘democratas doutrinarios’; ela
alicerca-se na ordem econdmico e social-liberal, na ‘economia livre de mercado’.
Uma ordem livre e democratica, definida por regras e leis, baseia-se na afirmacao da
pessoa humana e nos seus direitos de liberdade. Levada aos extremos, na sua

dimensdo econdmica, a teoria democratica do ordo-liberalismo coloca a alternativa:
poder ou mercado®’.

Ja as teorias normativas da democracia (teoria liberal, concep¢dao republicana,
democracia deliberativa, democracia discursiva, democracia corporativista € concepg¢ao
minimalista de democracia) ndo representam uma ruptura em relagao as teorias da democracia,
mas uma continuidade da busca pelas qualidades essenciais aptas a definir determinado regime
como democratico ou nio®*.

A teoria liberal sustenta que a politica € o meio para atingir fins que, por sua vez, devem
estar respaldados pela liberdade social — esta Gltima precede a propria politica. Nesse sentido,
para esta teoria, a democracia é a forma pela qual o Estado atende a sociedade®. Assim, o
Estado torna-se um simples aparelho administrativo que serve a uma sociedade que, por sua
vez, estipula um regime econdmico.

Nesse cenario, o Estado ndo deveria intervir demasiadamente na ordem econdmica,
mas apenas preservar o maximo dessa liberdade enquanto prové as necessidades sociais € 0s
direitos fundamentais.

A concepcao republicana de democracia reside na “dimensao constitutiva da formagao

de vontade democratica (...)”*%. Para tanto, se “assumiria uma forma de compromisso ético-
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politico referente a uma identidade colectiva no seio da comunidade™®¢. Assim, o espaco social
¢ o proprio espago politico, ambiente em que se busca o bem comum. A democracia seria,
portanto, a auto-organizacgdo desta sociedade em busca do bem comum?®’.

Para os partidarios deste entedimento, o estatuto do cidadao equivale ao estatuto de
direitos civicos e ndo a liberdade negativa, ja que a liberdade negativa decorre da positiva
(direitos de participacdo e de comunicagdo politica). A democracia deliberativa traz a tona a
ideia de autogestao do Estado por meio do povo. Nela, o povo atingiria os fins buscados por
meio de discussdes dialdgica-racionais, guiadas pela virtude civica®. As leis e agdes
governamentais seriam criadas e cobradas por esse processo.

Bastante semelhante ¢ a democracia discursiva, cujas propostas mais relevantes seriam:

i) a regeneracdo da publicidade critica através de formas deliberativas
descentralizadas, que ¢ antagOnica ao “privatismo burgués de um povo despolitizado”
e a “reducdo legitimatdria operada por partidos estatalizados™;

il) uma rede de comunicagdo e participagao que estruture uma sociedade democratica
antagonizando a politica centrada no estado;

iii) premissa que parte das condi¢des atuais de pluralismo cultural e social e ndo de
uma identidade ética-cultural®.

Sobre a democracia corporativista, esta seria um modelo pluralista-cooperativo ou
negociador, que tem como protagonistas as associa¢des corporativas e os grupos de pressao,
que se antepdem. Neste modelo, o governo seria um negociador dessas pretensoes
contrapostas, ficando o debate parlamentar adstrito a negociacio entre esses dois polos™.

Apds apresentar essas concepgdes de democracia, José Joaquim Gomes Canotilho’!
busca estabelecer requisitos minimos para ser possivel atribuir como sendo “democratico”
determinado regime. Segundo o autor, seria necessario “possibilitar a participacdo de um
numero tao elevado de cidaddos quanto possivel, onde a vontade da maioria € respeitada na
tomada de decisdes coletivas ¢ vinculantes, em um cenario de alternativas reais e sérias de

escolha dos cidadaos para decidirem quem serd o governante e quais serdo os programas
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politicos.”®? Outros requisitos seriam as garantias de liberdades e de participagio politica®.
Finalmente, cabe acrescentar que para além da Constituicdo Federal, o poder do
Estado, em matéria de direitos humanos, deveria ainda respeitar o ambito protetivo dos
tratados internacionais®®.
Sobre o tema, salutar o ensinamento de Agustin Gordillo:
O que se acreditava era que a maxima aspiracdo no passado, a sujeicdo da
administracao a lei e a também necessaria submissao da lei a Constituigdo, foi assim
superada pela etapa final de subordinagdo de todo direito interno a um direito
supranacional e internacional. Essas transi¢des conferiram um papel muito importante
ao Judiciario, intérprete do significado das normas constitucionais e supranacionais e,

portanto, da validade das normas legislativas, embora nem todos os paises julguem
que eles adotam sua posi¢do de acordo com seu dever constitucional®.

Evidente, por tudo isso, que um Estado Democratico de Direito esta sempre permeado
por pressdes e tensoes populares que demandam do poder estatal ora crescer, ora restringir-se.
E certo que a frequéncia dessas interagdes depende do quao heterogénea ¢ a sociedade. E este
o caldo cultural-juridico estabelecido na defini¢do de conceitos como “Estado de Direito”,

“Estado Democratico” e “Democracia”.
2.2 A Constitui¢io Federal: direitos e garantias fundamentais

Vimos anteriormente o que cabia sobre Estado de Direito, Estado Democratico de
Direito e Democracias. Naquela ocasido, nos deparamos algumas vezes com a expressao de
determinadas liberdades, garantias e direitos.

Conforme afirma Marco Antonio Marques da Silva, “o processo penal €, antes de tudo,
instrumento de realizacdo da justica, em um contexto de legalidade e garantia ao respeito aos
direitos constitucionais daquele a quem se imputa a pratica da infracio penal®®”. Cabe agora,

portanto, examinar quais seriam elas e, mais do que isso, quais delas impactam no direito
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processual penal e as consequéncias desse impacto.
Antes, porém, € necessario entender um pouco mais sobre os direitos, a liberdade e as
garantias fundamentais. Para José Joaquim Gomes Canotilho:
Esta classificagdo ¢ relevante sob varios pontos de vista: (1) porque ela ndo constitui
um simples esquema classificatorio, antes pressupde um regime juridico-
constitucional especial, materialmente caracterizador (...) desta espécie de direitos
fundamentais; (2) porque esta classificagdo e este regime vao servir de parametro
material a outros direitos analogos dispersos ao longo da Constitui¢ao; (3) porque aos
preceitos constitucionais consagradores de direitos, liberdade e garantias se atribui

uma forca vinculate e uma densidade aplicativa (...) que apontam para um esforco da
“mais-valia” normativa®’.

Direito ¢, portanto, como estado positivo inerente a0 homem e ao individuo; liberdade
como a defesa da esfera juridica dos cidaddos perante os poderes politicos; garantias como
meios processuais adequados para a defesa de direitos *® . E seguro dizer, portanto, que a
garantia sempre se coloca diante do direito como uma forma de fazé-lo valer”. Obrada a
definicdo de direitos e de garantias fundamentais, partiremos para a relagdo desses conceitos
com o processo penal.

Vimos que as garantias sio o caminho para fazer valer os direitos do cidaddo. E certo
que elas tém o conddo de influenciar e, até mesmo, determinar a configuracdo do processo.
Evidente, portanto, que o processo penal seja sempre determinado pelas previsdes da
Constitui¢do Federal.

Uma vez que a Constitui¢do Federal de 1988 ¢ democratica e tem a clara intengao de
limitar o poder estatal, o processo penal que ela cria assim o serd. Nao por acaso, a Carta elenca
a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica (artigo 1°, III). Por isso, o
processo penal por ela determinado jamais podera contrariar a dignidade dos seres humanos,
conforme observa Marcelo Augusto Custodio Erbella:

Assim, 0 processo penal, como elemento componente do ordenamento juridico, como
instrumental para a verifica¢do das condutas desviantes e aplicag@o das san¢des, deve

ser orientado e delimitado pelos ditames do Estado Democratico de Direito,
conformadores da Dignidade Humana'®.

Um processo penal respeitador da dignidade humana deve estabelecer uma distingdo
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necessaria entre a funcdo de julgar e acusar. Do contrario, estaria maculada qualquer
possibilidade de limitagdo do poder: o juizo estaria viciado desde o principio.

Deve-se analisar, ainda que brevemente, porque pressuposto de todos os principios que
serdo vistos nesta pesquisa, os sistemas acusatorios e inquisitérios de processo penal. SO assim
sera possivel entender o porqué da Carta de 1988 ter optado pelo sistema acusatorio. Assim, o
sistema acusatorio implica que o juiz sera sempre passivo em relagdo as partes, devendo
observar uma disputa paritaria entre acusagdo e defesa, em que a acusa¢do demonstra por
provas e por uma tese plausivel a culpa do réu. Ja o sistema inquisitorio ¢ caracterizado pelo
protagonismo do juiz, que assume a propria colheita de provas e o julgamento, ap6és uma
instrugcdo escrita e secreta, na qual se limita demasiadamente o contraditério e a ampla

defesa'?!,

Nesse sentido, os ensinamentos de Luigi Ferrajoli:

A disting@o entre sistema acusatorio e sistema inquisitorio pode ser um carater tedrico
ou simplesmente historico. E necessario precisar que as diferengas identificaveis no
plano tedrico ndo coincidem necessariamente com aquelas verificaveis no plano
historico, ndo sendo logicamente conexas entre si. Por exemplo, se fazem parte tanto
do modelo teodrico como da tradi¢do historica do processo acusatdrio a separagdo
rigida entre o Juiz e a acusagdo, a paridade entre a acusagao ¢ a defesa, e a publicidade
e a oralidade do julgamento, o0 mesmo ndo se pode dizer de outros elementos que,
pertencendo historicamente também a tradicdo do processo acusatorio, ndo sdo
logicamente essenciais ao seu modelo tedrico: como a discricionariedade da ag@o
penal, a elegibilidade do Juiz, a sujeigdo dos 6rgdos da acusacdo ao Poder Executivo,
a exclusdo da motivacdo dos julgamentos do jurado, dentre outros. Por outro lado, se
sdo tipicamente proprios do sistema inquisitorio a iniciativa do Juiz em campo
probatorio, a disparidade de poderes entre acusacdo e defesa e o carater escrito e
secreto da instrug@o, ndo sdo institutos que nasceram exclusivamente no seio da
tradi¢do inquisitoria'®.

Em sentido analogo, Lenio Luiz Streck afirma:

Consequentemente, é possivel afirmar que o sistema acusatorio ¢ o modo pelo qual a
aplicacio igualitaria do Direito Penal penetra no Direito processual-penal. E a porta
de entrada da democracia. E o modo pela qual se garante que nio existe um ‘dono da
prova’; ¢ o modo pelo qual se tem a garantia de que o Estado cuida de modo igualitario
da aplicacdo da lei; enfim, € o locus onde o poder persecutério do Estado ¢ exercido
de um modo, democraticamente, limitado e equalizado'®.

Portanto, um sujeito definido como acusador ¢ importante por possibilitar ao
magistrado o exercicio exclusivo da decisao da lide, tornando-o sujeito imparcial e apto a

exercer a funcdo de garantidor das liberdades individuais do processado.

101 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 519.

102 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 518-519.

103 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de Oliveira. O que é isto — as garantias processuais penais. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 56.
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Nesse sentido, Aury Lopes Junior:

Configura o Ministério Pablico como agente exclusivo da acusagdo, garantindo a
imparcialidade do Juiz e submetendo sua atuagdo a prévia invocagao por meio da ag@o
penal. Esse principio também deve ser aplicado na fase pré-processual, abandonando
o superado modelo de Juiz de instrugdo até porque ndo cabe ao Juiz qualquer tipo de
iniciativa probatoria. Na fase processual, a gestdo da prova deve estar nas maos das
partes assegurando-se que o Juiz ndo tera iniciativa probatoria, mantendo-se, assim,
suprapartes e preservando sua imparcialidade. Nesse contexto, dispositivos que
atribuam ao Juiz poderes instrutérios (como o famigerado artigo 156 do CPP) devem
ser expurgados do ordenamento ou, a0 menos, ser objeto de leitura restritiva e
cautelosa, pois ¢ patente a quebra de igualdade, do contraditorio e da propria estrutura
dialética do processo. Como decorréncia fulminada estd a principal garantia da
jurisdicdo: a imparcialidade do julgador. O sistema acusatorio exige um Juiz
espectador, e ndo um Juiz ator (tipico do modelo inquisitério)!'%,

Contudo, apesar de a Constitui¢do Federal de 1988 prever: i) um Poder Judiciério
completamente distinto do Ministério Publico; ii) direito a contraditorio e ampla defesa; iii)
presunc¢ao de inocéncia; o processo penal brasileiro ¢ ainda inquisitivo, uma vez que o
magistrado detém a gestdo da prova!®®, ressalvadas posi¢des contrarias que entendem ter a
ultima reforma do Codigo de Processo (promovida pela Lei n. 11.690/2008) transformado em

misto o sistema brasileiro!%.

107 "¢ preciso compreender que a Constituico

Conforme aponta Aury Lopes Junior
Federal de 1988 estabelece no Brasil o processo penal acusatdrio. Por isso, € necessario filtrar
tudo aquilo proprio de um sistema inquisitorio: leia-se, as indevidas intromissdes do
magistrado na gestdo da prova ou nas funcdes das partes.

A discussdo sobre a posi¢cdo do juizo e as demais particularidades no processo penal
ganha especial relevo porque ela ¢ o que Luigi Ferrajoli pontua como uma das primeiras
garantias organicas de um processo penal democratico ou, nos termos do autor, de um processo
penal garantista'®%,

Frise-se, ainda, que por ser um sistema axiomético!%’, o garantismo necessita que seus
principios sejam respeitados integralmente, uma vez que um principio fortalece o outro e
ambos se integram em contetido e grau protetivo. E na reunifio desses principios que se verifica

um processo penal garantista, que sirva em si mesmo como garantia''’, permeado por

protecdes e construgdes racionais que legitime o poder punitivo na exata medida em que ele ¢

104 LOPES JUNIOR, Aury. Investigacio preliminar no processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 60.

105 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 47.

106 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 71-
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107 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 47.

108 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 497.

109 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 91-92.
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limitado''!.

Com efeito, uma das principais determinacdes da Constitui¢do Federal de 1988 ¢ a de
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (artigo
5°, LIV).

Sobre o tema, acrescenta Marcelo Erbella:

Um processo orientado por principio ‘proporcional as regras segundo as quais o fato
deve ser produzido e considerado valido para poder determinar consequéncias
juridicas.” Destacamos, na ordem de realizagdo e interpretagdo do processo penal, o
principio do “devido processo legal”, garantia mor de um processo penal adequado,
pois o “devido processo legal” ¢ destinado ndo so ao intérprete da lei, quando da
producdo de uma decisdo resolutiva, como ao proprio legislador que devera observa-
lo quando da elaboragdo da Lei, ou seja, na producdo de uma decisdo normativa. E o
devido processo legal, exigéncia primordial para a observancia do Estado
Democratico de Direito, irradia os principios da igualdade, do Juiz natural, do
contraditdrio e da ampla defesa, da presuncdo de inocéncia, da publicidade, do duplo
grau de jurisdicdo, entre outros constitucionalmente ndo formalizados. O processo
penal constituido nestes moldes, ou seja, a luz do Estado Democratico de Direito, deve
ser um processo realizador da Dignidade da Pessoa Humana. Um processo que
reconheca o valor da pessoa humana em razio de sua condic@o propria de ser humano;
que dignifique o ser humano como ser individual ¢ integrante da sociedade, sem se
apoiar em atributos de ordem pessoal. Assim, o processo penal, no Estado
Democratico de Direito, um verdadeiro processo penal democratico, assimila a
dignidade humana como valor supremo''2,

Assim, o devido processo legal, também conhecido como due process of law, ¢ um

113

principio geral de direito existente em todos os Estados de Direito' '°. A ideia deste principio

¢ a de que o Estado ndo pode limitar aspectos da vida, da liberdade e da propriedade dos

cidaddos fora do procedimento estabelecido em lei'!*,

Este principio tem duas emanacdes basicas: substantive process of law e judicial due

115

process of law'>. O primeiro aspecto versa sobre um limite genérico de atuagdo ao poder

publico (judicial, executiva ou legislativa), que deve ser regido pela legalidade, pela

proporcionalidade e pela razoabilidade'!®.

J& o segundo aspecto, judicial due process, tem como destinatario o Poder Judiciario
que “para privar alguém de sua liberdade ou de seus bens impde-se, sob pena de

I FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 40-42.

112 ERBELLA, Marcelo Augusto Custodio. Linguagem, prova e verdade no processo penal: uma nova visdo humana.
Saarbriicken: Novas Edigdes Académicas, 2015, p. 28-29.

113 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. t. 1. parte general. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey e
Fundacion de Derecho Administrativo, 2013, p. IX-9.

114 BIALSKI, Daniel Leon. In: SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Processo penal e garantias constitucionais.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 157.

115 BIALSKI, Daniel Leon. Da nova interpretagdo do artigo 567 do Codigo de Processo Penal brasileiro apos a Constituigdo
Federal de 1988. In: SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Processo penal e garantias constitucionais. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 157.
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Quartier Latin, 2006, p. 157-158.
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macula, a estrita observancia do conjunto de regras que regem essa atividade, isto &,
do ‘devido processo’”!!".

O escopo basico do devido processo penal ¢ a garantia de um processo justo. Sobre o

tema, José Joaquim Gomes Canotilho esclarece:

A protecgdo alargada através da exigéncia de um processo equitativo significara
também que o controlo dos tribunais relativamente ao caracter ‘justo’ ou ‘equitativo’
do processo se estendera, segundo as condi¢des particulares de cada caso, as
dimensdes materiais e processuais do processo no seu conjunto. O pardmetro de
controlo serd, sob o ponto de vista intrinseco, o catalogo dos direitos, liberdade e
garantias constitucionalmente consagrados e os direitos de natureza andloga
constantes de leis ou de convengdes internacionais (...) Mas o controlo pautar-se-a
ainda pela observancia de outras dimensdes processuais materialmente relevantes

(S,

Ante o exposto, conclui-se que a Constituicdo Federal de 1988, ao garantir direitos,

também estabelece garantias aptas a defesa destes. Por isso, prevé a existéncia de um processo

penal no qual reine o contraditorio, a ampla defesa e a imparcialidade do magistrado, conforme

sublinha Marco Antonio Marques da Silva:

os principios constitucionais do direito penal cumprem uma fun¢do fundamentadora
da intervengdo do Estado Democratico de Direito na privacidade e intimidade das
pessoas, através do poder de punir, estabelecendo os limites deste. No processo penal,
os principios constitucionais proporcionam as regras, segundo as quais o fato deve ser
produzido e considerado valido para poder determinar as consequéncias juridicas''.

Por descendéncia constitucional, o processo penal brasileiro tem um compromisso

constitucional com o sistema acusatorio que, por sua vez, demanda vislumbrar o “devido

processo legal”. Portanto, € preciso que o procedimento trilhado pelas partes esteja previsto

em leis que promovam uma série de outros principios; o devido processo legal, afinal, nada

mais € que um metaprincipio.

2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

De acordo com Marco Antonio Marques da Silva, o Estado Democratico de Direito

tem como fundamentos a soberania, a cidadania e a dignidade da pessoa humana, além dos

valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo. Por esta razao, afirma o autor, a

17 BIALSKI, Daniel Leon. Da nova interpretagdo do artigo 567 do Codigo de Processo Penal brasileiro apos a Constitui¢do
Federal de 1988. In: SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Processo penal e garantias constitucionais. Sao Paulo:

Quartier Latin, 2006, p. 158.

118 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,

p. 494-495.

119 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: Jurua, 2008,

p.- 15.
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dignidade da pessoa humana ¢ o reconhecimento constitucional dos limites da esfera de

intervenc¢do do Estado na vida do cidadao, e por tal razdo os direitos fundamentais, no &mbito

do poder do Estado, dela decorrem, determinando que a fungao judicial seja um fator relevante

para conhecer-se o seu alcance'?’.

Deste entendimento, sob a mesma 6tica, Walber de Moura Agra menciona:

Fundamento ¢ o que alicerca, o que constitui a base, a esséncia da Republica
Federativa do Brasil, os elementos imprescindiveis ao ordenamento juridico. Sdo
fundamentos agasalhados pela Constituigdo brasileira: a) soberania; b) cidadania; ¢)
dignidade da pessoa humana; d) valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e)
pluralismo politico. E relevante que o primeiro fundamento do nosso ordenamento
seja a soberania, resvalando o direito de tecer nosso proprio destino, sem precisar que
nos submetamos a ingeréncias externas, principalmente as que querem nos impor em
um mundo globalizado, em que prepondera o sistema financeiro em lugar do sistema
produtivo, os nimeros em detrimento dos seres humanos'?!.

Frise-se que a dignidade humana divide o corpo do artigo 1° da Constituicao Federal

de 1988 com a propria soberania do Estado brasileiro. Dessa forma, ndo ¢ exagero entender que

a dignidade humana tem um grau superior dentre os direitos e garantias fundamentais'?2. Sobre

o principio da dignidade humana, prossegue o autor:

Ela é a base do ordenamento juridico, seu elemento central, como dispoe a
Constitui¢do alema de 1949 ao afirmar que a dignidade da pessoa humana se configura
inviolavel. Dessa centralidade advém que nenhuma norma juridica pode denegrir seu
conteido essencial, o homem ¢é considerado como valor mais importante do
ordenamento juridico, tornando-se o vetor paradigmatico para a interpretagdo das
demais normas e valores constitucionais. A dignidade da pessoa humana representa
um complexo de direitos que sdo inerentes a espécie humana, sem eles 0 homem se
transformaria em uma coisa, res. Sdo direitos como a vida, lazer, saude, educagio,
trabalho e cultura que devem ser propiciados pelo Estado e, para isso, pagamos
tamanha carga tributaria. Esses direitos servem para densificar e fortalecer os direitos
da pessoa humana, configurando-se como centro fundante da ordem juridica. A
concepcao empregada na Constitui¢do de 1988 parte do pressuposto de que todos os
homens possuem a mesma natureza, sendo dotados, assim, de idéntico valor,
independente de sua posi¢do social, econdmica, cultural ou racial, devendo, portanto,
ter sua dignidade assegurada'?’.

Parece-nos, portanto, equivocado crer que a dignidade humana deva ter o mesmo peso

quando em choque com outra demanda estatal, de maneira que sua mitigacdo sempre coloca

em risco nao so6 um direito fundamental que o Estado deve proteger, mas o proprio fundamento

deste Estado.

120 SILVA, Marco Antonio Marques da. O processo como ponte entre o cidaddo e o poder jurisdicional. Cadernos Juridicos

(EPM), v. 44, 2016, p. 09.
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Tanto ¢ assim que Paulo Bonavides encontrou na dignidade da pessoa humana a

mesma dimensao da soberania:

Basta, alids, a mais breve reflexao sobre o artigo inaugural do texto supremo do regime
e ja se deduzira, de imediato, a excepcional importancia que, ao sobredito principio,
lhe deu o constituinte de 1988. Fé-lo de estatura tdo elevada quanto os principios da
soberania, da cidadania, do pluralismo, do reconhecimento social e axioldgico ao tra-
balho e a livre iniciativa, classificados, também, como componentes medulares das
institui¢des do nosso sistema constitucional de poder. Introduzir, de conseguinte, o
principio da dignidade da pessoa humana como principio fundamental na consciéncia,
na vida e na praxis dos que exercitam a governacdo ¢ dos que, enquanto entes da
cidadania, sdo, do mesmo passo, titulares e destinatarios da agdo de governo,
representa uma exigéncia e imperativo de elevagdo institucional e de melhoria
qualitativa das bases do regime. E o que se preconiza numa sociedade agoitada de
inumeraveis lesdes aos direitos fundamentais e de freqiiente desrespeito as garantias
mais elementares do cidaddo livre, aquele que se prepara para compor os quadros da
democracia participativa do futuro'?*,

Pode-se dizer que a Constituicdo Federal de 1988 praticamente instituiu de maneira
expressa a dignidade da pessoa humana como um dos principais fundamentos do Estado
Democratico de Direito. Estruturando-a em torno da ordem juridica, pode ser definida como
um valor acima do direito e por ele preservado.

Sobre o tema, Jorge Miranda afirma: “¢ um metaprincipio, que coenvolve todos os
principios relativos aos direitos e, também, aos deveres das pessoas e a posicdo do Estado
perante elas”!?.

Bem por isso, considerando que a dignidade da pessoa humana fundamenta e confere
nao apenas aos direitos fundamentais — desde os direitos pessoais (direito a vida, a integridade
fisica e moral), até os direitos sociais (direito ao trabalho, a satide, a habitagdo), passando pelos
direitos dos trabalhadores (direito a seguranca no emprego, liberdade sindical) — mas também

)26, entende-se

a organizagdo econdmica (principio da igualdade da riqueza e dos rendimentos
que este principio deve permear, inclusive, a arquitetura do processo penal brasileiro, impondo-
lhe limitacdes aos atos processuais e procedimentos incompativeis com a violagdo da dignidade

humana'?’, dado que, para assegurar, o direito ao devido processo legal, deve-se estabelecer

124 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa (por um direito constitucional de luta e
resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma nova politica de repolitizagdo da legitimidade). Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p. 231-232.

125 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. 2. ed. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 170.

126 SILVA, Marco Antonio Marques da. O processo como ponte entre o cidaddo e o poder jurisdicional. Cadernos Juridicos
(EPM), v. 44,2016, p. 12.

127 ERBELLA, Marcelo Augusto Custédio. Linguagem, prova e verdade no processo penal: uma nova visdo humana.
Saarbriicken: Novas Edi¢des Académicas, 2015, p. 29-30.
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mecanismos condizentes com a resolucdo de conflitos e os valores inerentes a dignidade

humana.

2.2.2 Principio da legalidade

Tao esquecida ultimamente, a legalidade ¢ a fonte basilar do Estado Democratico de
Direito, haja vista que se exige do legislador a atuacao fundada em preceitos de igualdade e de
justica. Esta circunstancia ¢ decorrente, posto que o exercicio da lei na comunidade aparece
como pressuposto de validade. A lei deve ser emanada de 6rgao de representacao popular e

128

elaborada na forma do processo legislativo previsto constitucionalmente'~°. Dai porque se exige

aplena legitimidade na qualidade de quem propde a lei, respeitadas as condigdes de preservagao
da dignidade humana'?’.

Bem por isso, o principio da legalidade impede que a investigagdo criminal seja
transformada em desjurisdicionalizacdo do processo penal'*’. A investigacdo criminal nio deve
ser destruida pela esséncia de um combate a criminalidade desenfreado, no qual haja a
verdadeira instauragdo do processo penal pela aparéncia.

Assim, o processo penal nasce com a pretensdo de ser o meio instrumental de garantia
da legalidade mais adequado na obtencdo de um resultado final, conforme destaca Claudio José

31 Para Juan

Langroiva Pereira, desde que estejam resguardados os direitos do acusado
Montero Aroca'*?, o principio da legalidade estd situado sob quatro garantias: criminal
(associada ao conceito de que ndo existe crime sem lei); penal (ndo existe pena sem prévia
cominacdo legal); jurisdicional (discute-se a demonstragdo da previsao legal como pressuposto
do direito de punir); e execucao penal (efetiva as penas a serem aplicadas).

Assim, em processos de colaboragdo premiada, a legalidade ndo s6 ¢ o instrumento que
pode basilar os direitos e as garantias do acusado, como também permite garantir a

proporcionalidade satisfatoria entre a fungdo do Estado e a garantia jurisdicional, de forma a

incidir inclusive no principio da licitude das provas'3?.

128 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio da oportunidade e justica penal negociada. S3o Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 05.
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2.2.3 Principio do contraditorio e da ampla defesa

Os principios do contraditorio e da ampla defesa sao os principais mecanismos aptos a
fazer valer a dialética acusatéria e a instrumentalizacao da defesa. Sdo eles que dao corpo a
possibilidade de contrariar as hipdteses acusatorias (que devem ser claras ao ponto de
possibilitar o exercicio da defesa), enquanto o juiz apenas observa as partes'>*,

Em outras palavras, o contraditorio ¢ a possibilidade de uma parte intervir na tonica do
que ¢ afirmado pela outra'®>. Para tanto, é necessario que a acusagio seja clara e inequivoca'3¢.

S6 podemos vislumbrar o respeito a ampla defesa e ao contraditério quando as partes
sao favorecidas com idénticas oportunidades processuais, sem que o juiz interfira produzindo
hipdteses ou chances de provas que beneficiem qualquer uma delas'?’.

E o que explica Luigi Ferrajoli'**, ao afirmar que a paridade de armas significa delimitar
as prerrogativas da acusagdo, de forma a impedir que ela ndo tenha fungdes judiciais, ¢ da
defesa, de forma que lhe sejam asseguradas as mesmas garantias do poder acusatorio, com
igual dignidade.

Interessante ainda € a observacao de Agustin Gordillo, para quem o exercicio da defesa
¢ o meio adequado a informar o sistema com criticas, criando dessa forma um canal apto a
melhoria da pratica democratica'®”.

Dessa feita, o contraditorio e a ampla defesa sdo os verdadeiros agentes destinados ao
convecimento do magistrado para que este, por estar inerte e equidistante, venha a aderir ao
entendimento esposado pela defesa ou pela acusacao.

Bem por isso, para terem igualdades de oportunidade de convencer o julgador,
acusacdo e defesa precisam ter as mesmas chances processuais, o que deveria incluir a
possibilidade de intervencdo em propostas existentes em modelos de justica negociada ou no

incremento de maior paridade no momento da negociagio '’

caracteristicas de tempo, modo e lugar de sua obtencéo ou realizacdo, bem como intrinsecos referentes a auséncia de vicios
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2.2.4 Principio do juiz natural

O principio do juiz natural possui um duplo aspecto: ao mesmo tempo em que define
um juiz competente, afasta a possibilidade de criar tribunais de exce¢do!'*!. A forma mais
consagrada na doutrina para evitar a criagdo de tribunais de excecao € o estabelecimento prévio
de critérios legais para definir a competéncia da autoridade judicial que deve apreciar o
delito'*?. A apreciacdo deste delito deve ser dada, também, por um 6rgao julgador independente.

Por isso, a importancia do juiz natural reside na normalidade da ordem de competéncias
no juizo, pré-constituida pela lei. Entende-se por competéncia o limite da jurisdicdo de que

qualquer juiz ¢ titular.

Nesse sentido, o principio do Juiz natural impde, ao contrario, que seja a lei o que
pré-constitui tais critérios de forma rigida e vinculante, de forma que seja excluida
qualquer escolha post factum do Juiz ou colegiado a que as causas sdo confiadas; e
exige, além disso, que tal pré-constituicdo se refira também aos 6rgdos do Ministério
Publico, de forma que nem mesmo as fungdes de acusagdo sejam manobradas ou de
qualquer modo condicionadas por 6rgdos estranhos ao processo. Diria antes que,
ultrapassado totalmente o poder de comissdo no qual se manifestava no passado a
ingeréncia real na administragdo da justi¢a, o problema do Juiz natural relaciona-se,
hoje, essencialmente, ao poder de avocagdo, isto ¢, ao perigo de prejudiciais
condicionamentos dos processos através da designag@o hierarquica dos magistrados
competentes para aprecid-los, sejam judicantes ou inquiridores; e que o unico modo
de satisfazer plenamente o principio é pré-constituir por lei critérios objetivos de
determinag@o da competéncia de cada magistrado singularmente, e ndo s6 dos 6rgaos
a que ele pertence.'®3.

Forgoso perceber que ndo basta delimitar a forma de selecdo daqueles que serdo
legitimos para julgar, mas a extensao de seus poderes e toda a estrutura em que este sujeito
esta inserido. Além disso, cada um dos magistrados serd selecionado como competente para
julgar este ou aquele caso, segundo critérios objetivos.

Outra questdo interessante € se a ideia de juiz natural deve repousar sobre a figura do
magistrado ou do 6rgdo. E que, muito embora exista uma fungibilidade dos magistrados, ¢
certo que ndo ha como conceber que a ideia de juiz natural ndo deve englobar a imparcialidade
do julgador.

Sendo assim, seria completamente despropositado entender que a ideia de juiz natural
vincular-se-ia apenas e tdo somente as regras de defini¢do de competéncia do 6rgdo judicial
que julgard o caso.

Vejamos, sobre este ponto, a observacdo de Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré:

14 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Juiz natural no processo penal. Sio Paulo: RT, 2014, p. 124.
142 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Juiz natural no processo penal. Sio Paulo: RT, 2014, p. 125.
143 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 545.
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A “formula do Juiz natural”, explica Nobili, foi influenciada fortemente — na época
de sua afirmagdo — pelo postulado iluminista do Juiz entendido como um simples
ente inanimado (...) como um mecénico aparelho silogizante. As regras sobre
competéncia assumiam, entfo, uma simples fungdo de economia ¢ de organizagdo
do trabalho judiciario.

()

Todavia, atualmente, ndo ha como negar a existéncia de um pluralismo interno na
magistratura, espelhando, tanto quanto possivel, o pluralismo social de um estado
democratico. Nesse contexto, € deixando de lado a ideia irrealizavel de um Juiz
neutro ou ascéptico, € necessario assumir que cada Juiz ¢ unico, sendo inadequado
trabalhar sob uma concepcdo forjada a partir de um corpo homogéneo de
magistrados fungiveis e intercambidveis entre si'.

Motivado pela multiplicidade social na qual o magistrado se insere, o autor sustenta
ampliar o alcance do principio do juiz natural para se obter uma eficdcia minima da

imparcialidade, que ¢ seu escopo'®.

2.2.5 A questdo da prova e da verdade no processo penal

A prova no direito ¢ um dos pontos centrais aptos a oferecer substincias para as
narrativas construidas pelas partes no exercicio do contraditorio!*®, o que é natural, uma vez
que os argumentos sdo sempre permeados pelos interesses daqueles que os desenvolvem. Dai
porque indissociavel a relagdo entre prova e verdade no processo penal. Abordar um tema levara
consequentemente a abordagem do outro.

Sobre essa correlagdo automatica, Aratjo Figueiras Junior acrescenta:

Essa sentenga sobre a verdade dos factos da accusag@o teve por base a prova. Fornecer
a prova desses factos é dever do accusador; o accusado s6 tem que destruir as provas
adversas, e produzir as que forem em sua defesa. Uma terceira pessoa, o magistrado
preparador, por sua parte, estabelece a prova dos differentes factos de importancia
decisiva para o processo; e os juizes, enfim, basedo a sua decisdo sobre aquelles factos

que considerdo demonstrados. J& se v€, pois, que € sobre a prova que versao as
prescripedes legaes mais importantes em matéria de processo criminal'¥’.

Essa associagdo automadtica ¢ consequéncia da pretensdo em se querer que a justica
exista a despeito do interesse das partes. Bem por isso, antigamente, entendia-se que as provas
poderiam ser orientadas, literalmente, por sinais divinos:

A nogdo geral de ordalio inclui uma grande variedade de técnicas utilizadas em
diferentes situagdes, de acordo com as tradigdes particulares e com base nas escolhas

144 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Juiz natural no processo penal. Sio Paulo: RT, 2014, p. 191.

145 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Juiz natural no processo penal. Sio Paulo: RT, 2014, pp. 191-194.

146 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Tradugdo de Vitor de Paulo Ramos. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2016, pp. 60-61.

147 FIGUEIRAS JUNIOR, Aratjo. Tratado da prova em matéria criminal. Rio de Janeiro: Typ. Universal de E. & H.
Laemmert, 1878, p. 3.
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feitas pelos juizes ou pelas partes: o ordalio mais comum e duradouro foi
provavelmente o duelo judicial, em que as partes ou seus campedes combatiam
perante os juizes. (...) um instrumento de uso bastante comum era o juramento de uma
das partes (compurgatio), ¢ outra forma, amplamente utilizada, era o juramento
prestado por um grupo de pessoas (chamados geralmente de conjuratores) em auxilio
de uma parte. Todos esses meios de prova eram vulgarmente chamados de “juizos
divinos”, visto que se fundavam na premissa de que Deus, devidamente requerido a
assistir as partes, deveria determinar diretamente o €xito da prova, tornando evidente
a inocéncia ou a culpabilidade do sujeito que a ela se se submetera. (...) a observancia
pontual desses procedimentos assegurava sua validade e, portanto, a justica e a
aceitagdo do resultado que deles derivava'®®,

Conforme observa Michele Taruffo, apesar dos critérios modernos apontarem para a
irracionalidade desse tipo de procedimento, era possivel vislumbrar racionalidade nesse
sistema: bastaria entender sua ldgica interna, ja que “ndo havia qualquer extravagancia em
pensar que Deus devesse intervir na determinagao do é€xito de eventos importantes como as

controvérsias judicidrias: o ordalio era visto como a liturgie d’un miracle judiciaire'®(...)

através da superagio de uma prova.”!>°

A funcionalidade racional residia no fato de que as partes expunham suas teses a corte
que determinava o objeto da controvérsia e decidia como se daria a distribui¢do de cada prova
entre elas'>!. Evidente, portanto, que a prova serve como atestador da credibilidade de
argumento de determinada parte, ou seja, como forma apta a superar o interesse da parte na
formulagdo do argumento e conferir a ele validade atestada pela pureza divina.

Isso ¢ importante porque, tudo indica, essa ideia de pureza perdura com a ideia de

152

“verdade real” até tempos relativamente recentes °~. Alids, essa relagdo entre verdade e pureza

ainda persiste na contemporaneidade, mas com contornos de objetividade:

Em suma, se do ponto de vista da avaliag@o subjetiva das provas nao existe diferenca
entre prova direta e indireta, pois a razdo explica sua atividade do mesmo modo para
ambas, do ponto de vista da avaliagdo objetiva, ao contrario, existe uma enorme
diferenca entre prova direta e indireta. Com a simples percep¢do da prova direta,
afirma-se a conclusdo objetiva; ndo se pode afirmar a conclusdo da prova indireta,
sendo passando pelo trabalho de raciocinio, da sua percep¢do a do crime.

De tudo isso que dissemos sobre a diversa participacdo da razdo na avaliagdo da prova
direta, em geral, sobre a indireta, pois a primeira tendo naturalmente a conclusdo
objetiva, para a sua maior facilidade de avalia¢do, estd menos sujeita a erros que a
segunda. Em particular, pois, a prova direta real € superior a direta pessoal, porquanto,
como vimos, para as provas reais em geral, a avaliagdo subjetiva ¢ menos ardua que
para as provas pessoais. Por esta mesma razdo, para maior facilidade de avaliagdo

148 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Tradugio de Vitor de Paulo Ramos. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2016, pp. 19-20.

149 Liturgia de um milagre juridico, tradugdo livre.

150 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Tradugdo de Vitor de Paulo Ramos. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2016, pp. 20-21.

151 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Tradugdo de Vitor de Paulo Ramos. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2016, pp. 21.

152 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, pp. 44-47.



40

subjetiva, também as provas indiretas reais sdo, por isso, superiores as indiretas
pessoais'>3,

Contudo, essa busca incessante pela pureza das provas e por uma verdade absoluta
conduziu aos tempos tenebrosos do processo, inclusive admitindo-se tudo para a obtencao de

provas'>*,

155156 157 138147 distanciar-se a verdade

Dai a preocupacao da doutrina mais progressista
real e habilitar uma verdade aproximativa ou processual, ja que a verdade real sempre conduzia
0 magistrado para a postura inquisitdria de intromissdo no papel das partes. Alids, para denotar
a importancia do método ético de apreciacao da verdade possivel, basta verificar que no passado
existia o curioso fenomeno de semiabsolvi¢ao'®.

Pois bem, diante do exposto, evidente que a relagdo de simbiose entre prova e verdade
no processo penal denota que esta ¢ o veiculo para aproximar-se daquela. Evidente, também,
que a busca por essa verdade pela produgdo probatéria conduzia os processos aos seus mais
sinistros termos e tempos.

Assim, a ideia de verdade real passou para a busca de uma verdade aproximativa. Essa
busca, ou seja, producdo probatdria, passaria a ser qualificada por limites éticos na produgao
probante.

Dessa feita, quem deveria buscar essa verdade aproximativa seriam as partes, que
efetivamente disputariam a narrativa de um processo com as provas coligidas, restando ao
magistrado o papel de observador e garante do réu. Para Luigi Ferrajoli,

O nexo posto em relevo supra entre sistema de garantias penais e sistema de garantias
processuais se manifesta no resto na perfeita correspondéncia de alternativa entre
garantismo e substancialissimo (...) O primeiro desses modelos é de fato aquele
orientado a busca de uma verdade processual empiricamente controlavel e controlada,
ainda que necessariamente reduzida e relativa no sentido elucidado no paragrafo 4. O
segundo ¢ orientado a uma busca de uma verdade substancial e abrangente, fundada
essencialmente em valoragdes (...) Um critério substancialista de defini¢do do delito
— como nos casos limites da justi¢a, expressos por formulas do tipo ‘€ réu quem ¢
inimigo do povo’, ou ‘¢ delito qualquer ato hostil ao Estado’ — ndo pode sendo fundar

modelos decisionistas de processo penal, voltados a busca da ‘verdade’ ética ou
politica que vdo além da prova. Por outro lado, um critério convencionalista

1533 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Tradugdo da 3. ed. de 1912. Sdo
Paulo: CONAN, 1995, p. 163.

154 BECCARIA, Cesare Bonesan. Dos delitos e das penas. Tradugio de J. Cretella Jr. ¢ Agnes Cretella. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
1999, pp. 69-70.

155 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 50.

156 KHALED JUNIOR, Salah H. A busca da verdade no processo: para além da ambigdo inquisitorial. 2. ed. Belo
Horizonte, MG: Letramento: Casa do Direito, 2016, p. 183.

157 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pp. 376-377.

158 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a constru¢do dos fatos. Tradugdo de Vitor de Paulo Ramos. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2016, pp. 111-112.

159 FIGUEIRAS JUNIOR, Aratjo. Tratado da prova em matéria criminal. Rio de Janeiro: Typ. Universal de E. & H.
Laemmert, 1878, pp. 562-563.
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informado pelo principio da taxatividade, ao exigir a formula¢do univoca e rigorosa
dos fatos empiricos qualificados como delitos, é o pressuposto necessario de um
modelo cognitivo de processo penal entendido como verificagdo ou falsificacdo
empirica das hipoteses acusatorias. ',

Assim, o processo penal deve estabelecer um regramento que controle a atividade
judicial, devendo existir — da formulacao da tese acusatéria até sua valoracao — regras que
imponham ao magistrado inércia e isencdo. A busca no direito pela verdade
aproximada/processual deve respeitar os limites legais e éticos de um Estado de Direito, ou
seja, respeitar os limites previstos na Constituicdo Federal. Diante desse cendrio, a decisdao
judicial deve se dar pela construgdo logica verificavel, com a veiculagdo de argumentos
cognitivos, que por sua vez se consubstanciam em hipoteses assertivas formuladas pelas partes
e nao pelo juiz.

Acrescente-se, ainda, que a presuncao de inocéncia ganha especial relevo nesse arranjo
interpretativo da prova, uma vez que, conforme consignado na Constituicdo Federal!®!, a
davida favorece o réu. E neste desenvolvimento final que se encontrou alocada a antiga ideia
de pureza e isen¢io !, posto que

(...) Na jurisdicdo penal, ao contrario, a verdade garantida pela estrita legalidade ¢é
diretamente um valor de liberdade. Antes de tudo porque os direitos de liberdade sdo
protegidos contra o abuso precisamente devido ao carater cognitivo e ndo potestativo
do juizo, enquanto por outro lado sdo expostos ao arbitrio do juizo que tiver carater

decisionista. Em segundo porque so6 o juizo de verdade ndo ofende, gragas a sua
propensio a objetividade e contestabilidade, a dignidade do sujeito julgado'®3.

Esta legitimagdo vem, portanto, do fato de o juiz estar adequado aos limites éticos para

160 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, pp. 497-499. Alias, o autor
ainda destaca que “Do mesmo modo, ¢ claro que os dois tipos de processo penal correspondem um ao modelo de direito
penal minimo, e outro ao de direito penal maximo e, ainda, aos dois tipos de certeza subjetiva e de verdade relativa
distinguidos no paragrafo 8.2. De fato, as garantias processuais que circundam a busca da verdade processual no processo
cognitivo asseguram a obteng@o de uma verdade minima em obediéncia aos pressupostos da sangdo, mas também garantida,
gragas ao carater empirico e determinado das hip6teses acusatdrias, por canones de conhecimento como a presungdo de ndo
culpabilidade até a prova em contrario, o 6nus da prova a cargo da acusagdo, o principio in dubio pro reo, a publicidade do
procedimento probatorio, o contraditorio e o direito de defesa mediante refutagdo da acusagdo. Ao contrario, o processo
decisionista, e tipicamente inquisitivo, assenta-se em todos os casos na busca da verdade substancial, que por isso se
configura como uma verdade maxima, perseguida sem qualquer limite normativo aos meios de aquisi¢do das provas e ao
mesmo tempo nao vinculada, mas discricionaria, no minimo porque a indeterminacdo das hipoteses de acusagdo e o seu
carater avaliativo exigem, mais que provas, juizos de valor ndo contestaveis pela defesa. Nesse segundo modelo o fim (de
atingir a verdade qualquer que seja) justifica os meios (os procedimentos quaisquer que sejam); enquanto no primeiro ¢ o
fim que ¢ legitimado pelos meios (...) Por outro lado, o modelo cognitivo de processo penal, recebido apenas de modo
sumario pela nossa constitui¢do, confere um fundamento e uma justificagao especifica a legitimidade do Poder Judiciario e
a validade de seus provimentos que ndo residem nem no valor politico do 6rgdo judicante nem no valor intrinseco de suas
decisdes, mas sim na verdade, inevitavelmente aproximada ou relativa, dos procedimentos que a ele ¢ idoneo obter e que
concretamente formam a base dos proprios provimentos (...) Segundo esse modelo, como se viu no primeiro e no terceiro
capitulos, os atos jurisdicionais (...) constituem-se na verdade de proposigdes assertivas suscetiveis de verificagdes e
refutacdes, e de proposicdes prescritivas, por aquelas ‘justificadas’, ‘legitimadas’ ou ‘motivadas’. E isso exige
procedimento de controle para prova e contestagdo tais, que s6 podem ser garantidos por um processo de partes fundado no
conflito institucional entre acusagao e defesa”

16l BRASIL. Constituigdo Federal (1988), artigo 5°, LVIL

162 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 500.

163 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, pp. 501-503.
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a obtenc¢do de uma verdade disputada pelas partes, ou, até mesmo negociada'®.

2.2.6 Meios de prova em processo penal

Vistos a relag@o entre prova e verdade, além dos limites legais-éticos na verdade e as
razdes para se adotar a verdade processual/aproximativa, serdo agora brevemente analisados

os meios de prova no processo penal, a comecar pelas licoes de Aury Lopes Junior:

(...) ¢ importante compreender a distingdo entre ‘meios de prova’ e ‘meios de obtengéo
de provas’:

a) Meio de prova: € o meio através do qual se oferece ao Juiz meios de conhecimento,
de formacao da historia do crime, cujos resultados probatérios podem ser utilizados
na decisdo. S@o exemplos de meios de prova: a prova testemunhal, os documentos, as
pericias.

b) Meio de obten¢do de prova: ou mezzo de ricerca della prova, como denominam os
italianos, sdo instrumentos que permitem obter-se, chegar-se a prova. Nao ¢
propriamente ‘a prova’, sendo meios de obtencdo de provas (...) os meios de obtengdo
de provas ndo sdo por si fontes de conhecimento, mas servem para adquirir coisas
materiais, tracos ou declaragdes dotadas de forga probatoria, e que também podem ter
como destinatarios a politica judiciaria. Exemplos: delacdo premiada, buscas e
apreensoes, interceptacdes telefonicas etc. Ndo sdo propriamente provas, mas
caminhos para chegar-se a prova!®,

Portanto, meio de prova é o instrumento — pessoal ou material — capaz de levar ao

166

processo algum elemento de convicgdo sobre determinado fato *°. O Cdédigo de Processo Penal

brasileiro ¢ o responsavel por estabelecer os meios de prova admitidos em direito!®’.

Porém, em que pese a estipulagdo do rol previsto no artigo 140 do referido diploma,
Guilherme Madeira Dezem, em obra sobre o tema, afirma que a “ideia da tipicidade e da
atipicidade probatoria ndo encontra unanimidade na doutrina!¢®”.

Ha conceitos, tanto na doutrina estrangeira como na nacional, que implicam haver dois
pressupostos distintos no que tange aos conceitos de meios de prova'®® e meios de

investigacdo!”’.

164 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgio dos fatos. Tradugio de Vitor de Paulo Ramos. Sdo
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166 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 214.

167 Vejamos: a) Exame de corpo de delito € outras pericias (arts. 158 a 184); b) Interrogatorio do acusado (arts. 185 a 196);
¢) Confissdo (arts. 197 a 200); d) As perguntas ao ofendido (arts. 201); e) As testemunhas (arts. 202 a 225); f) Os
documentos (arts. 231 a 238); g) Os indicios (artigo 239); h) Busca e apreensdo (arts. 240 a 250).

168 DEZEM, Guilherme Madeira. Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas. Sdo Paulo: Millennium, 2008, p.
143.

169 Meio de prova ¢ aquele que pode ser considerado pelo juiz para proferir sua deciso, ja que necessariamente implica em
contraditorio e forma elemento de prova. No caso de meio de investigacdo, pensa-se que ndo pode ser utilizado pelo juiz no
processo, ja que implica em formar elementos de investigacdo, cuja finalidade é reunir indicios de autoria e materialidade
para embasar o inicio da a¢do penal.

170 N#o cabe aqui explicitar a diferenga de posicionamento de cada um deles. Vale a pena ler para tanto: LARONGA,
Antonio. Le prove atipiche nel processo penale. Padova: CEDAM, 2002, p. 156; RICCI, Gian Franco. Atipicita della
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Assim, conforme a classificagdo de Antonio Magalhdes Gomes Filho, meios de prova
sdo os “instrumentos ou atividades por intermédio dos quais os dados probatérios (elementos
de prova) sdo introduzidos e fixados no processo (producio da prova)”!'”!. Sdo compreendidos
como mecanismos que acarretam uma atividade endoprocessual, com a participacao das partes
perante o juiz, como, por exemplo, o interrogatorio ou a oitiva de testemunhas e peritos. Ja os
meios de obtengdo (pesquisa ou investigacdo) da prova “dizem respeito a certos procedimentos
(em geral, extraprocessuais) regulados pela lei, com o objetivo de conseguir provas materiais,
e que podem ser realizados por outros funcionarios (policiais, por exemplo)!'7%”.

Portanto, no Brasil, Antonio Scarance Fernandes!’?, Antonio Magalhdes Gomes
Filho'’* e Gustavo Henrique Rigni Ivahy Badar6'”® delineiam que o meio de prova pode ser
atipico ou tipico. Segundo define Guilherme Madeira Dezem, o que os diferencia ¢ o
procedimento probatério especifico, ou seja, além de serem nominados, se possuem
procedimentos regulados em Lei'”.

Por tal razdo, aponta Alberto Medina de S&, para produgdo de certa prova, € necessario
respeitar o procedimento legal, dado que, se estivermos na hipdtese de provas atipicas, as
formas probatérias assumem relevo nas indicacdes feitas pelo legislador!”’.

Nao se pode admitir fungibilidade das formas probatorias, posto que “o facto de um
direito processual penal ndo se exigir, para a prova de determinados enunciados factuais, a
utilizagdo de meios probatdrios especificos, ndo equivale a dar por assente que o julgador seja
»178

livre na escolha dos meios de prova a utilizar

Vale dizer, quando se trata de meio de obtencao de prova tipico, ou seja, previsto em
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Costa; COSTA, José de Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda; ANTUNES, Maria Jodo (org.) Liber discipulorum para
Jorge Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 1.401.

178 SA, Alberto Medina de. Legalidade da prova e reconhecimentos atipicos em processo penal. /n: ANDRADE, Manuel da
Costa; COSTA, José de Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda; ANTUNES, Maria Jodo (org.) Liber discipulorum para
Jorge Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 1.411.
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lei, o juiz esta vinculado a todas as normas, inclusive as que tratam do procedimento. Dito de
outra forma, deve haver respeito ao principio da realizagdo da prova e, consequentemente, da
sua obtenc¢do, sob pena de ofensa ao principio do devido processo penal, e, por conseguinte,
do reconhecimento da nulidade do ato praticado.

Isso porque a exata ideia da prova em um processo penal democratico ¢ estabelecer um
campo de disputa previsivel para a defesa, permitindo que ela se antevenha. Por isso, ¢
inconcebivel admitir que a acusagao possa inovar buscando analogia com o processo civil para
apresentar outros meios de prova nao previstos em lei processual penal.

Quando um meio de prova ou de obtenc¢ao de prova ndo existe no processo penal, ndo
existira igualmente a possibilidade de prova.

Nao existindo a possibilidade de prova, deve socorrer ao réu o principio da presungao
de inocéncia. Ademais, ainda sobre os meios de prova, importante abordar os meios de prova
ilicitos, destaca Vicente Greco Filho:

(...) Igualmente inadmissivel a prova fundada em crenca sobrenatural que escapa as
limitagdes da razdo, conforme atualmente reconhecida. Essa ¢ a primeira hipotese de
ilicitude da prova, ou seja, a ilicitude porque o meio ndo ¢ previsto em lei e ndo é
consentaneo com os principios de processo moderno, logo néo sera admitido. Ha duas
outras situagdes de ilicitude, ainda que o meio seja disciplinado no Cddigo. O segundo
caso de ilicitude é a que decorre da imoralidade ou impossibilidade da producdo da
prova. (...) A terceira hipotese de ilicitude € a que decorre da ilicitude da obtengdo do
meio de prova. O artigo 5°, LVI, da Constitui¢ao da Republica considera inadmissivel
os meios de prova obtidos por meio ilicito. Tal disposi¢do ¢ resultante da op¢do do
texto constitucional pela corrente rigorosa a respeito da ilicitude do meio de prova,
em virtude da origem ou da obtencdo. Outras corrrentes doutrinarias e jurisprudenciais
admitiam a produgdo de prova obtida nessas condi¢des ou a admitiam em termos,

somente na hipétese de o bem juridico alcangado com a prova ser de maior valor que
o0 bem juridico sacrificado pela ilicitude da obtengdo. (...)!”.

E, portanto, indissociavel do meio de prova a possibilidade de impugna-lo e de
questionar sua legalidade. E imprescindivel que os pedidos das partes, no que dizem respeito
aos meios de prova, devam ser tratados com isonomia, em elogio ao principio de paridade de
armas, uma vez que ‘“ndo ha isen¢do nem da defesa e nem da acusag@o no processo penal, pois
ambas defendem seus interesses.”!®’.

Logo, sendo a colaboragao processual um meio de obtengao de prova, ndo mero meio

de prova, necessaria a plena observancia aos ditames legais e constitucionais'®!,

17 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 215.

180 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2014, p. 291.

181 DIPP, Gilson. A “delac¢io” ou colaboragio premiada: uma anélise do instituto pela interpretagdo da lei. Brasilia: IDP,
2015, p. 23.
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2.2.7 O devido processo legal diante da presunc¢ido de nio culpabilidade e da nao
autoincriminacio

Falar de colaboracdo premiada implica necessariamente analisar o principio
fundamental da presun¢do de inocéncia. Especialmente em momentos nos quais o Supremo
Tribunal se discute a questao da prisdo de mérito antes ou depois da segunda instancia, o tema
ganha especial relevo'®?.

Em primeiro lugar, ¢ importante salientar que as raizes historicas deste valor
demonstram a importancia da sua estrita manutencdo, sob pena de se afrontar os dogmas da
Constituigdo Federal. Segundo Mauricio Zanoide de Moraes'®, o principio da presuncdo de
inocéncia tem suas origens no periodo do I[luminismo, muito embora houvesse em periodos
histéricos anteriores diferentes aspectos que alavancaram a presungdo de inocéncia como
nucleo idedrio do processo penal.

Dessa forma, com o avango do periodo Iluminista e do contexto socioecondmico
propiciador das mudangas politico-filosoficas, surgiram os primeiros reflexos idearios da
presunc¢ao de inocéncia no sistema criminal. Dai nasceu o conceito do direito penal como ultima
ratio'®*,

A partir de entdo, emergiram diversas modificacdes processuais e legislativas em
varios paises europeus, de forma a propiciar, por exemplo, a) a obrigatoriedade de defesa de
oficio; b) a oficialidade, de forma que a publicidade e a oralidade pararam de ocupar posicao
central no processo; ¢) a obrigatoriedade de o magistrado questionar sobre provas desfavoraveis
ao acusado; d) os interrogatorios passarem a ser feitos na presenca de duas pessoas; €) a
substitui¢do da presungdo de culpa pela presungao de inocéncia.

Com a amplia¢do desta nova mentalidade, no século XVIII, mais precisamente em
1789, advindo da Revolugao Francesa, defluiu a Declara¢ao dos Direitos do Homem ¢ do
Cidadao, na qual a “presuncao de inocéncia” fora definida nos seguintes termos: “Todo homem
deve ser presumido inocente até que tenha sido declarado culpado; se julgar-se indispensavel
deté-lo, todo rigor que ndo seja necessario para prendé-lo devera ser severamente reprimido

pela lei”'®.

182 Julgamento em andamento das ADCs 43, 44 € 54 no Supremo Tribunal Federal.

183 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presun¢io de inocéncia no processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 69.

184 Expressdo latina.

185 “Tout homme étant présumé innocent jusqu’a ce qu’il ait été declare cpupable; s’il est jugé indispensable de 1’arréter,
toute riguer qui ne serait nécessaire pour s’assure de aspersonne, doit étre sévérement repimée par la loi”. Tradugdo livre:
Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo
necessario a guarda da sua pessoa, devera ser severamente reprimido pela Lei.
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Sobre este aspecto, Mauricio Zanoide de Moraes pontua:

Fica evidenciada a clara intengao dos revolucionarios iluministas em estabelecer outro
eixo para o processo penal, qual seja, a abolicdo da presuncao de culpa e fixacao da
presunc¢ao de inocéncia para (todos) os imputados.

Dentro do espirito revolucionario francés de rompimento de tudo quanto antes vigia,
para inicio de um mundo novo, pela primeira vez na Historia fixa-se expressamente a
necessidade de a persecucdo penal partir da perspectiva de inocéncia do
investigado/acusado, devendo ser assim tratado no curso do processo. Apenas ao final
da persecugdo processual poderia haver, se assim fosse provado, a considerag@o de
sua culpa.'86

Dando um salto ao inicio do século XX, com o aparecimento dos regimes totalitarios
na Europa Ocidental, surgiu a Escola Técnico-Juridica que propunha claramente o uso politico
do processo penal, com o intuito de fazer prevalecer as bases ideologicas nazistas e fascistas.
Ali foi criada a ideologia da presun¢ao de ndo culpabilidade, que culminou pela exclusdo da
“presuncdo de inocéncia” do Codigo de Processo Penal de 1913.

Alias, oportuno lembrar que Vincenzo Manzini fixou como pressupostos discursivos
que o escopo do processo seria, primeiramente, realizar a pretensdo punitiva derivada do crime
e exercida pelo Estado, e em segundo lugar, a prevaléncia do interesse publico em alcancar a
puni¢do do culpado, buscando realizar contra ele a pretensdo punitiva do Estado, sobre o
interesse de declara-lo inocente. E como afirma Mauricio Zanoide de Moraes:

Manzini, ressalva-se, reconhece, no processo penal, um interesse nella liberta civile
do cidaddo, mas o coloca em claro e confessado segundo plano. Ndo o admite como
um direito fundamental do ser humano, oponivel, portanto, contra atos estatais (p. ex.
processuais) ilegais ou abusivos, ou ainda, como fato limitador do arbitrio punitivo
estatal. V&, naquele interesse de liberdade, um interesse também de origem e natureza
“social”, “concedido” pelo Estado ao cidaddo. Assim, segundo sua concepgao, sendo

ambos os interesses derivados da natureza social e concedidos pelo Estado, aquele
punitivo deve sempre se sobrepor ao de liberdade'®’.

Este pensamento influenciou diretamente na incidéncia da presun¢do de inocéncia,
porque foi atribuida a fungdo do processo penal ser um meio facilitador para fins de interesse
coletivo de punir; pensava-se que este deveria se sobrepor ao interesse individual do acusado.
Paulatinamente a doutrina italiana do regime fascista passou a expungir a presun¢do de
inocéncia do processo penal, fazendo-o através de construgdo tedrica da chamada presuncao de
ndo culpabilidade. Esta rejeicdo da presungdo de inocéncia fundou-se na descrenga do ideério

da igualdade, de forma a demonstrar que os individuos ndo mereciam sempre o mesmo

186 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncio de inocéncia no processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pp. 77-78.

187 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncio de inocéncia no processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 127.
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tratamento advindo do Estado, e por isso, a inocéncia nao poderia ser presumida em todos os
casos: “(...) aquele que resulta ndo culpado do crime imputado a ele, pode ser também o mais

perverso dos delinquentes habituais e de todo modo sua ‘inocéncia’ se refere exclusivamente

ao fato de que se trata, ou também somente as condi¢des de punibilidade do proprio fato”.!88

Ora, ao expor-se que o julgado inocente “pode ser também o mais perverso dos
delinquentes habituais”, claramente estar-se-a presumindo a culpa do imputado, mesmo apos

comprovada sua inocéncia judicialmente:

Dessa forma, muito mais do que afirmar que ndo ha presungéo de inocéncia no codigo
de processo penal, elaborado em 1940 e ainda hoje vigente, o que se deve ter em
mente, devido aquela clara e direta influéncia positivista italiana, é que o atual codigo
rejeita em sua estrutura toda a dimensao juspolitica da presuncdo de inocéncia. Esta
forjado estruturalmente com base na concepgao de que o que ha € uma “presuncao de

culpa” e sempre um “inimigo” a ser perseguido e punido'®.

Por tal razdo, para ndo ceder a logica fascista, importante analisar o preceito de
presuncao de inocéncia como garantia constitucional destinada a prote¢do de arbitrariedades e
abusos do Estado sob trés aspectos (norma de tratamento, norma de juizo e norma probatoria).

A presun¢do de inocéncia “norma de tratamento” se apresenta na medida em que o
acusado ndo pode ser tratado como culpado antes de transitada em julgado a sentenca

condenatoria. E o que revela Luiz Fldvio Gomes:

Regra de tratamento: o acusado ndo pode ser tratado como condenado antes do transito
em julgado final da sentenga condenatoria (CF, artigo 5°, LVII). O acusado, por forga
da regra que estamos estudando, tem o direito de receber a devida ‘consideracdo’ bem
como o direito de ser tratado como ndo participante do fato imputado. Como ‘regra
de tratamento’, a presuncao de inocéncia impede qualquer antecipacdo de juizo
condenatorio ou de reconhecimento da culpabilidade do imputado, seja por situagdes,
praticas, palavras, gestos etc., podendo-se exemplificar: a impropriedade de se manter
o acusado em exposi¢do humilhante no banco dos réus, o uso de algemas quando
desnecessario, a divulgacdo abusiva de fatos e nomes de pessoas pelos meios de
comunicagdo, a decretacdo ou manutencdo de prisdo cautelar desnecessaria, a
exigéncia de se recolher a prisdo para apelar em razdo da existéncia de condenagéo
em primeira instancia etc.!®

Ja como “norma de juizo”, trata-se da incidéncia da presun¢ao de inocéncia quanto as
decisdes tomadas pelo magistrado no curso da persecugdo, e que irdo restringir a liberdade do

acusado, cabendo tanto as decisdes de mérito quanto as demais. Logo, tendo em vista as demais

188 MANZINI, Vincenzo. Trattato di diritti processuale italiano. 6. ed. v. 1. item 37. Torino: UTET, 1967 (item 37).
Tradugio livre.

18 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncio de inocéncia no processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 159.

19 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — Comentarios a Convengiio Americana sobre Direitos Humanos/Pacto de San José
da Costa Rica. v. 4. Sao Paulo: RT, 2008, pp. 85-91.
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garantias fundamentais referentes ao ambito processual penal, o magistrado somente podera

restringir liberdades do réu por decisdo motivada, baseando-se no conjunto probatdrio.

Portanto, reside na subjetividade do magistrado'®'.

Enquanto norma probatéria, abrange trés campos especificos do processo penal,
destinados a responder as seguintes perguntas: a) quem deve provar?; b) por meio de que tipo
de prova?; c¢) o que deve ser provado?'®>. A primeira diz respeito ao 6nus probatorio, a segunda
a licitude da prova, e a terceira sobre o tal conteudo incriminador, isto €, a autoria e a
materialidade do acusado.

Importante salientar a relevante autonomia entre os trés tipos de norma. Nao sdo raras
as hipdteses nas quais o principio da presun¢do de inocéncia deve ser relativizado entre suas

vertentes:

Quando o imputado ¢ preso no curso da agdo penal, logo, antes da decisdo
condenatoria definitiva, ele tem restringida a sua presun¢do de inocéncia de modo
quase total no seu aspecto de ‘norma de tratamento’. Porém, isso ndo significa dizer
que o preso nao tenha a seu favor a presuncdo de inocéncia como ‘norma de juizo’ e,
portanto, ndo tenha a possibilidade de ser solto, antes do término do processo, por
decisdo em que o julgador a quo, ou Tribunal ad quem, substitua aquela decisdo
provisdria por outra menos gravosa (p. ex., concessao de liberdade provisoria com ou
sem fianca) devido a uma analise fatica ou juridica mais favoravel ao imputado, Nessa
hipotese, mesmo antes de se decidir o meritum causae, a presungdo de inocéncia se
manifestou, pela incidéncia do ‘favor rei’ ou do ‘in dubio pro reo’, como ‘norma de

juizo’.1%3

Firmadas tais premissas, verificamos que a Constituicdo Federal de 1988 (artigo 5°,
LVII) estabelece o principio da presuncao de inocéncia, segundo o qual todo cidaddo detém
verdadeiro estado de inocéncia perante o Estado (presungio da ndo culpa). E no dizer de

Ricardo Alves Bento:

O direito a presun¢@o de inocéncia se concentra em trés ideias essenciais: Primeiro, a
obrigatoriedade de tratamento digno ao suspeito do cometimento de infragdo penal
condenatoria; Segundo, a livre apreciagdo das provas dos autos, sem qualquer
concepcio de avaliagdo negativa, em caso de duvida, como reconhecimento do
principio da informacgao de toda atividade administrativa e judicial, que € o in dubio
pro reo; a excepcionalidade das prisdes temporarias, para que somente sejam
decretadas quando realmente o magistrado ndo vislumbre outra alternativa plausivel,
e também que seus decretos judiciais observem a necessidade constitucionalmente
estabelecida de fundamentacdo sob pena de nulidade!®*.

Essa presung¢do so pode ser violada por um decreto condenatdrio definitivo, que s6 sera

I MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢io de inocéncia no processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 468.

192 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncio de inocéncia no processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 462.

193 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncio de inocéncia no processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 246.

194 BENTO, Ricardo Alves. O dogma constitucional da presungio de inocéncia. In: SILVA, Marco Antonio Marques da
(coord.). Processo penal e garantias constitucionais. S0 Paulo: Quartier Latin, 2006, pp. 579-582.
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possivel ap6s a conducdo de um processo no qual sejam respeitadas as garantias fundamentais
abordadas acima (devido processo legal). SO assim serd possivel o juizo cognitivo legitimo
para condenar, uma vez que — por ser controlado e limitado — possibilitou ao magistrado
funcionar como garante do réu até a condenagao.

Dessa feita, s6 se fala em culpa apds o término da regular marcha processual com o
advento de decisdo condenatoria. Este principio ¢ um marco civilizatorio basico, eis que
quando um inocente teme a justi¢a (e tem razao em temeé-la), o teme pois ja se encontraria
corroida a legitimidade do Estado pela arbitrariedade e pela irracionalidade'>.

A presun¢do de inocéncia ndo se resume na simples regra de tratamento ou de
distribuicdo do 6nus probatério, mas sobre a propria ideia de jurisdicdo como um todo e, por
isso mesmo, da propria ideia de devido processo legal'®®. Ou seja, é necessario que o processo
esteja cercado de garantias para destruir a presungdo de inocéncia e vislumbrar a culpa.

Sobre o tema, Aury Lopes Junior esclarece que ndo obriga ao juiz manter uma posicao
negativa, mas sim ter uma posi¢ao positiva, tratando o acusado como inocente, € ndo como
presumidamente culpado'”. Nao por acaso, a ideia de presuncdo de inocéncia reside,
exatamente, no fato de se julgar alguém esperando que seu estado de inocéncia seja
confirmado'™.

Assim, s6 sera possivel conceber o respeito ao devido processo legal com a observancia

de todos os principios acima elencados acrescidos pela tonica hermenéutica irradiada pelo

principio da presun¢do de inocéncia.
2.2.8 O sistema penal e a imparcialidade do juiz

Conforme prefacia a discussao, Jorge Figueiredo Dias afirma que “o processo € uma
discussao, luta ou duelo que entre acusador e defensor se estabelece, perante o olhar imparcial
do juiz”'?8. Diante dos tiltimos acontecimentos midiaticos da Operagdo Lava Jato, a questdo de
delagdo premiada junto a imparcialidade jurisdicional trouxe inimeras ponderagoes.

Parece elementar, diante da harmonia constitucional, que o juiz, ao analisar a prova,
valide o direito a ser efetivamente aplicado pelas partes. Assim, mesmo estando o processo

submetido a ritos, sua finalidade deve ser reconstituir fatos em uma determinada agao penal,

195 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 506.

196 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, pp. 54-56.

197 LOPES JUNIOR, Aury. Investiga¢io preliminar no processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 71.
198 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 1974, p. 247.
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através da instrug@o probatdria. Desta forma, diante da gestdo da prova, as partes atuariam para
a exata reproducdo dos fatos imputados.

Ja no sistema inquisitorio, € possivel compreender o acusado como mero objeto de
investigacao, ficando a disposi¢ao da instru¢ao enquanto verdadeiro meio e objeto de prova; na
hipdtese do sistema acusatério, o julgador tem primordialmente a funcdo de garantir as regras
do jogo, ou seja, cabe somente as partes apresentar provas, licitamente obtidas, razao pela qual
¢ imprescindivel a paridade de armas.

Apesar de a Constituigdo Federal estabelecer a necessidade de um modelo

. ndo ha, na doutrina, unanimidade sobre o modelo adotado pelo

constitucional acusatério’
Codigo de Processo Penal brasileiro®?.

Segundo Jacinto Coutinho, o modelo brasileiro tem conota¢do inquisitiva, ja que, por
vezes, a gestdo da prova estd primordialmente nas maos do juiz, senhor do processo’!”. Ele
nos alerta para tal questdo e nos concede uma alternativa capaz de romper com o espirito
inquisitivo do processo penal brasileiro. Em sua visdo, ¢ a hipotese de se introduzir um juizo
de instrugdo, onde sera possivel “aproximar o sistema brasileiro com sua matriz acusatoria®®?”,
jé que, tanto a jurisprudéncia quanto o legislador infraconstitucional permitiram ao juiz, senhor
da prova, perquirir novas provas, no sentido de dirimir suas davidas®®.

Por outro lado, apesar da previsdo constitucional, o sistema brasileiro parece estar em
sentido oposto ao sistema acusatério. Além de possibilitar a “intromissdo” do magistrado, nao

se demonstrou, por exemplo, quais seriam os critérios objetivos para definir a atuagao do juiz,

199 Pode-se dizer que no sistema acusatorio, as caracteristicas, as fungdes de acusar, julgar e defender estio em maos
distintas; assim, a publicidade dos atos processuais € regra; a presenga do contraditério e da ampla defesa durante todo o
processo, idem, de forma que o acusado ¢ detentor de direitos. Nesse caso, assim, a iniciativa probatoria nas maos das partes,
com a possibilidade de impugnar decisdes com o duplo grau de jurisdigdo e o sistema de provas de livre convencimento
motivado (BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 358).

200 Sobre o tema, ver: BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010; CAPEZ,
Fernado. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER,
Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007;
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugao aos principios do direito processual penal brasileiro. Separata ITEC,
ano 1, n. 4, jan-fev-mar. 2000; ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal brasileiro anotado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954; LOPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004; MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2010; OLIVEIRA, Eugénio
Pacelli de. Curso de processo penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011; NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no
processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2011; RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010.

201 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. Critica a teoria geral do processo
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 265.

202 Segundo Jacinto Coutinho: “a solugio (...), hé de se dar cabo do inquérito policial, ndo para se introduzir o chamado juizo
de instrugdo, tdo ruim quanto aquele, mas, para aproximando-se da matriz acusatoria, permitir-se tdo s6 uma unica instrugao,
no crivo do contraditorio”. (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. Critica a
teoria geral do processo penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 265).

203 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Artigo 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado
ao Juiz de oficio: I — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢@o penal, a produgio antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequag@o e proporcionalidade da medida; II — determinar, no curso da instrugéo, ou
antes de proferir sentenga, a realizagdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.
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de oficio. Permitiu-se sua atuagdo como gestor da prova com base na necessidade, adequagao
e proporcionalidade, de forma a ndo estabelecer a que titulo deve ou ndo interferir na coleta da
prova.

A completa fuga dos direitos e das garantias fundamentais do individuo demonstradas
pelas intensivas reformas do Codigo de Processo Penal permitiu contrapor a multiplicagdo de
mandados ideoldgicos de justica e da superioridade do Estado face a necessidade de maior
eficacia na repressdo criminal. E como afirma Manuel da Costa Andrade ao alertar que as
reformas mais recentes militam pelo recrudescimento que pela primazia das garantias
individuais no 4mbito do processo penal’®. Assim, o que se vislumbrava, através da
Constituicao da Republica, era a possibilidade de se garantir os minimos direitos e garantias ao
acusado e ao cidadao, como um todo, € ndo o recrudescimento de técnicas e aparatos invasores
sob o pretexto eficientista do processo penal.

Na mesma légica processual penal, foi destacado o conceito de prova. Frequentemente
acompanhado dos termos verdade, certeza e convencimento, que, malgrado muitas vezes sejam
tratados como nogdes conflitantes, os conceitos foram reunidos por Mittermaier em uma mesma
definicdo: “provar € querer, em substincia, demonstrar a verdade e convencer o juiz, o qual
para decidir ha mister de adquirir plena certeza?%. Na mesma escola sio as conceituacdes que
relacionam prova e verdade, sendo célebre a assertiva de Nicola Malatesta no sentido de que a
prova é “o meio pelo qual o espirito humano se apodera da verdade*°.

Aliés, sobre a verdade, Michel Foucault afirma ser ela produzida através dos diversos
tipos de discursos acolhidos pela sociedade?’’. Imponderavel, portanto, dizer que a verdade
deve ser vinculada a prova indireta, posto que, conforme adverte Michelle Taruffo, o problema
da determinagdo da verdade ¢ complexo por vdrias razdes, uma delas o contexto no qual estéd
representado o processo.?%

Nao obstante a tais consideragdes, o fato € que o processo estd umbilicalmente e

historicamente associado ao conceito de prova, posto ser ali o lugar em que se desemboca a

204 Diz o autor: “(...) a verdade é que as novagdes legislativas (...) convergem todas no mesmo sentido final: redugdo e
neutraliza¢@o de garantias de defesa; multiplicagdo, em niimero e em potencial de lesividade e devassa, dos meios
institucionalizados de intromissdo nos direitos fundamentais; deslocagdo das linhas de equilibrio normativo do lado da
liberdade, da autonomia e da dignidade, para o lado da seguranga; do lado da justica e da ‘superioridade ética do Estado’ (Eb.
Schmidt) para o lado da eficacia e da Funktionstiitigkeit der Strafrechtspflege; do arguido para a ordem, a reafirmacao da
validade das normas e, aqui e ali, os interesses da vitima. (Métodos ocultos de investigagdo (“Plddoyer” para uma teoria
geral). In Que Futuro Para o Direito Processual Penal. Simpésio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos
20 anos do Codigo de Processo penal Portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 528)”.

205 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Campinas: Bookseller, 1997, p. 59.

206 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2004, p.
23.

207 FOUCAULT, Michel. A microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1993, p. 12.

208 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002, p. 124.
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reproducio dos fatos. Nicola Malatesta?"’

enfatiza que certas categorias sdo relevantes para a
compreensdo da tematica envolvendo a prova e a verdade. A prova ¢ o meio objetivo pelo qual
o espirito humano se apodera da verdade e sua eficacia sera tanto maior, quanto mais clara,
mais plena e mais seguramente ela induzir no espirito a crenca de posse da verdade®!’.

Parece-nos claro que a discussdo sobre sistema penal, imparcialidade e a busca da
verdade no processo penal estd bem sintetizada por Winfried Hassemer, que assegura que o
resultado da justica ndo ¢ fidedigno de confianga, pois € inevitavelmente seletivo.

Nao se trata de uma passagem, portanto, sobre a verdade de incerteza para certeza, €
tampouco ndo se encontra acessivel para conduzir a todos os sujeitos processuais numa férmula
magica de perceber todos os fatos ocorridos na realidade.

Trata-se, como reproducdo do sistema acusatorio, a verdade de um aspecto complexo
de recorte da realidade que se torna objeto daquele processo, no sentido de demonstrar ou
refutar a existéncia destes fatos especificos. Desta forma, no contexto do processo penal
regulado pela garantia constitucional da presun¢do de inocéncia, o fato “deve ser definido pelo
acusador e, ndo pelo Juiz, e é aquele que tem interesse em demonstrar a sua existéncia™?'!.

Pode-se sustentar, portanto, que em casos de confusdo entre a dimensao empirica € o
enunciado dos fatos, os enunciados dos fatos se referem a ocorréncias que supostamente teriam
acontecido no mundo da realidade empirica, razdo pela qual sua validade ¢ submetida ao
contraditorio®!?.

Mas, conforme alerta Michele Taruffo, “um processo penal que se pretende legitimado
conforme o Estado de Direito ndo pode contentar-se em atribuir a prova mera fungdo ritual,
destinada a reforcar na opinido publica o convencimento de que o sistema processual
incrementa e respeita valores positivos™?!?.

Nessa otica, para um processo penal valido, ha necessidade de existir prova que o
sustente. Num processo penal legitimo faz-se necessidade pelo respeito pelas garantias de
defesa. E, portanto, por mais que as técnicas de poder limitem o poder do Estado em reprimi-

las, deve este criar formas e métodos de investigacao cada vez mais capazes de demonstrar a

209 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2004, p.
24,

210 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2004, p.
19.

211 HASSEMER, Winfried. La verdad y la biusqueda de la verdad en el proceso penal: la medida de la Constitucion
México: Ubijus Editorial, 2009, p. 117, tradugdo livre.

212 HASSEMER, Winfried. La verdad y la bisqueda de la verdad en el proceso penal: la medida de la Constitucion
México: Ubijus Editorial, 2009, p. 112, tradugdo livre.

213 HASSEMER, Winfried. La verdad y la busqueda de la verdad en el proceso penal: la medida de la Constitucién
Meéxico: Ubijus Editorial, 2009, p. 81, tradugdo livre.
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no¢do da prova da culpa criminal, mas sem vilipendiar a no¢do dos direitos e garantias
fundamentais.
Assim, ¢ preciso distinguir a verdade formal e a verdade material ou real, sendo a
primeira tipica do processo civil e a segunda do processo penal.
E o que afirma Mittermaier:
(...) enquanto a prova processual tem como objetivo reconstruir um determinado fato
historico, ela ndo se destina a revelar a verdade dos acontecimentos, tendo em conta

que todos os fatos dependem do dominio da verdade histdrica, deixando de se atingir
a verdade absoluta®'4.

Nao se trata de afastar o contexto de verdade ou ainda de propagar a impunidade. Pelo
contrario, conforme explica Aury Lopes Junior, “as diversas praticas probatdrias foram
legitimadas pela nobreza de seus propodsitos: a verdade, de tal forma que a verdade real se
constitui pretexto habil a legitimar todas as atrocidades vividas acima, forjando o processo que
deixa a gestdo da prova a cargo do juiz”?!>.

Na forma da Constitui¢ao da Republica, pode-se sustentar que os principios e garantias
fundamentais conferem plena esséncia ao processo acusatorio, sendo ali determinada a forma
de se efetivar o cumprimento do devido processo legal.

Trata-se de elemento fundamental a privatividade do exercicio da acdo penal publica
ao Ministério Publico, a tutela jurisdicional, o acesso a justi¢a, a publicidade dos atos
processuais, a motiva¢do dos atos decisdrios, e, por fim, a presuncdo de inocéncia®!é.

Por este viés, Luigi Ferrajoli afirma que a verdade perseguida pelo sistema acusatorio
¢ a concebida como formal, a qual deve ser adquirida, como qualquer pesquisa empirica,
“através do procedimento por prova e erro”’, de forma que a principal garantia de sua

A1

consecucao ¢ “confiada a méaxima exposi¢do das hipoteses acusatorias a falsificacdo pela

7217 até

defesa, isto €, ao livre desenvolvimento do conflito entre as duas partes do processo

porque a verdade formal “ndo pretende ser a verdade”.

214 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Campinas: Bookseller, 1997, p. 66.

215 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 520.

216 Acerca do assunto, diz Geraldo Prado: “se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao Ministério Publico a
privatividade do exercicio da ag¢@o penal publica, na forma da lei, que garante a todos os acusados o devido processo legal,
com ampla defesa e contraditorio, além de lhes deferir, até o transito em julgado da sentenga condenatoria, a presungio de
inocéncia, e a que, aderindo a tudo, assegura o julgamento por Juiz competente e imparcial, sdo elementares do principio
acusatorio, chegaremos a concluso de que, embora nio o diga expressamente, a Constituicdo da Republica o adotou.
(PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 195)”.

217 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 488.
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Ela deve estar condicionada ao respeito aos procedimentos e as garantias da defesa.
Assim, para o jurista italiano, a verdade processual ¢ uma verdade aproximada, por ser a
empiricamente plausivel®!%.
Sobre o tema, a prova pode ser conceituada como a “actividad encaminada a conseguir
el convencimiento psicologico del juez”?!®, de tal forma que o magistrado
encontra-se vinculado ao objeto das postulagdes alheias, e sua atuagdo ¢ disciplinada
por regras legais relativas a obtencao, admissdo, producio e avaliagdo dos elementos

probatdrios, ndo podendo, tal como aquele, utilizar-se de seus conhecimentos privados
e impressdes pessoais neste mister.??

A atuagdo do juiz na instru¢do probatoria ha de ser seu principal destinatirio e
garantidor. De acordo com José Joaquim Calmon de Passos*?!, a imparcialidade confere ao juiz
a legitimidade de sua atuacao, posto que respeita com voracidade as normas do devido processo
legal®?2.

Na linha de pensamento de Enrico Tullio Liebman, no exercicio de sua jurisdi¢do, o
juiz deve se portar acima dos seus interesses filosoficos e ideoldgicos, até mesmo os da
sociedade, para poder exercer com isencdo o julgamento do caso concreto??>,

Por esta razdo, conforme afirmou Luigi Ferrajoli, “a imparcialidade ¢ a esséncia da
atividade jurisdicional??4,

Jorge de Figueiredo Dias ndo deixa dividas de que haveria incongruéncia entre as

fungdes, posto que ao longo do empreendimento probatdrio, o juiz vai se contaminando e

218 Diz Ferrajoli: “ndo definitiva, mas contingente, ndo absoluta, mas relativa ao estado dos conhecimentos e experiéncias
levados a cabo na ordem das coisas de que se fala, de modo que, sempre, quando se afirmar ‘a verdade’ de uma ou de varias
proposi¢des, a unica coisa que se diz é que estas sdo (plausivelmente) verdadeiras pelo que sabemos sobre elas”.
(FERRAIJOLLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 42).

219 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Instituciones de desencho procelas penal. Madrid: Rubi, 1981, p. 283.

220 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a2 prova no processo penal. Sio Paulo: RT, 1997, pp. 44-45.

221 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Formagdo do convencimento do magistrado e a garantia constitucional da
fundamentacdo das decisdes. Simpdsio de Direito Processual Civil, ocorrido em 11 de maio de 1991, Niter6i/RJ. In:
TUBENCHLAK, James; BUSTAMANTE, Ricardo Silva de (coord.). Livro de Estudos Juridicos, v. 3, Niteroi: IEJ, 1991.
222 «A legitimidade democratica do Magistrado ndo resulta de uma delegagio a priori, na minha opinido. A legitimagao do
Magistrado ¢ uma legitimidade a posteriori, na medida em que o Magistrado edita normas respeitando o devido processo
legal; ¢ ¢ na medida em que o Magistrado edita normas respeitando a matriz juridica que lhe ¢ fornecida que a lei o legitima.
A legitimidade do Magistrado resulta de sua decis@o respeitando o processo de producgdo dessa sentenca e o contetido que
essa sentenca deve ter. Por isso mesmo € que os americanos, com a sensibilidade que é muito propria dos americanos, tém
um tipo de incompatibilidade com o Juiz que nasce da decisdo. E o que eles chamam de ‘personal wright’. O Juiz ndo era
parente, ndo era interessado, mas o Juiz decidiu a causa de modo tdo evidentemente distorcido e parcial que ele se tornou
incompativel; a decisdo dele carece de legitimidade. Porque justamente a legitimidade do Juiz ndo ¢ uma ‘a priori’, a
legitimidade do Juiz ¢ uma ‘a posteriori’” (CALMON DE PASSOS, Jos¢ Joaquim. Formagdo do convencimento do
magistrado e a garantia constitucional da fundamentagao das decisdes. Simpoésio de Direito Processual Civil, ocorrido em 11
de maio de 1991, Niter6i/RJ. In: TUBENCHLAK, James; BUSTAMANTE, Ricardo Silva de (coord.). Livro de Estudos
Juridicos, v. 3, Niterdi: IEJ, 1991).

223 LIEBMAN, Enrico Tullio. Diritto costituzionale e processo civile. Rivista di Diritto Processuale, v. 7, 1952, pp. 739-
740.

224 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, pp. 581-582.
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maculando sua independéncia pelos fatos??® 226, Neste sentido, a equidistancia do juiz na
condugdo da causa, conforme leciona Luigi Ferrajoli, ¢ institucional, posto que o magistrado
nao deve deter qualquer interesse privado ou pessoal na resolucao da agdo. Ele nao deve ser o
juiz inimigo das partes, mas sim tdo s6 imparcial®?’.

A questdo é tdo crucial, conforme salientou André Machado Mayer®®, que sem
imparcialidade ndo ha sequer jurisdicdo digna. A “imparcialidade do juiz enquanto esséncia
do processo”*®reside no principio do juiz natural, sendo este pleno da
efetiva demonstracao da propria garantia da jurisdigao.

E nesse sentido que se alude a atuagdo instrutéria do juiz. Além de ele ser responsavel
pela avaliacdo do material colhido, tem o dever de impedir ou de restringir violagdes a direitos,
0 que ndo se confunde com a iniciativa probatoria (faculdade de o juiz buscar o material
probatodrio de oficio, em diligéncias ndo requeridas pelas partes). Por esse motivo, nos parece
que o bom juiz é impotente de impulsos pela verdade.?*°

A incémoda situagdo em que o magistrado, sob o dogma da verdade absoluta, obtém
a prova ex officio ocorre quando ele ndo estd convencido da pretensdo acusatoria, hipdtese em

que deveria absolver o réu, de sorte que tal conduta atentaria contra a imparcialidade, criando

um desequilibrio entre as partes!.

225 Diz o autor portugués: “a coincidéncia, na mesma pessoa, das fungdes de investigar e julgar produz o sério risco de lhe
criar, naquela primeira fase, um prejuizo ou preconceito de que na segunda fase ndo consegue despir-se e que
irremediavelmente lhe furta a objetividade e imparcialidade imprescindiveis a um correto julgamento (DIAS, Jorge
Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 1974, p. 86).

226 Prossegue o autor portugués: “a estrita ligagdo do Juiz, de instrugdo, como de julgamento, ao ‘facto’ que lhe é proposto
pela acusacdo, e sobre a conformag@o do qual ele ndo pode em principio exercer qualquer influéncia, ¢ solugdo
constitucionalmente imposta ndo s6, numa certa vertente, pela realizagdo da maxima acusatoriedade possivel do processo —
exigida pelo artigo 32°, 5 da Constitui¢do — como, noutra vertente, pela salvaguarda da fungo especificamente Judicial de
todo e qualquer Juiz como dominus de uma fase processual (DIAS, Jorge Figueiredo. Sobre os sujeitos processuais no novo
Codigo de Processo Penal. /n: Jornadas de Direito Processual Penal. O novo Codigo de Processo Penal. Almedina:
Coimbra, 1998, pp. 16-17)”.

22T FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 535.

228 Diz Meyer: “a garantia da jurisdi¢do € ilusoria e meramente formal quando ndo se tem um Juiz imparcial. Mais honesto
seria reconhecer que nesse caso nao se tem a garantia da jurisdi¢do, pois Juiz contaminado ¢ Juiz parcial, logo, um ndo Juiz”.
(MEYER, André Machado. Imparcialidade e processo penal na prevencao da competéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, pp. 252-253).

229 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 273.

230 Em posigdo contraria, Ada Pellegrini Grinover: “a iniciativa oficial no campo da prova, por outro lado, ndo embaga a
imparcialidade do Juiz”, pois “quando este determina que se produza uma prova nao requerida pelas partes (...) ainda nao
conhece o resultado que essa prova trard ao processo, nem sabe qual a parte que serd favorecida por sua producio”.
(GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria do juiz no processo penal acusatorio. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sio Paulo, n. 27, jul-set. 2000, p. 74). No mesmo sentido: BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da
prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2003, pp. 119-120; MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na
diregdo e na instrugdo do processo. /n: Temas de Direito processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 48; ZILLI,
Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2003, pp. 143-144.

231 No mesmo sentido: LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 520; PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis
processuais penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 141; GIACOMOLLI, Nereu José. Atividade do juiz criminal
frente a Constitui¢do: deveres e limites em face do principio acusatorio. /n: GAUER, Ruth Maria Chittd (coord.). Sistema
penal e violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 224; THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 282.
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Ora, como bem afirmou o entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal Eros Grau, no
julgado habeas corpus n. 95.009, em fls. 1.313-1.314?3? nenhuma justificativa é possivel para
conferir ao magistrado o poder de investigar, especialmente pelo fato de que a roupagem do
sistema processual penal ¢ acusatoria, sob prisma da Constitui¢ao da Republica. A discussao
da imparcialidade remonta a ideia de que um juiz imparcial também deveria ser neutro. Embora
sejam conceitos distintos, a no¢ao adotada ¢ de que a imparcialidade trata da “concepg¢do de
neutralidade e distAncia em relagdo as partes”?3>.

No artigo 5°, LIV, a Carta Magna nao deixa dividas de que “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, clausula que concebe o direito a um
processo justo, expressao esta subjetiva da garantia do juiz imparcial. Na mesma linha, o artigo
5°, LIII, garante o juiz natural. Dai porque, permitiu-se ao “sistema (que) preveja e desenvolva
formulas que permitam o afastamento, a exclusdo ou a recusa do juiz que, por razdes diversas,
nfio possa oferecer a garantia da imparcialidade” >3

Em ambito internacional, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, mais
conhecida como Pacto de San Jos¢é da Costa Rica, promulgada pelo Decreto n. 678, foi explicita
em seu artigo 8°, ao abordar as garantias fundamentais®®.

De igual tom, o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado no

Brasil pelo Decreto n. 592, estabelece que?*® todos sdo iguais perante os Tribunais e Cortes de

232 Segundo o Ministro: “O combate a criminalidade, garantia da seguranga publica, inevitavelmente entra em testilhas, em
certos momentos, com pretensdes, legitimas ou ndo, de direito individual. Eis porque nos Estados de direito ha, a disposi¢ao
dos cidadaos, um Poder Judiciario independente, com a fungao de arbitrar esses conflitos, declarando ao individuo quais
constrangimentos o ordenamento juridico o obriga a suportar, quais os que se ndo lhe pode impor. Isso tem sido, no entanto,
ignorado nos dias que correm, de sorte que alguns juizes se envolvem direta e pessoalmente com os agentes da
Administragdo, participando do planejamento de investigagdes policiais que resultam em agdes penais de cuja apreciagdo e
julgamento eles mesmos serdo incumbidos, superpondo os sistemas inquisitorio e misto, a um tempo sé recusando o sistema
acusatorio. Este, contemplado pelo nosso ordenamento juridico, impde sejam delimitadas as fungdes concernentes a
persecugdo penal, cabendo a Policia investigar, ao Ministério Pblico acusar e ao Juiz julgar, ao passo que no sistema
inquisitorio essas fungdes sdo acumuladas pelo Juiz. Basta tanto para desmontar as estruturas do Estado de direito, disso
decorrendo a supressao da jurisdi¢do. O acusado ja entdo ndo se vera face a um Juiz independente e imparcial. Tera diante de
si uma parte acusadora, um inquisidor a dizer-lhe algo como “j4 o investiguei, colhi todas as provas, ja me convenci de sua
culpa, ndo lhe dou crédito algum, mas estou a sua disposi¢do para que me prove que estou errado”! E isso sem sequer
permitir que o acusado arrisque a sorte em rodelas (...). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. habeas corpus 95.009, fls.
1313-1314).”

233 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 545.

234 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 545.

235 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um Juiz ou ter bienal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.

236 Artigo 14.1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais € as cortes de justica. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida
publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na
apuracdo de qualquer acusagdo de carater penal formulada contra ela ou na determinagao de seus direitos e obrigagdes de
carater civil.
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Justica. Na mesma linha, a Declara¢dao Universal dos Direitos do Homem ¢ clara em garantir o
direito a um tribunal (juiz) imparcial®’.

A imparcialidade do julgador é importante nao s6 ao processo em que se tutela direito
individual, mas também fundamental ao Estado Democratico de Direito. Nao foram poucas
vezes em que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos salientou a importancia da
imparcialidade junto ao regime democratico.

Um primeiro exemplo se da no caso Apitz Barbera vs. Venezuela. Segundo a Corte,

(...) a imparcialidade exige que o Juiz que intervém em um processo especifico se
aproxime dos fatos carecendo, de maneira objetiva, de qualquer preconceito e, assim
mesmo, oferecendo garantias suficientes de indole objetiva que permita afastar

qualquer duvida que o acusado ou a sociedade possam ter a respeito da auséncia de
imparcialidade.

Outro exemplo vislumbra-se em Piersack vs. Bélgica. Nele, o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos enfaticamente considerou que, no caso de existir “razdes legitimas para
duvidar” da imparcialidade do juiz, ele devera “abster-se de julgar o processo”?**. Ja a Corte
Europeia de Direitos Humanos (European Court of Human Rights — ECHR), considerou na
mesma linha, no caso Cubber vs. Belgium, que qualquer juiz deve ser retirado do caso se houver
motivo legitimo para temer sua imparcialidade.

O fato ¢ que para reconhecer se existe ou nao a imparcialidade, devemos nos ater ao
seu contexto. No ambito criminal, considera-se que “a imparcialidade guarda estreita relacao
com o sistema acusatorio”?, haja vista que exige tanto a separagio das fun¢des acusatoria e
decisoria, sobretudo, na posi¢ao de equidistancia do juiz em relacdo as partes.

O proprio Tribunal Europeu de Direitos Humanos formulou entendimento de que a
imparcialidade pode ser subdividida em duas categorias: subjetiva (representada pela convicgao
pessoal do juiz diante de um caso especifico, e, por isso, sempre presumida, at¢ demonstracao
em sentido contrario); e objetiva (concernente a necessidade de existéncia de garantias hdbeis

a dissipar qualquer divida razoavel que possa pairar sobre a posi¢do imparcial do juiz ao longo

237 Artigo 10. Todo o homem tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e pliblica por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal contra
ele.

238 “Todo Juiz em relagdo ao qual possa haver razdes legitimas para duvidar de sua imparcialidade deve abster-se de julgar o
processo. O que esta em jogo € a confianga que os tribunais devem inspirar nos cidaddos em uma sociedade democrética (...)
¢ possivel afirmar que o exercicio prévio no processo de determinadas fung¢des processuais podem provocar duvidas de
parcialidade”.

239 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. Critica a teoria geral do processo
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 86.
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do processo)?*’. Em outras palavras, ndo basta ao juiz estar subjetivamente protegido. Ele deve
também se encontrar em uma situagdo objetivamente, isto ¢, visivelmente, imparcial, porque a
inobservancia de qualquer destes aspectos acarreta “a desconfianca e a incerteza na comunidade
e nas suas instituicdes”*!.

A proposito disso, a Corte Europeia reconheceu que a concentracdo das fungdes de
investigar e decidir nas maos do julgador fere completamente as perspectivas de que o acusado
seja submetido a um juiz objetivamente imparcial, violando o artigo 6.1 da Convengao Europeia
para a Proteco dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 1950, no qual esta
prevista a garantia da imparcialidade do juiz***.

No caso Cubber vs. Bélgica, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos foi enfatico:

(...) na propria direcdo, praticamente exclusiva, da instrugdo preparatoria das acdes
penais empreendidas contra o Requerente, o citado magistrado havia formado ja nesta
fase do processo, segundo toda verossimilhanca, uma ideia sobre a culpabilidade
daquele. Nestas condigdes, ¢ legitimo temer que, quando comegaram os debates, o

magistrado ndo disporia de uma inteira liberdade de julgamento e ndo ofereceria, em
consequéncia, as garantias de imparcialidade necessarias.

Sustentou o Tribunal, em sintese, que quando o juiz realiza um julgamento positivo
sobre a participagdo do agente nos fatos criminosos, produz em seu espirito determinados pré-
juizos sobre a culpabilidade. Estes pré-juizos o impedirdo de decidir, posteriormente, com
isen¢do e imparcialidade.

Mesmo neste contexto, se houver necessidade, por exemplo, de medidas cautelares,
como a concessao de liberdade provisdria, decretagao de prisao temporaria ou preventiva, como
também a obten¢do de provas que envolvam um mero juizo de probabilidade em questdes
referentes a existéncia do crime e a autoria delitiva, o juiz deve se policiar para ndo concluir
sobre a existéncia de um determinado crime e autoria para ndo comprometer sua imparcialidade
para o julgamento da causa.

Em razdo disso, de maneira analoga, vale relembrar o apontamento de Aury Lopes
Junior, ao destacar a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol. Na sentenca 145/88,
o Tribunal decidiu que o juiz que conduzira a instru¢do preliminar do processo ndo poderia

julgar o caso, por atentar contra o aspecto objetivo da imparcialidade, tendo em vista que o

240 LOPES JUNIOR, Aury. Introdugio critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade constitucional. 5. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 86; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo
penal. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 141.

241 LOPES JUNIOR, Aury. Introdugio critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade constitucional. 5. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 86.

242 7ILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 141.
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contato do juiz com as provas contamina o magistrado conforme o tempo de instru¢ao e criando

prejuizos ao acusado®*® 244,

243 Segundo Aury Lopes Junior: “ainda que a investigagdo preliminar suponha uma investigagdo objetiva sobre o fato
(consignar e apreciar as circunstancias tanto adversas como favoraveis ao sujeito passivo), o contato direto com o sujeito
passivo e com os fatos pode provocar no animo do Juiz-instrutor uma série de pré juizos e impressodes a favor ou em conta do
imputado, influenciando no momento de sentenciar. Destaca o Tribunal uma fundada preocupagdo com a aparéncia de
imparcialidade que o julgador deve transmitir para os submetidos a administragdo da justica, pois ainda que ndo se produza o
pré-juizo, é dificil evitar a impressdo de que o Juiz (instrutor) ndo julga com pleno alheamento. Isso afeta negativamente a
confianga que os Tribunais de uma sociedade democratica devem inspirar nos justicaveis, especialmente na esfera penal.
Dessa forma, atualmente, existe uma presungao absoluta de parcialidade do Juiz-instrutor, que lhe impede de julgar o
processo que tenha instruido. (LOPES JUNIOR, Aury. Introducio critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 87)”.

244 Feita a ressalva de que mesmo em nosso ordenamento juridico ndo h4 a possibilidade de juiz instrutor em fase preliminar
de investigacao, pode-se compreender que o argumento ¢ aplicavel, posto que o juiz que busca as provas de oficio ndo
aparenta as partes a necessaria posi¢do de equidistancia da prova que lhe ¢ constitucionalmente exigida, de maneira a violar,
no minimo, o aspecto objetivo da imparcialidade, que estaria sob forga da presuncéo absoluta. Da mesma forma, aquele juiz
que determinava ainda, de oficio, a condugdo coercitiva sob argumento de que se tratava de medida menos gravosa ao
investigado. De rigor, vale salientar que, se admitirmos os poderes instrutdrios do juiz para analisar o que ¢ melhor ou pior
para o acusado, sem a frui¢do de um processo criminal, acreditamos que se fere ndo s6 o principio da presungdo de inocéncia,
mas também o do devido processo legal, posto que s6 poderiam se destinar a introduzir provas sobre a condenagdo do
acusado, tratando-se, pois, de completo afastamento ao sistema acusatdrio do processo penal.
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3 A JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL - UMA BREVE VISAO GERAL

No capitulo anterior realizamos um breve apanhado da cultura juridica processual
democratica. Agora, prende-se atengdo aos impactos da justiga criminal negocial ou
negociada. Conforme salientamos, um direito penal democratico traz consigo — também — a
tensdo propria de sua expansao, uma vez que existem bens juridicos previstos na Constituicao
Federal que podem demandar protecdo. Assim, ¢ preciso admitir que a disputa pela expansao

1 ¢ a dpria da d ia?*. N ari id h 4 a
pcenal € uma tensao propria da démocracia™ . INESSC ce€nario, €vi ente que navera €xpansao,
por isso, necessaria uma breve abordagem sobre suas causas.

Ora, se se reconhece que o direito penal estd em disputa na democracia, como ¢ natural,
ha de se reconhecer também que ele estd suscetivel ao surgimento de novos interesses,
desenvolvidos em conjunto com o tecido social:

(-..) ja ao aumento de valor experimentado por alguns dos que existiam anteriormente,
que poderiam legitimar sua prote¢@o por meio do Direito Penal. As causas da provavel
existéncia de novos bens juridico-penais sdo, seguramente, distintas. Por um lado,
cabe considerar a conformagdo ou generalizacdo de novas realidades que antes ndo
existiam — ou ndo com a mesma incidéncia —, ¢ em cujo contexto ha de viver o
individuo, que se vé influenciado por uma alteracdo daquelas; assim, a mero titulo de
exemplo, as institui¢des econdmicas de crédito ou de inversdo. Por outro lado, deve
aludir-se a deterioracdo de realidade tradicionalmente abundante que em nossos dias
comega a manifertar-se como “bens escassos”, aos quais se atribui agora um valor que
anteriormente ndo lhes correspondia, ao menos de modo expresso; por exemplo, o
meio ambiente. Em terceiro lugar, ha que se contemplar o incremento essencial de
valor que experimentam, como a consequéncia da evolugdo social e cultural, certas

realidades que sempre estiveram ai, sem que se reparasse nas mesmas; por exemplo,
o patriménio histérico-artistico, entre outros fatores?*°.

Além disso, o incremento de novas tecnologias potencializa os fendmenos criminosos
ja existentes, criando novas alternativas para eles, além de fazer surgir novas formas de
delinquir?*’. Some-se a tudo isso a institucionaliza¢io da inseguranca, causada pelo aumento
da complexidade social e potencializada pelo incremento de um exarcebado individualismo®*.
Finalmente, o avango social transformou o tecido social em uma sociedade de sujeitos
passivos, posto que o modelo da

pos-industrializacdo resulta, desse modo, diretamente contraposto ao da sociedade do
desenvolvimento industrial do século XIX e provavelmente da primeira metade do

245 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal. Direito processual penal e filosofia do direito. (coord.) Luis Greco.
Sé&o Paulo: Marcial Pons, 2013, pp. 39-42.

246 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Traduc@o de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, pp. 33-34.

247 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, pp. 36-37.

248 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Traduc¢do de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2013, pp. 38-41.
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século XX. Realmente, a industrializacdo, no ambito da dogmatica juridico-penal,
havia trazido consigo a construgdo do conceito de risco permitido como limite
doutrinario (interpretativo) a incriminac¢do de condutas, assim como a determinagao
de seu alcance bésico.”*’

Evidente que o avango da expansdo penal ndo se deu isoladamente, mas sim com
sensiveis alteragdes no processo penal, que passaria a se aproximar da tradicdo americana de

justica negociada.

3.1 Politica criminal e o processo penal contemporaneo

3.1.1 A analise da integridade do sistema processual penal contemporaneo

Com a expansdo do espectro punitivo do direito brasileiro, o contexto do proceso penal
vem admitindo uma compatibilizagdo de diversas relativizagdes até antes inconcebiveis para
a tradi¢ao processual constitucional penal brasileira. Por esta razao, a colaborag¢ao premiada ¢
alvo de criticas desde o momento em que foi criada através da Lei n. 12.850/2013%°. O fato ¢
que, com a deflagracdo da Operacdo Lava Jato, a colaboragdo premiada evidenciou-se tratar
de um importante instrumento de politica criminal, como fluxo de gestio da eficiéncia de um
sistema penal.

No entanto, a luz deste trabalho, entendemos que o seu enfoque, apesar de visar obter
resultados, deve respeitar, sobretudo, a tradi¢do do processo penal contemporaneo,
especialmente pelo modelo previsto no Estado Democratico de Direito.

Portanto, nesse topico ensaiaremos uma abordagem em relagdo ao processo penal

como instrumento de uma politica criminal mais atual. Nao se pretende, no entanto, esgotar o
tema, ja que € de extensa amplitude. Os ensaios gerais oferecidos neste capitulo servem para
entender que diversas alteragdes do classico processo penal levaram a fragiliza¢ao das garantias
processuais como forma de tornar o processo penal mais adequado ao intento punitivo.

A experiéncia internacional, em busca da andlise economica do processo, fez com que
institutos internacionais fossem adaptados ao direito nativo, levando ao incremento de figuras
alienigenas no processo penal local. Pretende-se, neste capitulo, demonstrar que, em vez de as

técnicas investigativas reprimirem direitos e garantias constitucionais, ¢ necessario que, sob

249 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, pp. 53-54.

250 Hj criticas anteriores, inclusive, cujo expoente principal é Jacinto de Miranda Coutinho. (COUTINHO, Jacinto de
Miranda; CARVALHO, Edward Rocha de. Acordos de delagdo premiada e o contetido ético minimo do Estado. Revista de
Estudos Criminais, Sao Paulo, ano VI, n. 22, abr.-jun., 2006, p. 76).
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os auspicios da Constituicdo Federal, sejam adaptadas a realidade processual. Conforme

afirmam Rubens Casara e Antonio Pedro Melchior,

A busca por um processo penal democratico passa pela compreensdo de seu
funcionamento como parte integrante do sistema de justica criminal. Este
entendimento, desdobramento natural da dimensdo politica do processo penal,
modifica o olhar com que as categorias do processo penal devem ser concebidas.
Como consequéncia, o estudo do processo penal deve ser realizado tendo em conta o
impacto e a influéncia reciproca que cada teoria, decisdo, conduta ou dispositivo legal
tem em relagdo a todos os restantes ramos que integram o sistema criminal 2!

Nesse sentido, acrescenta-se, a posi¢ao de Jorge Figueiredo, ao destacar que o processo
penal estd funcionalmente orientado por uma verdadeira exigéncia irrenunciavel do Estado de

Direito, “visto que tem este dever de realizar a justica de modo rapido e eficiente, de forma

que transmita a socidade confianga na funcionalidade das institui¢des ptiblicas?>2.

Justamente por isso, o debate sobre o papel politico criminal do processo penal € antigo.
Claus Roxin?*?, alias, torna a situacdo, ja consolidada em termos de direito penal, como ponto

de partida para a possibilidade de admissdo funcional de todo o sistema, incluindo ai a

1254

premissa do processo penal™". Alias, em sua obra, Fernando Fernandes afirma:

Contra essa aproximag@o da justica criminal a politica geral, insurge-se com o
argumento fundado na necessidade de uma neutralidade ideoldgico-politica das
entidades pertencentes ao foro judicirio, ou, por outras palavras, da necessidade de
que a funcdo de aplicacdo do Direito se mantenha distante das querelas do poder (...)
Barreiros aponta o vicio metodoldgico de que ela padece, consistente na ‘indevida
autonomizacdo daquilo a que chama a politica da lei relativamente a estrutura politica
tal qual ela resulta discutida e deliberada pelas instancias soberanas do ordenamento
constitucional’, ideia essa que se funda no suporte tedrico de que a Lei ¢ suficiente
para determinar os critérios de actuagdo da Justica®>.

Por isso, além da expansdo do pensamento funcionalista do direito penal e,
consequentemente do processual penal, atualmente entende-se pela necessidade da real
utiliza¢do do processo penal como um instrumento de politica criminal, como marca exclusiva

do desenvolvimento do sistema juridico penal contemporanéo?>°.

251 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro — dogmatica e critica: conceitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 32.

252 DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a sentenga 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.

233 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico penal. Tradugio de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
22.

254 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico penal. Traducio de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000;
ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Tradugio de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006; DIAS, Jorge Figueiredo.
Os novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués do futuro. Coimbra: ROA, 1983.

255 FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001, pp. 47-48.

236 FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001, p. 53.
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Diz-se, portanto, que através do processo penal como instrumento de politica criminal,
transmite-se “a inser¢ao do processo penal no ambito geral da politica criminal, de modo que
na sua estruturacao se levem em conta também as intengdes politico-criminais que orientem o

Sistema Juridico-Penal como um todo®’”

. Dessa forma, sugere-se uma reconstru¢do do
processo penal ao alinhamento de politica criminal, para atingir maior funcionalidade e
eficiéncia processual, sem, contudo, abandonar a fundamental e irrevogavel natureza
garantistica.

Desse modo, indica-se a imposicdo de “uma ponderagdao entre os interesses da
funcionalidade e garantia, tendo como limite a indispensabilidade ao maximo daquelas

garantias necessarias a tutela da dignidade humana”?®

, de forma que a tensdo entre
eficientismo e garantismo reflita, sem qualquer diivida, uma das principais polémicas sobre os
avangos do processo.

Mas, para os objetivos desta pesquisa, ndo desenvolvemos este estudo. Para nossa
analise, ¢ importante contextualizar que o processo penal estd submetido a esta “nova” logica
de politica criminal, cuja demonstracdo esta diante dos novos e complexos tipos penais
criados, as diversas formas de execugdo de tipos ja prescritos na lei ha algum tempo, assim
como nas inflexdes feitas pela jurisprudéncia para atingir a finalidade do Estado.

Diante disso, a eficiéncia do processo penal € uma realidade visivel. Nao se pode deixar
de lado, entretanto, em razao da importancia dos principios garantisticos, a valoragdo de uma
complementaridade funcional entre o direito penal material e o processual, que deve ser

limitada através da garantia no processo penal, posto que o valor preponderante no modelo de

Estado Democratico de Direito estd na preocupacao com a tutela da dignidade humana.

3.1.2 Justica penal negocial, oportunidade e barganha — conceitos

Conforme alerta Claudio José Langroiva Pereira, “as solugdes consensuais, partindo
sempre da vontade de acordar da vitima e do imputado, pretendendo evitar a celebracao de um
processo, com todas as garantias e formalidades, ndo se trata de fendmeno exclusivo de nenhum
ordenamento moderno®>”’.

Para além das particularidades anteriormente estudadas, o processo penal brasileiro

257 FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,

2001, p. 53.

28 FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001, p. 67.

23 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio da oportunidade e justi¢a penal negociada. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 108.
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experimentou uma mudanga substancial na antiga no¢do de obrigatoriedade da acdo penal,
passando a tolerar a logica negociada. Para Claudio José¢ Langroiva Pereira, “mesmo em se
falando de Ministério Publico, sua atuagao nao aparece revestida de qualquer direito absoluto

2609

da acao”*"”, dado que o “dever que foi imposto ao Estado de exercer a puni¢ao, em tutela

concedida ou da qual abriu mao o ente constitutivo da sociedade, surge como forma de garantir
a seguranga social?®!”.
Dai porque se diz que, no processo penal, o principio da obrigatoriedade tem
limitagdes?®?. Além destas ultimas, propulgou-se a necessidade de tolerar diversas causas, mas
certamente, porque passou-se a vislumbrar no processo penal um déficit de funcionalidade. A
necessidade de inser¢cdo do processo penal no ambito geral da politica criminal, de modo que
os principios e normas estejam alicercados as inten¢des politico-criminais, abrem ensejo a
diversos danos, como aqueles relacionados a elasticidade probatoria.

O critério utilitario da solugdo alternativa de conflitos foi propiciado através da forma
de dar vazdo ao grande numero de processos, pela qual se previu diferentes maneiras de
consenso no processo penal, permitindo-se a negociacdo entre o Ministério Publico e a defesa.
Um exemplo é o direito comparado®®.

Ocorre que essa logica sofre muita resisténcia por parte dos juristas, uma vez que cria
certo atrito com a ideia tradicional de obrigatoriedade da acdo penal. Alids, existem diversos
questionamentos aventando a possibilidade de que a logica do processo penal negociada poderia
dar margem para que a justi¢a penal viesse a agir com favoritismos:

A discricionariedade da agdo e a consequente disponibilidade das imputagdes e até
mesmo das provas, mantidas em alguns sistemas acusatdrios hodiernos, representam,

portanto, um residuo do carater originariamente privado — e posteriormente
estritamente civico ou popular da iniciativa penal —, agora injustificado?®*.

260 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio da oportunidade e justi¢a penal negociada. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 09.

261 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio da oportunidade e justica penal negociada. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 10.

262 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio da oportunidade e justica penal negociada. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 11.

263 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio da oportunidade e justi¢a penal negociada. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002.

264 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, pp. 523-524. Sobre este
tema, o autor ainda pontua: “(...) Entende-se que essa discricionariedade e disponibilidade — que nos Estados Unidos se
manifestam sobretudo na transagdo entre o acusador publico e o imputado (plea bargaing) da declaragdo de culpabilidade
(guilty plea) em troca de uma redugdo do peso da acusagdo ou de outros beneficios penais — representam uma fonte
inesgotavel de arbitrios: arbitrios por omissdo, ndo sendo possivel qualquer controle eficaz sobre os favoritismos que podem
sugerir a inércia ou a incompletude da acusagdo, arbitrios por comissdo, sendo inevitavel, como a experiéncia ensina, que
o0 plea bargaing se torne regra e o juizo uma exce¢do, preferindo muitos imputados inocentes declararam-se culpados em vez
de se submeterem aos custos e aos riscos do juizo. O sistema — introduzido também na Itdlia nas formas subrepticias de
acordos ou transagdo sobre a pena ou sobre o rito do qual falarei no paragrafo 45.5. — apresenta indubitavelmente a
vantagem da mdxima eficiéncia, se é verdade que ela permite solucionar mais de 90% dos casos com o guilty plea e a de
reservar apenas aos poucos casos remanescentes as bem polidas caracteristicas garantistas do trial by jury. Mas essa
vantagem é alcan¢ada ao prego de uma pesada conotagdo burocrdtica e policialesca da maior parte da justica penal e de
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Buscando dirimir essa colisdo, alguns juristas vém tentando sedimentar a ideia de que
ndo existiria uma violagdo ao principio da obrigatoriedade, mas apenas a alteragdo da tonica do
principio (seria obrigatoria a agao penal quando nao fosse possivel formalizar um acordo).

Cremos que a justica negociada ¢ uma realidade inafastavel e que, por isso, o melhor
caminho ¢ realmente potencializar o direito de defesa para que este se adapte a nova realidade
negocial do processo penal. Conforme destacou Claudio José Langroiva Pereira, “fica claro o
reconhecimento de momentos de negociacao e de oportunidade no sistema penal brasileiro,
evidentemente que, em maior ou menor medida, necessitando de modulacio em sua

aplicabilidade e extensio”?%’.

3.1.3 O modelo internacional de justi¢a negocial

Importante na investigagdo de algumas espécies de crimes, como os praticados por
organizagdes criminosas, lavagem de dinheiro e corrupgao, a colabora¢do premiada tornou-se
o mais moderno meio de prova recomendado por organismos internacionais como a
Organizacdao das Nagdes Unidas (ONU) e o Grupo de Ag¢do Financeira contra Lavagem de
Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (G.A.F.I/T.A.F.T).

Ela est4 prevista em diversos tratados internacionais, como a Convengdo das Nagdes
Unidas contra a Criminalidade Transnacional Organizada (Conven¢do de Palermo?®¢) e a
Convengio das Nag¢des Unidas contra a Corrupgio (Convengio de Mérida®®7).

A recomendacdo destes Tratados deixa claro que o instituto parte da premissa de que
em crimes graves, normalmente praticados por organizagdes criminosas, a lei do siléncio,
omerta, ¢ garantia de impunidade, de modo a dificultar a descoberta e o desbaratamento destas

organizagoes. Em razao desta situagdo, a colaboragdo premiada € prevista e aceita em diversos

paises, sob diversos sistemas juridicos, como, por exemplo, Estados Unidos da América®®®,

269 270 271 272

Espanha”®”, Alemanha“’”, Colombia“’" e Italia”'~.

uma vistosa discriminagdo contra tanto que, pelas condi¢des econdmicas, sdo forcados a abdicar, como se fosse um luxo
inacessivel, ndo so, como entre nés, de uma defesa adequada, mas até mesmo de um julgamento justo” (FERRAJOLI, Luigi.
Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, pp. 523-524).

265 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio da oportunidade e justi¢a penal negociada. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 172.

266 Promulgada no ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n. 5.015 de 12 de margo de 2004.

267 Promulgada no ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n. 5.687 de 31 de janeiro de 2006.

268 Rule 11 da Federal Rules of Criminal Procedure.

269 Artigos 376 e 579, n. 3, do Cédigo Penal Espanhol.

270 Codigo de Processo Penal alemdo, StPO, estabelece a colaboragdo de corréus no seu artigo 129, inciso V, alinea a.

271 No Cédigo Penal colombiano esta prevista nos artigos 413 a 418.

272 No Cédigo Penal italiano est4 prevista nos arts. 289 bis e 630, e Leis n. 304/82, 34/87 e 82/91.
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Os principais expoentes dessa forma de justica foram os Estados Unidos da América,
onde a barganha (plea bargaining, nos EUA, onde se originou) se tornou um instrumento
processual. Uma pessoa, a quem ¢ imputada a pratica de crime, negocia um acordo com o
Ministério Publico, renunciando ao direito de ser julgada, confessando sua culpa e podendo
também colaborar com a investigagdo, em troca de um tratamento mais leniente, como uma
reducdo da pena ou até o perddo judicial. Uma das principais caracteristicas dessa modalidade
¢ a necessidade de um amplo grau de discricionariedade da acusacao e de um acentuado grau
de perspectiva utilitarista:

Tendo-se ciéncia de que a pretensdo de descrever o modelo processual penal
estadunidense de modo detalhado vai além das possibilidades deste trabalho, aqui
serdo analisados pontos pertinentes ao estudo do plea bargaining e das circunstancias
que proporcionaram sua expansio, ao passo que as condenagdes criminais em tal pais
sdo obtidas por meio deste mecanismo em até 98 a cada cem casos, conforme a regido
estudada. Pensa-se especialmente em duas caracteristicas: a ampla discricionariedade
do acusador e as delimita¢des do due process of law. Inicialmente, pode-se apontar
que tal cendrio € autoridade pela ampla discricionariedade de atuag@o do representante
do Ministério Publico (prosecutor), afirmando-se que “no sistema plea bargaining,
tudo ¢ possivel, e a negociacdo praticamente ndo encontra barreiras”. A ideia contida
no principio da obrigatoriedade, como aos ordenamentos continentais, ¢ incompativel
com a construgdo norte-americana, ao passo que o controle judicial sobre a acusagéo
¢ rechagado, além de afastado pela postura dos proprios membros do Poder Judiciario.
Assim, diante de uma discricionariedade descrita como absoluta ou quase irrestrita,
possibilita-se 0 manejo das acusagdes para a adaptacdo as diversas espécies de
negociagdes (e de pressdes sobre o acusado), ja que, por exemplo, o promotor ¢

autorizado a retirar certas imputagdes ou capitular um fato menos grave do que
realmente se verificou?”.

O fato ¢ que existe uma formagdo cultural muito propria americana, uma vez que 0s
cultos a propriedade e a liberdade estao umbilicalmente ligados. Evidente que o direito — como
producdo cultural que visa aderir ao povo que regula — ird retratar essa realidade.

Com efeito, o controle dessa discricionariedade s6 € possivel na medida em que existe
uma cultura democratica muito propria nos Estados Unidos da América: o povo entende que o
cuidado com a coisa publica esta necessariamente atrelado a fruicao de seus bens e, portanto, a
sua propria individualidade.

Bem por isso, devemos lembrar que essa ampla discricionariedade do magistrado esta
profundamente atrelada ao fato de que ele, em grande parte dos Estados, est4 sujeito ao controle

popular e a responsabilizagio politica®’.

23 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justi¢a criminal negocial: anélise da expansdo dos espagos de
consenso no processo penal brasileiro. Sao Paulo: IBCcrim, 2015, pp. 60-61.

274 Sobre isso, alias, “De fato, o panorama contemporaneo do processo penal nos mais diversos ordenamentos ocidentais
apresenta generalizada tendéncia em diregéio a expansdo das possibilidades consensuais de imposigdo de uma sangéo penal a
partir da aceitagdo do acusado em troca de um beneficio (como a redugdo da pena), ou seja, sem o desenrolar do devido
processo legal em seus termos tradicionais, mormente para as infragdes de média e pequena criminalidade.
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Conclui-se disso que pensar aproximagdes muito intensas da justica negocial
estadunidense sem se atentar a essa particularidade cultural equivale a importar um sistema
muito proprio completamente divorciado dos mecanismos criados pelos seus nativos para

equilibra-lo.

3.1.4 A justica negociada no processo penal americano

Definida como integrante do direito consuetudindrio, a doutrina classifica o sistema
americano como o de aplicagdo do direito a casos concretos, pois no common law, as normas
juridicas emergem do caso particular para o geral?’>. Sob esta mesma 6tica, Marcos Paulo
Dutra Santos alerta que, neste sistema, os operadores do direito tém como objetivo principal
avaliar se as caracteristicas do caso em julgamento correspondem ao determinado precedente
judicial®’®.

Nos Estados Unidos da América, durante a historia do direito naquele pais, € possivel
dizer que ndo houve interesse em teorizar o direito de acdo®’’. E, por consequéncia légica, o
exercicio da agdo penal publica se orienta pela discricionariedade dos promotores
(prosecutorial discretion), que também orienta ndo s6 as atividades policiais, como as
jurisdicionais, inclusive, nos casos da execucdo da pena aplicada. Esta discricionariedade
decorre fundamentalmente de razdes politicas e utilitaristas, vez que propicia o descarte de

crimes irrelevantes, enfatizando os de grande repercussao.

Diante disso, Claudio José Langroiva Pereira argumenta que apesar da fixagao federal

O modelo de consenso caracteristico da lei italiana € o da aplicazione della pena su richiesta della parti, ou seja, a aplicagdo
de pena a pedido das partes, também denominada patteggiamento, prevista no Codigo de Processo penal Italiano como um
processo especial, no titulo II, do livro VI, em seu artigo 444, 1. Em apertada sintese, trata-se de procedimento especial, no
qual o réu e o Ministério Publico pedem ao juiz que aplique uma sangdo de natureza substitutiva ou uma pena pecuniaria,
diminuida até um tergo; ou ainda uma pena privativa de liberdade, quer isolada, quer conjuntamente com uma pena
pecunidria, diminuida também até um terco, desde que a pena abstrata ndo ultrapasse os cinco anos de pena privativa. De
outro prisma, desde os finais dos anos 70, a justi¢a da Alemanha realiza o denominado Vergleiches, ou seja, acordos
informais, em que o réu, ao confessar o crime praticado, beneficia-se de uma contrapartida na pena que lhe sera
concretamente aplicada. Os acordos informais, como refere Schunemann, e como o préprio nome indica, sdo desprovidos de
formalidade: o arguido predispde-se a fazer uma confissdo que servira ao juizo como meio de prova geral para a sua
culpabilidade. Apds mais de trinta anos de existéncia de acordos informais, a lei germanica de 04 de agosto de 2009 veio
reformar o Cddigo de Processo Penal Alemao, fazendo constar expressamente o acordo criminal através da previsdo legal do
artigo 257 combinado com o artigo 142, os denominados Urteilsabsprachen ou acordos sobre a sentenga em processo penal.
Em Portugal, podemos citar dois modelos caracteristicos de acordos criminais, quais sejam, o arquivamento em caso de
dispensa de pena e a suspensdo provisoria do processo” (PAULA, Renato Tavares de. A justiga criminal negocial nos crimes
de média gravidade no Brasil. Reforgo efetivo da politica criminal e incremento funcional da eficiéncia do processo. Boletim
do IBCCrim, Sao Paulo, n. 314, jan. 2019).

275 Nao se pode deixar de lado as consideragdes de que “common law ou “direito comum” é originrio de regras ndo escritas,
que foram criadas inicialmente por juizes ingleses e lapidadas ao longo do tempo. E um sistema baseado no direito
costumeiro”. (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia e o estado de direito —
civil law e common law. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 57, n. 384, out. 2009, pp. 53-62).

276 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delagio) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 30.

277 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragdo (delagio) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 25.
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de alguns delitos, os governos estaduais também tém independéncia para definir crimes e suas
penas, circunstancia que possibilitou o estabelecimento de 51 sistemas de justi¢a criminal
diferenciados?®’s.

Assim, se de um lado ¢ promovida a despenalizacdo, pontual e casuistica de
determinadas condutas, de outro, permite-se por meio da plea bargaining, a individualizagio
da pena, de modo a resultar uma grande inseguranca juridica, ja que os investigados de uma
maneira geral podem receber do Estado tratamento diversificado’.

Ainda no que tange ao sistema penal norte-americano, o Poder Judicidrio possui
imensas restrigdes no seu ambito de atuagao.

Dessa forma, por exemplo, ndo pode agir quando os titulares da a¢ao penal promovem
o arquivamento. Essa discricionariedade, apesar de ser alvo de inimeras criticas na doutrina
americana, ja foi objeto de analise na Suprema Corte, onde se entendeu que a liberdade da
acusacdo ¢ guiada por referéncias estritamente técnicas, gozando dos atos da presun¢do de
corre¢cdo. Em face do exposto, segundo a Corte Maior, seria possivel apenas a terceiros
interessados provarem a ma-fé da acusagao, ainda que baseados numa duvida razoavel quanto
a correcdo de sua atividade®®’.

Rodrigo da Silva Brandalise afirma que nos Estados Unidos da América hd dois
modelos junto as cortes criminais: o due process model (devido processo) e o plea bargain
model (negociagdo).?s!

No primeiro esta prevista a utilizagdo de um sistema adversarial, pelo qual se propicia
o embate entre as partes (Estado e acusado). O julgamento desta causa recai ao juri e/ou ao
Poder Judiciario. Neste sistema, ha plena e ampla produgdo probatoria. Seu objetivo € analisar
a conduta criminalmente tipificada, a condenagdo ou inocéncia, através de uma sentenga. No
segundo, o acusado criminalmente estd a receber pena menor do que receberia se houvesse
julgamento no modelo adversarial. Neste caso, a acusagdo opta pela certeza da condenacao,
ao refletir pela otimizacao dos recursos estatais destinados a persecu¢do criminal, mesmo que

1sso signifique perder certa quantidade de pena prevista em lei.

E é exatamente sobre este modelo negocial, o procedimento de plea bargaining®?, e

278 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio da oportunidade e justi¢a penal negociada. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 109.

279 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delagdo) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 31.

280 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delagio) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016, pp. 32-33.

281 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenga criminal e principios processuais
relevantes. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 63.

282 Tradugdo livre, acordo negociado.
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os acordos correspondentes as guilty pleas®®® quanto a sancfo a ser imposta, que o presente
trabalho vem analisar. Um dos principais aspectos ¢ investigar em que medida isso contribuiu
para a adogao deste sistema no direito brasileiro, tendo em vista a propositura da Lei n.
12.850/2013.

Primeiramente, importante salientar o contexto historico. Desde a década de 1960,
houve enorme aumento da quantidade de processos criminais nos Estados Unidos da América,
combinado a despesa de tempo e dinheiro, com julgamentos completos de juris, de forma que
permitiu ao plea bargaining® se tornar o principal motor da efetividade da justi¢a penal
americana.

Para Christopher Slobogin, o plea bargaining foi usado para resolver mais de 95% dos

casos criminais do pais?**

. A Suprema Corte Americana ainda afirmou em julgamento que o
plea bargaining ¢ um componente essencial a administragdo da justica, de forma que, sem ela,
o sistema criminal paralisaria, dado que todos os 6rgaos do Estado precisariam multiplicar o
ntimero de juizes e as instalagdes judiciais®®’.

Quanto a legitimidade, pode-se dizer que o plea bargaining se sujeita a iniciativa da
acusac¢do, nada impedindo, porém, que a defesa inicie as negociacdes. Neste sentido, para que
a declaracao de culpa ou de ndo contestacdo seja valida, é imprescindivel resultar de vontade

livre e consciente do acusado. Logo, a voluntariedade?*®

e a inteligéncia constituem os
pressupostos de validade da negociagao.

Em razdo desses dois pressupostos, o magistrado tem o dever de indagar pessoalmente
o acusado em audiéncia especifica. A Suprema Corte norte-americana considera que a
voluntariedade deve ocorrer de forma restritiva, de maneira que apenas havera invalidade na

declaragdo do acusado, se esta for obtida de maneira fisica ou emocionalmente coercitiva

(violéncia ou ameaca) ou de ma-fé¢ (mediante a veiculagdo de promessas juridicamente

283 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagio de sentenca criminal e principios processuais
relevantes. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 66.

284 SLOBOGIN, Christopher. Plea bargaining and the substantive and procedural goals of criminal justice: from retribution
and adversarialism to preventive justice and hybrid-inquisitorialism, 57 Wm. & Mary L. Rev. 1505, 2016. Disponivel em:
https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol57/iss4/4.. Acesso em: 01 out. 2019, p. 1.505.

285 BROOK, Carol A.; FIANNACA, Bruno; HARVEY, David; MARCUS, Paul; MCEWAN, Jenny; POMERANCE, Renee.
A comparative look at plea bargaining in Australia, Canada, England, New Zealand, and the United States. 57 Wm. & Mary
L. Rev. 1147, 2016. Disponivel em: https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol57/iss4/4. Acesso em: 01 out. 2019, p. 1.225.
286 Sobre a voluntariedade, a Suprema Corte ja se manifestou no caso Brady v. U.S. (1970). Este precedente versou sobre um
jovem, Brady, que havia sido acusado de extorsdo mediante sequestro. Se ele fosse levado a juri poderia ser recomendada a
pena de morte; se preferisse o julgamento por um Juizo monocratico, a pena maxima que poderia sujeitar-se seria a prisdo
perpétua. Inicialmente, o acusado escolheu o julgamento pelo juri, apods, optou por declarar-se culpado, sendo condenado,
pelo juizo singular, a pena de cinquenta anos de reclusio reduzida para trinta. Ele recorreu a Suprema Corte, a fim de
invalidar sua declarag@o de culpa, alegando que ela ndo havia sido livre, mas fruto de coergdo, representada pela previsdo
legal de lhe ser imposta a pena capital, caso escolhesse ir a juri. A Corte indeferiu o pedido, argumentando que sua
declaragdo de culpa ndo foi coagida, mas, sim causada pela legislagdo, que prevé a pena de morte para a hipotese”.
(SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracio (delagio) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 38).
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invidveis de serem atendidas).

Ha casos, porém, em que a manipulacdo de alternativas de imputacdo delituosas
previstas na legislacao ¢ conduzida para convencer o acusado a aceitar o acordo. Nestes casos,
o estratagema da acusagdo decorre para a manifestacdo de vontade consciente do acusado em
entender o conteudo e as consequéncias do pacto.

Assim, ndo basta que o acusado seja mentalmente saudavel?®’. E fundamental que ele
saiba o real significado da declaragdo de culpa ou de ndo contestagcdo, conforme prevé a Rule
11, e deve estar completamente consciente da natureza da infracdo, dos efeitos dela
decorrentes, se provir condenacdo criminal, bem como da exata compreensdo das garantias
processuais renunciadas (direito a defesa técnica, ao contraditorio e a ndo autoincriminagao).

No que tange ao direito de acesso ao suporte probatério que embasa a acusagdo, a
Suprema Corte consolidou o entendimento de que se restringe as provas exculpantes, ou seja,
favoraveis ao réu®®®. E necessario apenas que o acusado tenha plena convic¢do de que as
garantias processuais serdo renunciadas em razdo do pacto, como o direito ao julgamento
convencional, a ndo autoincriminagdo e ao contraditorio?®®. Conforme observa Claudio José
Langroiva Pereira, o acusado renuncia ao direito de confrontagdo com as testemunhas que
fizerem declaracdes contra ele?*.

Nao ha momento estipulado em lei para a negociagdo de plea bargaining. Apesar de
ser extremamente raro, durante um julgamento, dadas as consideragdes preliminares
envolvidas, as negociagdes podem fomentar a discussao do caso, com os 6nus financeiros e de
imagem envolvidos, além de incluir qualquer aspecto do caso como os fatos e a sentenga®’’.

O que ha, na realidade, ¢ uma mesa de negociagdes entre as partes sem qualquer

mediador neutro, haja vista que € proibido ao Poder Judiciario interferir nas negociagdes, que

287 A Suprema Corte, no precedente Godinez v. Moran (1993) decidiu, por maioria, que o grau de discernimento exigivel
para validar uma declaragéo de culpa ¢ o mesmo necessario para que o réu seja submetido a julgamento, nunca menor
(United States Supreme Court v. Godinez v. Moran, 1993).

288 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio da oportunidade e justi¢ca penal negociada. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 32.

289 “No caso U.S. v. Bagley (1985), a Suprema Corte declarou que o ndo acesso da defesa ao acervo probatério da acusagio,
mesmo as exculpantes, apenas vicia o negocio juridico se o acusado provar que, na hipdtese de ter tomado ciéncia dele, ndo
teria pactuado, preferindo o julgamento convencional com todos os riscos inerentes. (...) “Apesar da posi¢do da Suprema
Corte, e dos termos da Regra Federal n.11, a jurisprudéncia tende a mitigar tal exigéncia, como se depreende do caso U.S. v.
Henry (1991), em que o Tribunal do 7° Circuito Federal estabeleceu que, se o acusado tiver ciéncia de que a declaracdo de
culpa importa em renuncia ao direito de ser submetido a julgamento classico, seria desnecessario adverti-lo dos demais
direitos dai decorrentes”. (SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (dela¢ido) premiada. Salvador: JusPodivim, 2016, p. 43-
44).

2% PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio da oportunidade e justica penal negociada. S3o Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 109.

21 BROOK, Carol A.; FIANNACA, Bruno; HARVEY, David; MARCUS, Paul; MCEWAN, Jenny; POMERANCE, Renee.
A comparative look at plea bargaining in Australia, Canada, England, New Zealand, and the United States. 57 Wm. & Mary
L. Rev. 1147, 2016. Disponivel em: https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol57/iss4/4. Acesso em: 01 out. 2019, p.1.147.
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sdo reguladas pela Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 11 — Pleas (Fed. R. Crim. p.
11).

No entanto, ha casos em que as negociagdes podem comecar antes do previsto pela
Rule 11. Nestes casos, tal como a colaboragao premiada, a acusac¢ao pode chegar a pessoa alvo
de uma investigagdo, antes que quaisquer acusacdes sejam formalizadas, oferecendo-lhe
beneficio potencial em troca de cooperacdo contra outros investigados. Em sintese, a acusagao
estabelece que o investigado deva fornecer nomes ou outros dados sobre uma determinada
organizagdo criminosa, auxiliando, por exemplo, a elucidagdo do crime, através da gravagao
ambiental de uma conversa?®?.

De acordo com o procedimento previsto na Rule 11, o acusado tem trés alternativas:
declarar-se culpado (plea of guilty), afirmar que ndo contesta a acusacao, sem assumir a culpa
(plea of nolo contendere), ou declarar-se inocente (plea of not guilty). No siléncio do acusado,
entende-se que ele se declarou inocente (Fed. R. Crim, p. 11). A declaragdo de culpa (plea of
guilty) implica condenagdo criminal com todas as circunstancias dela decorrentes. Neste caso,
o acusado ao declarar-se culpado, passa a ser réu e, nessa condi¢ao, recebe uma reprimenda
mais leve, em detrimento de um julgamento, no qual, se condenado, assumiria o risco de
receber pena mais rigorosa®’>.

Noutro prisma, tem-se, ainda, a declara¢dao de culpa condicionada (conditional plea),
pela qual o acusado ndo contesta a conduta a ele imputada, mas ¢ discutida a legalidade de
questdes de cunho processual e de violacdo de garantias fundamentais que podem influenciar
a propria condenagio criminal®*.

Neste caso, a culpa ¢ veiculada depois de prévio consentimento da acusag¢do, com a
aprovacao judicial, podendo ali encerrar, tanto na declaracdao de culpa (plea of guilty), como
na de ndo contestacdo da acusacdo (plea of nolo contendere). Nesta ultima, o acusado ndo
reconhece a culpa, mas opta por ndo impugnar a contestacdo. Neste sentido, a condenacao
criminal ndo constituird titulo executivo a disposicao da vitima, tratando-se de sentenca penal
condenatéria com 6nus limitados”.

Para Rodrigo da Silva Brendalise, portanto, a principal diferenca entre a declaracdo de

culpa e a declaracdo de ndo contestagdo ¢ a consequéncia. Na primeira hipotese, produzira

292 BROOK, Carol A.; FIANNACA, Bruno; HARVEY, David; MARCUS, Paul; MCEWAN, Jenny; POMERANCE, Renee.
A comparative look at plea bargaining in Australia, Canada, England, New Zealand, and the United States. 57 Wm. & Mary
L. Rev. 1147, 2016. Disponivel em: https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol57/iss4/4. Acesso em: 01 out. 2019, p. 1164.
293 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delagio) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 34.

294 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colabora¢io (delagdo) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 30.

295 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colabora¢io (delagdo) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 35.
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efeitos no juizo civel; na segunda, isso ndo ocorrerd, uma vez que inexiste a confissio?*°.

Importante destacar que, durante o debate preliminar entre acusacao e defesa, as partes
podem negociar a retirada de algumas acusagdes contra o réu. Assim, na declaragdo de nao
contestacdo, a liberdade conferida a promotoria revela que ela pode até recomendar ao juiz
determinada condena¢do, ou ainda, segundo a Rule 11, aprovar a proposta de titulo
condenatorio veiculada pela defesa. O acusado fica ciente de que tal solicitagdo ndo vincula o
juizo, o qual podera decidir inclusive de forma mais gravosa. As partes poderao ainda transigir
em condenag¢do mais especifica para o caso concreto.

Assim, plea bargaining consiste em mera sugestdo de sentenga, sendo o juizo livre
para discordar. Uma vez acatada, o juizo deverd analisar a legalidade do acordo e se ha suporte
probatorio suficiente para uma condenagao criminal, caso contrario, o pacto sera indeferido.
O controle jurisdicional da transacdo, portanto, ¢ restrito, pois o juizo ndo tem controle da
atividade acusatoria da promotoria.

Adverte Rodrigo da Silva Brandalise que a senten¢a permanece como ato do juiz,
inclusive na fixagcdo da pena, mas a regra € a observancia dos termos do acordo. As acusacdes
afastadas pela promotoria podem servir de agravantes no momento da fixacao da pena.

Na hipotese de o acordo ser afastado, o juiz esta livre para apreciar as provas

colhidas®®’

. No caso Corbitt vs. New Jersey, a Suprema Corte reconheceu a essencialidade dos
acordos de sentenga para o sistema americano, compreendendo que a ele se aplicam os
principios de contrato, especialmente porque o promotor deve cumprir com as promessas
estabelecidas quando da sua celebragdo, assim como no que tange aos elementos de

voluntariedade e de compreensio, o que deve ser aferido pelo juizo*®.

3.1.4.1. O plea bargaining

Vimos que as altas taxas de criminalidade e as grandes despesas com os julgamentos
justificavam a utilizagdo do instituto de plea bargaining pelo sistema criminal norte-
americano. Os objetivos estabelecidos seriam, portanto, multiplos: retribuicao, dissuasao,
incapacitagdo e reabilitagao.

Mas, de acordo com Christopher Slobogin, o objetivo da politica criminal norte-

2% BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenga criminal e principios processuais
relevantes. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 65.
297 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenga criminal e principios processuais
relevantes. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 72.
2% BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacio de sentenga criminal e principios processuais
relevantes. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 75.
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americana ¢ de tio s6 punir os infratores, de acordo com a sua culpabilidade®”

. No entanto,
quando se trata de plea bargaining, o autor destaca que para a negociagdo funcionar deve
existir divergéncia significativa entre a sentenca que dela resulta e a sentenga que provém do
julgamento®”’. Percebe-se, pois, que o plea bargaining exige que os acusadores estejam
dispostos a buscar duas sentengas totalmente diferentes, sendo que, ao menos uma delas, sera
desproporcional a culpabilidade do réu.

Mas ndo se restringe a tal ponto. O cerne da preocupagdo também reside no fato de
que, por meio de plea bargaining nos processos criminais, poucos acusados exercem o direito
de permanecer em siléncio, testemunhar, confrontar acusadores ou ser ouvido por um juri
durante um julgamento publico. Ao contrério, as garantias constitucionais sdo vilipendiadas e
de maneira comum incluem a rentiincia ao direito a prova de desculpa, a assisténcia efetiva de
advogado e o de apelar.

Assim, ¢ facil concluir que o instituto de plea bargaining envolve a irrestrita
possibilidade de negociagdo pelos acusadores. E possivel acarretar o reconhecimento de culpa
por pessoas inocentes que, sob aspectos da crescente massificacdo do direito penal, o fazem
em verdadeiras situacdes de desespero®’!.

Christopher Slobogin afirma também que a negociacdao do delito, ao acarretar uma
diferenga entre a disposicdo negociada e a disposi¢ao ocorrida quando o réu opta pelo
julgamento, ndo se justifica em um regime retributivo. Em contrapartida, o autor entende que
plea bargaining tem respaldo em um sistema de justiga criminal voltado para a justiga
preventiva, porque a negociagdo seria mais atraente aos réus, ja que concentra em diferentes
maneiras a reducdo de riscos, os quais provavelmente alguns serdo mais atraentes do que
enfrentar um julgamento®®.

O autor ainda destaca que o ideal, de fato, seria ter todos os casos devidamente

julgados, com todas as garantias inerentes. Contudo, reconhece como um ideal ndo realista

299 SLOBOGIN, Christopher. Plea bargaining and the substantive and procedural goals of criminal justice: from retribution
and adversarialism to preventive justice and hybrid-inquisitorialism, 57 Wm. & Mary L. Rev. 1505, 2016. Disponivel em:
https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol57/iss4/4.. Acesso em: 01 out. 2019, p. 1.505.

390 SLOBOGIN, Christopher. Plea bargaining and the substantive and procedural goals of criminal justice: from retribution
and adversarialism to preventive justice and hybrid-inquisitorialism, 57 Wm. & Mary L. Rev. 2016. Disponivel em:
https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol57/iss4/4. Acesso em: 01 out. 2019, p. 1.505.

301 Sobre este fato, vale a pena ressaltar o caso de Hayes vs. Bordenkircher. Neste precedente, a acusagio afirmou a Paul
Hayes, acusado de sua terceira ofensa (uma falsificacdo), que se ele ndo se declarasse culpado e aceitasse uma pena de
cinco anos, ele enfrentaria um julgamento que exigiria a prisdo perpétua. Hayes recusou o acordo, foi condenado e
sentenciado a pena de morte”. (SLOBOGIN, Christopher. Plea bargaining and the substantive and procedural goals of
criminal justice: from retribution and adversarialism to preventive justice and hybrid-inquisitorialism, 57 Wm. & Mary L.
Rev. 2016. Disponivel em: https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol57/iss4/4.. Acesso em: 01 out. 2019, p. 1.505).
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devido aos altos indices de criminalidade e o elevado custo dos processos nos EUA. Dessa
maneira, conclui que € necessario as partes abandonarem o principio de controle das provas e
os juizes terem maior controle durante as negociacdes’?>. Com isso, em um julgamento ou em
casos em que as partes negociam, todas as evidéncias devem ser apresentadas. Direitos que
ndo sdo intrinsecos a plea bargaining, como o direito a defesa eficaz, nunca poderiam ser
negociados.

Hé intenso debate sobre plea bargaining na comunidade legal e entre o publico em
geral que envolve, basicamente, trés fatos: a disparidade racial entre os condenados a prisao e
aqueles que ndo sdo; em particular, nos casos que envolvem drogas, ha uma enorme diferenga
entre os julgamentos feitos pelos juizes e os acordos pelos promotores; e o habito de pessoas
inocentes se declararem culpadas e serem condenadas a prisdo em razao das ofertas de acordos
feitos pelos promotores>*.

No entanto, ¢ possivel dizer que os beneficios trazidos pela plea bargaining sio
discutiveis, ja que entre a economia de recursos com julgamentos longos e o proprio interesse
dos acusados em ndo se submeterem ao risco de um julgamento, estd a auséncia de controle
judicial sobre as negociacdes que ensejam a ampla liberdade dos promotores de intimidarem
os acusados, for¢cando-os a firmar os acordos.

Dessa forma, também ¢é necessario que os juizes cumpram o papel de julgadores; os
promotores ndo podem ter livre disposicdo para negociarem e fixarem penas a serem

cumpridas pelos acusados®®.

3.1.5 A justica penal negocial no processo penal italiano

Por servir como inspiragdo ao Cédigo de Processo Penal brasileiro, julgamos oportuno
tracar as linhas gerais do ordenamento processual penal italiano, sobretudo as particularidades
relativas ao exercicio da agdo penal. Tal como no Brasil, na Italia, a titularidade da acdo penal

publica ¢ de exclusividade do Ministério Publico, o qual se orienta pelo principio da

303 SLOBOGIN, Christopher. Plea bargaining and the substantive and procedural goals of criminal justice: from retribution
and adversarialism to preventive justice and hybrid-inquisitorialism, 57 Wm. & Mary L. Rev. 2016. Disponivel em:
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obrigatoriedade, conforme previsdo constitucional (artigo 1123%) e do Cédigo de Processo
Penal Italiano"’.

Percebe-se que, assim como no Brasil, o Ministério Publico somente intenta a agdo
penal quando satisfeitos os pressupostos processuais, como a justa causa. Dessa maneira, em
razao do principio da obrigatoriedade, o 6rgdo acusatério estd impedido de desenvolver um
juizo de oportunidade/conveniéncia quanto ao processamento da acusag¢do. Emite-se, tdo so,
um juizo de legalidade e, presentes os requisitos, deve oferecer a denuncia’®®.

O fato ¢ que, tal como vimos no exemplo norte-americano, o exercicio da agdo penal
pode propiciar o entendimento de manutenc¢ao de agcdes que nem deveriam ser propostas, dada
sua baixa repercussdo na sociedade. Por este contexto, no processo italiano, ¢ cada vez mais
frequente a concepgdo de que o processo penal deveria ser guiado pela gravidade do injusto,
em que a capacidade persecutoria do Poder Judiciario e o contexto social no qual se insere o
suposto acusado sdo circunstancias fundamentais.

Assim, o Ministério Publico, diante da crescente proliferagio de normas penais
incriminadoras, do aumento da criminalidade em determinados segmentos sociais, ¢ da
debilidade da policia, sobrecarregado e compelido a fazer escolhas sobre quais infragdes
penais realmente merecem ser objeto de agdo, tende a justificar a mitigagdo do principio da
obrigatoriedade, a fazer uma interpretacdo restritiva do artigo 112 da Constitui¢do italiana,
para argumentar pela ndo obrigatoriedade da norma de a¢do penal, com capacidade exclusiva,
ainda que discricionariamente®?’. Para Marcos Paulo Dutra, trata-se, mais uma vez, de discurso
eficientista, em busca de uma prestagdo jurisdicional mais eficiente®!°.

O fato ¢ que no sistema processual penal italiano, os procedimentos investigatorios
incluidos na fase pré-processual, sdo presididos pelo Ministério Publico italiano (Codigo de
Processo Penal italiano, artigo 347), que ¢ titular da policia judiciaria. Na pratica, a maioria
das atividades investigativas ¢ delegada a policia italiana (Cédigo de Processo Penal italiano,
artigo 370).

A intervencao judicial s6 ocorre quando existe a necessidade de produgdo antecipada
de provas, prisdes cautelares e fiscalizacdo do exercicio da ag¢do penal publica. Concluidas as

investigagdes, o orgdo acusador oferece denuncia ou pede o arquivamento, que ¢ submetido

306 Artigo 112. “O Ministério Publico tem a obrigagio de exercer a agdo penal”. (Constituigio da Republica Italiana, artigo
112).

307 Artigo 50, item 1. “O Ministério Publico exerce a agdo penal quando ndo subsistem os pressupostos para o pedido de
arquivamento” (Codigo de Processo Penal italiano, artigo 50, item 1).

308 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracio (delacdo) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 52.
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310 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colabora¢io (delagdo) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 53.



76

ao juiz, tal qual nas hipoteses previstas no Codigo Processual Penal brasileiro.

Com a propositura da denuncia, inicia-se a acao penal, que segue o procedimento
ordindrio, cujo primeiro ato ¢ a audiéncia preliminar (Cédigo de Processo Penal italiano, artigo
416), oportunidade na qual o juiz recebera ou nao a denuncia (Coédigo de Processo penal
italiano, arts. 425 e 429). Os procedimentos especiais sdo: o juizo abreviado e a aplicagdo
consensual da pena, que ¢ feito no momento processual reservado a audiéncia preliminar, e
tem como finalidade principal evitar a instru¢do e o julgamento convencional; o juizo
diretissimo e o juizo imediato, que resultam no julgamento direto da causa, suprimindo a
audiéncia preliminar; e o procedimento por decreto penal, monitorio, que consiste na imediata
expedi¢ao do decreto condenatorio, pautando-se, exclusivamente, nas pecas de informacao
colhidas ao longo das investigagdes, sem oitiva do acusado, a quem se reserva apenas o
direito a oposicao, que, se exercido convola o procedimento monitorio em ordinario.

Pode-se dizer que a introdugdo do direito negocial no ordenamento juridico-penal
italiano deu-se por meio da Lei n. 497/1974, artigos 5° e 6°.

O artigo 5° elevou a pena do crime de extorsdo mediante sequestro, e o artigo 6°
estabeleceu uma atenuante para o participante do crime que ajudasse a vitima a readquirir a
liberdade, sem o pagamento de resgate®!!.

No mesmo sentido, o Decreto-Lei n. 625/1979, convertido posteriormente com
modifica¢des na Lei n. 15/1980, prevé medidas urgentes para a tutela da ordem democratica e
da seguranca publica. O diploma criou, ainda, novas figuras delitivas ligadas ao terrorismo ou
a inversdao da ordem democratica, além de estabelecer no artigo 4° os beneficios de delacdo
premiada, no caso do concorrente que, separando-se dos outros, esforca-se para evitar que a
atividade delituosa seja levada a consequéncias posteriores, ou ajude concretamente a
autoridade policial e a judicial na busca de provas decisivas a individualizag¢do ou a captura
dos concorrentes.

Posteriormente, a Lei n. 304/1982 sobreveio basicamente para aumentar a quantidade
das atenuantes estabelecidas na lei anterior e beneficiar condutas, nao somente de colaboragao
ativa, mas também de simples dissociacdo do grupo criminoso, enquanto, neste mesmo ano,
foi aprovada a Lei Rognoni-La Torre, que inseriu o crime de associagdo mafiosa no Codigo de
Processo Penal italiano, artigo 416 b.

Segundo Walter Bittar, a partir de entdo comegaram os debates para a extensao da

311 BITTAR, Walter Barbosa. Dela¢iio premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 231.
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delagdo a fatos relacionados a mafia. Foram introduzidas causas atenuantes aos acusados que
colaborassem nos delitos de trafico de entorpecentes. Com o assassinato do juiz Rosario
Livatino e a pressao por parte dos magistrados da Sicilia exigindo um combate mais eficaz aos
grupos criminosos, o Decreto-Lei n. 8/1991 foi promulgado e convertido com alteragdes na
Lein. 82/1991312,

Walter Bittar declara, também, que a figura do colaborador na Italia ¢ conhecida como
pentiti (ou arrependido), ou “testemunha suspeita”, dado que também esta envolvida com os
fatos®!®. Por tal circunstancia, alias, o Codigo de Processo Penal italiano (artigo 192, § 3° e 4°),
exige que as declaragdes tenham valoragdo prudente e s6 serdo definidas como provas se
houver outros elementos confirmando a veracidade das informagdes prestadas.

Conforme observa o autor, a Suprema Corte italiana estabeleceu trés fases para a
valoragao das declaragdes: 1) deve ser verificada a credibilidade do colaborador; ii) deve ser
analisada a confiabilidade intrinseca ou genérica da declaragdo de seriedade, como a precisdo,
coeréncia, constancia e espontaneidade; e por ultimo, iii) valora-se a existéncia e a consisténcia
das declaragdes com o confronto das demais provas®'4.

Em 2001, foram alteradas as regras referentes aos colaboradores da justica (Leis n.
45/2001 € 63/2001)*!°. A importancia dessas mudangas estd no fato de que a sua inobservancia
acarreta a inutilidade processual do documento. No caso de omissdo ou de falsidade nas
declaragdes, pode ser determinada a revogacdo da medida de protecdo, dos beneficios
penitenciarios e a revisdo do processo que concede a diminui¢do de pena. A Lei n. 45/2001

proibe, também, os colaboradores da justica, que acusem uma mesma pessoa, disporem de um

312 BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 233.
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ilustrativo, afetam a credibilidade como testemunha. Quando as declaragdes ndo sdo confirmadas em juizo, elas sdo
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defensor comum?'°,

A negociagdo da colaboragdo, conforme o Codigo de Processo Penal italiano, ocorre
de maneira abreviada, e ¢ cabivel em relacdo a qualquer delito. Diz-se que o acusado (que
toma a iniciativa) pede o imediato julgamento, devendo fazé-lo antes de o juiz receber ou
rejeitar a acdo penal proposta pelo Ministério Publico (Cédigo de Processo Penal italiano,
artigo 438, item 2). O acusado pode propor pessoalmente ou por meio de procurador com
poderes especiais (Codigo de Processo Penal italiano, artigo 438, itens 1 e 3). Em ambas as
situagdes, porém, o consentimento do Ministério Publico ¢ imprescindivel. Tal qual no Brasil,
o0 acusado renuncia as garantias processuais (em especial, contraditorio e ampla defesa), mas
concorda que o Poder Judicidrio decida a demanda com base apenas nas pegas de informacao
colhidas na fase investigatoria (Codigo de Processo Penal italiano, artigo 438, item 1).

No entanto, para julgar procedente a pretensao punitiva estatal, em uma sentenga penal
condenatoria, o juiz s6 pode condenar se houver suporte fatico. Neste caso, o Codigo de
Processo Penal italiano, artigo 422, item 2, concede ao acusado algumas vantagens, como a
reducdo de 1/3 da pena e, caso seja cominada para o crime a pena de prisdo perpétua, ha
substitui¢do para a pena privativa de liberdade por 30 anos. Para realizar o procedimento ¢
fundamental que o acusado manifeste-se livre e consciente de vontade, tal como verificado,
porém, no direito norte-americano.

Marcos Paulo Dutra Santos entende que para adogdo deste procedimento € necessaria
a iniciativa do Ministério Publico, ainda na fase preliminar, alcangando tanto os crimes de acdo
penal publica, quanto os de iniciativa privada, a qual também depende do consentimento do
querelante (Codigo de Processo Penal italiano, artigo 459, item 1).

Em ambos os casos, o juiz, para aprovar o procedimento, deve avaliar previamente
sobre a legalidade, sobretudo se ha suporte probatdrio suficiente para prolatar a sentenca penal
condenatoria (provas da existéncia da autoria e de materialidade do crime; auséncia de
excludentes de tipicidade, ilicitude ou culpabilidade). A rejei¢do do pedido de colaboracao nao
importa em absolvi¢do (Codigo de Processo Penal italiano, artigo 459, item 3).

Uma vez aprovada a proposta do Ministério Publico pelo juiz, o acusado e o civilmente
responsavel indicado na proposta sdo notificados pessoalmente. Notificado, o réu podera
impugnar o decreto penal e indicar a observancia de outro procedimento ou mesmo sugerir o

patteggiamento’'” (Codigo de Processo Penal italiano, artigo 461, item 3). Se houver inércia,

316 BITTAR, Walter Barbosa. Dela¢iio premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
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o decreto penal sera homologado pelo juizo como condenagao criminal.

De acordo com Marcos Paulo Dutra Santos, as vantagens advindas do acordo sdo 1)
isengdo de custas; i1) nao imposicdo de penas acessorias; iii) ndo representacdo de titulo
judicial em desfavor do imputado, posto inexistir confissao expressa de culpa; e, passados
cinco anos, iv) se a condenacdo tinha como objeto um crime ou dois, se versava sobre
contravencdo, a infragdo penal ¢ extinta, apagando-se todos os efeitos penais da sentenca,
exceto se o condenado cometer novo crime da mesma natureza>'®.

De outro lado, ha o procedimento de negociagao da pena entre o Ministério Publico e

o réu denominado patteggiamento®"’

, que consiste na aplicagdo imediata de uma pena a pedido
do acusado. Atualmente, o patteggiamento esta previsto no Cédigo de Processo Penal italiano
(artigos 444-448), cujo objeto consiste em garantir a obtengdo de uma pena mais branda. Dessa
forma, o acusado autoriza a aplicagao da pena restritiva de direitos, reduzida de até um terco,
ou a pena privativa de liberdade, desde que reduzida de até um terco ndo ultrapasse cinco anos
de detencdo, cumulativa ou ndo com pena pecuniaria (Cédigo de Processo Penal italiano,
artigo 444, item 1).

Nao ha o que se diga em reconhecimento expresso de culpa, mas sim uma admissao
implicita de culpa, sem qualquer repercussdo juridica, como ocorre com a supensiao
condicional do processo ¢ a transacao penal. Portanto, assim como no direito brasileiro, ndo
constitui titulo executivo em favor da vitima, sequer eficaz no ambito administrativo (Codigo
de Processo Penal italiano, artigo 445, item 1).

Nesta hipotese, o acusado pode externar vontade expressa ou por meio de procurador
com poderes especiais (Codigo de Processo Penal italiano, artigo 446, item 3), seja na
audiéncia oral ou anteriormente por escrito (Codigo de Processo Penal italiano, artigo 446,
item 2). E fundamental consignar que a negociagao tem lugar até mesmo na fase investigatoria,
desde que o Ministério Publico reconhega tal necessidade, de forma que o juiz designara
audiéncia para aprecid-la (Codigo de Processo Penal italiano, artigo 447, item 1). Diz-se, no

entanto, que a decisdo que a defere tem natureza de sentenga penal condenatoria (Codigo de

318 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delagdo) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 57.
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Processo Penal italiano, artigo 445, 1bis), por isso, ¢ fundamental a necessidade 6bvia de justa
causa’?’.

Da mesma forma que o procedimento anterior, o papel do juiz consiste em controlar a
legalidade do procedimento, além de avaliar a conveniéncia da pena pactuada a luz da conduta
delituosa aparentemente cometida. O Codigo de Processo Penal italiano ainda afirma que cabe
ao juiz observar a proporcionalidade entre a pena proposta e a imputagdo dirigida ao réu
(Codigo de Processo Penal italiano, artigo 444, item 2). Em caso de anédlise, deve verificar as
necessidades de prevengao geral, como também os limites impostos pela gravidade do fato e
a culpabilidade do agente.

Tal modalidade implica em rentncia ao direito de recorrer. No entanto, em caso de a
transacao ser proposta exclusivamente pelo réu e autorizada pelo juiz, independentemente de
concordanica do Ministério Publico (Codigo de Processo Penal Italiano, artigo 446), este
podera apelar da sentenga (Codigo de Processo Penal italiano, artigo 448, item 2, primeira
parte).

A abrangéncia do patteggiamento ndo se estende a toda e qualquer infragdo penal,
tampouco a todo acusado. Ela ocorre no procedimento ordinario (durante a audiéncia
preliminar) e nos ritos diretissimo e imediato (antes de iniciada a audiéncia de instrucdo e
julgamento), antecedendo, ainda, a apreciagdo do mérito pelo juizo (Codigo de Processo Penal
italiano, artigo 446, item 2; artigo 448, item 1).

Em todos os casos, porém, observa-se que, apesar de a colaboragdo ndo integrar o rol
de situacdes atenuantes a pena no Codigo de Processo Penal italiano, o artigo 62 deixa claro
que o juiz pode considerar circunstancias diversas que também justificariam a diminui¢ao de
pena. Com isso, a colaboragdo premiada € propagada como condi¢do essencial a celebracao
dessas transa¢des penais®?!. Logo, quando da auséncia de dispositivo especificando o beneficio
oriundo de determinada atenuante, era comum aplicar o artigo 65 do Cédigo de Processo Penal

italiano®??, pelo qual a prisdo perpétua é substituida pela pena de reclusdo, de 24 anos, e as

320 Conforme destacam William Pizzi e Mariangela Montagna: “Para proteger a independéncia dos juizes, a regulamentacio
legal da barganha impde que, antes de aceitar o acordo, o julgador examine o lastro probatorio para verificar a possibilidade
de absolvicdo ao réu, ainda que ele tenha aceito a negociagdo”. (PIZZI, William T.; MONTAGNA, Mariangela. The battle to
establish an adversarial trial system in Italy. Michigan Journal of International Law, v. 25, p. 429-466, 2004, p. 443)”.

321 BITTAR, Walter Barbosa. Delagdo premiada no Brasil e na Itdlia. Uma analise comparativa. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 19, n. 88, jan.-fev. 2011.

322 Segundo Luigi Ferrajoli, [...] por meio destes procedimentos ¢ de fato introduzido no nosso ordenamento o discutido
instituto da colaboragdo premiada com a acusagdo. Com o agravante de que ela ndo foi codificada abertamente, mediante a
previsdo de uma circunstancia atenuante, mas de forma sub-repticia, por meio de um mecanismo idoneo a incentivar os
procedimentos acordados e desencorajar o juizo ordinario, com todo o seu sistema de garantias; que ela ndo é mais uma
medida excepcional, conjuntural e limitada a determinados tipos de procedimentos, mas sim um novo método processual
codificado para todos os processos; que, enfim, o beneficio da pena néo sera concedido por um juiz no curso de um juizo
publico, mas pela propria acusag@o no curso de uma transagéo destinada a desenvolver-se em segredo. (FERRAJOLI, Luigi.
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demais admitem redug@o de até um terco. Porém, com a promulgagdo da Lei n. 45, de 13 de
fevereiro de 2001, artigo 6°, foi previsto que a colaboracdo seja caracterizada como atenuante
especial.

Por isso, para ser aplicada, deve-se reunir noticias e provas que permitam reconstruir o
fato em julgamento, além da revelagdo de outros crimes de maior gravidade e de grupos
criminosos, a captura de delinquentes e a apreensao de bens decorrentes das infragdes penais
(Lei n. 82/1991, artigo 16-quarter, item 1, cumulado com o artigo 16-quinquies, item 1).

A colaboragao ainda pode ser feita em favor do condenado que decida colaborar com
o sistema da justica, em troca de beneficios como o livramento condicional e a prisdo

domiciliar (Lei n. 82/1991, artigo 16-nonies, item 1).

3.1.6 A justica negocial na Alemanha

Ja conhecemos nos capitulos anteriores, de forma geral, as inspiragdes do legislador
brasileiro ao instituir o direito premial como regra para implementar a colaboragao processual.
Notadamente, tomado pelos ensinamentos da legislacdo norte-americana e italiana, o legislador
brasileiro procurou adaptar o sistema processual brasileiro a necessidade de implementar
técnicas de obtengdo de prova capazes de permitir um maior enfrentamento a criminalidade
econdmica.

Outro pais que merece destaque no sistema de direito premial é a Alemanha?. Isto
porque, no direito alemao, a discussdo sobre a colaboracdo decorre da Lei de Entorpecentes e
do Cddigo Penal Alemao, inicialmente no §46b. Ali, verifica-se que o legislador teve o objetivo
de oferecer um incentivo ao acusado para ajudar a esclarecer ou ainda impedir o cometimento
de um delito®**.

Assim, conforme destaca Robert Pest:
certas estruturas criminosas impenetraveis e caracterizadas por altas medidas de

conspiratividade poderiam ser desvendadas, porquanto o legislador avaliou que os
orgdos de persecucdo penal, agindo somente com medidas “externas” de investigagdo,

Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014).

323 Pode-se dizer que o modelo processual penal alemao foi o pioneiro na regulamentacio de hipdteses de oportunidade,
entendida esta como mitigac@o do principio da obrigatoriedade da agdo penal piblica mesmo nas hipoteses de presencga de
justa causa. Ver: "O atual rol de excegdes dos §§ 153 e 154 do Cddigo de Processo Penal alemdo constitui uma regulago
taxativa dos rompimentos da regra da obrigatoriedade da acusagdo. Dessa forma, o ja muitas vezes mencionado principio da
oportunidade esta parcialmente introduzido no Cddigo de Processo Penal alemao. Por intermédio desse principio, a
persecugdo penal é tornada dependente das ponderagdes de finalidade, especialmente daquelas de carater politico e
econémico”. (ART, Gunther; TIEDEMANN, Klaus; ROXIN, Claus. Introducio ao direito penal e ao direito processual
penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 196).

324 PEST, Robert. A colaboragdo premiada no processo penal alemdo. Tradugdo de Luis Henrique Machado. RDU, Porto
Alegre, v. 13, n. 74, 2017, pp. 30-51, mar.-abr. 2017, p. 3.
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sem contar com o apoio de um dos integrantes da organizacdo, ndo obteriam as
informagdes necessérias sobre graves delitos.?

Apesar deste propdsito, tal qual no Brasil, o instituto também foi alvo de criticas. Na

Alemanha, discutiu-se, em demasia, o ambito da atuag@o da colaboracdao premiada ser restrito

a crimes mais graves. Para o Pest, assim como no Brasil, a “barganha dos 6rgaos de persecugao

estatal com o agente criminoso, algo indigno de um Estado de Direito, tendo em vista que a

principiologia constitucionalmente consagrada estd ancorada em penas justas e adequadas, nao

pode ser simplesmente comercializada

326

O fato ¢ que, conforme as observacdes de Maximo Langer:

(...) as delagdes premiadas, alemd, italiana, argentina e francesa, diferem
substancialmente entre si por causa das decisdes dos legisladores em cada um desses
paises, das diferentes maneiras em que a pratica foi introduzida, e pela resisténcia
gerada. Dadas as diferencas entre essas delagdes premiadas, a adog@o de alguma forma
de plea bargaining nestas jurisdi¢cdes pode produzir diferentes transformacdes ou
efeitos em cada jurisdicdo. Portanto, a potencial influéncia da plea bargaining
americana em jurisdi¢des de Civil Law podera ndo ser que os sistemas de Civil Law
irdo gradualmente se parecer com o sistema legal americano, mas sim que eles
poderdo comecar a divergir entre si em aspectos em que, até muito recentemente, eles
tém sido relativamente homogéneos. Em outras palavras, o efeito paradoxal da
influéncia norte-americana sobre os procedimentos penais da tradigdo Civil Law pode
ndo ser a americanizagdo, mas sim a fragmentagdo e a divergéncia dentro do Civil
Law’?'.

Pode-se sustentar, portanto, que ao contrario da Italia, a Alemanha nao teve a pretensao

de importar préaticas do common law de resolugio de conflitos mediante acordos sobre a pena*?®,

Se na Italia, o ponto de partida foi a promulgacdo de um novo Codigo Processual em

1988, no pais germanico, a virada do processo penal ocorreu silenciosamente e sem intervencao

do Poder Legislativo, através de acordos informais, sem respaldo legal, abreviando processos e

329

formalizando condenagdes criminais ndo documentadas™”.

325 PEST, Robert. A colaboragio premiada no processo penal alemio. Tradugdo de Luis Henrique Machado. RDU, Porto
Alegre, v. 13, n. 74, 2017, pp. 30-51, mar.-abr. 2017, p. 4.

326 PEST, Robert. A colaboragio premiada no processo penal alemio. Tradugdo de Luis Henrique Machado. RDU, Porto
Alegre, v. 13, n. 74, 2017, pp. 30-51, mar.-abr. 2017, p. 04.

327 LANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizagdo do plea bargaining e a tese da
americanizac¢do do processo penal. Delictae, Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, [S.1.], v. 2, n. 3, p. 19, dez.
2017. Disponivel em: http://delictae.com.br/index.php/revista/article/view/41. Acesso em: 17 set. 2019.

328 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; MOELLER, Uriel. Acordos no processo penal alemao: descrigdo do avango da
barganha da informalidade a regulamenta¢do normativa. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio
XLIX, n. 147, p. 13-33, sep.-dic. 2016.

329 “E] derecho a ofrecer pruebas esta regulado de manera muy extensa y complicada en el ordenamiento procesal penal
aleman, lo cual en manos de un buen defensor puede llegar a ser un arma que ponga en apuros y bajo presion a un juez. Es asi
que el Juez conjuntamente con el defensor (y negociando con el ministerio publico) acuerdan recortar o incluso eludir el
ofrecimiento de pruebas; y asi cuando se logra la conciliacion, el defensor promete renunciar a sus derechos de impugnacion
y al mismo tiempo el juez le promete una reduccion de la pena, la cual ya fue negociada con anterioridad fuera de la sala de
audiencias”. (HASSEMER, Winfried. La verdad y la busqueda de la verdad en el proceso penal: la medida de la
Constitucion México: Ubijus Editorial, 2009, p. 21).
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0

Conhecidos por Absprachen®®, os acordos consistiam no acusado oferecer sua

confissdo em troca de o juiz garantir uma reducdo de pena ou até determinada suspensdo. A
i s 331
garantia dos acordos residia, tao s6, na confianga entre as partes™".

No entanto, comegaram a surgir diversos questionamentos, especialmente no tribunal,
de forma que o Ministério Publico era obrigado a formalizar a acusagdo por outros crimes,
quando havia se comprometido a ndo fazé-lo, além da necessidade de informar aos demais

L . 11332
acusados as negociagdes levadas a efeito com um corréu”~.

Assim, com o objetivo de harmonizar a pratica dos acordos com os principios do
processo penal, a jurisprudéncia alema tratou de estruturar as praticas negociadoras a partir de
1997, quando a decisdo paradigmatica do Tribunal Supremo Federal (BGH)** fixou requisitos
para os acordos criminais*** que, de forma geral, abrangem: i) a impossibilidade de a confissdo
justificar qualquer condenacgdo; ii) publicidade das negociagdes; iii) voluntariedade; iv)
proibi¢do de renuncia ao direito ao recurso.

Ja em 2009, sobrevém alteracdo legislativa no Cddigo de Processo Penal (StPO,
§257¢*%), o qual introduz o mecanismo de abreviagdo do processo, que praticamente nio
alterou o procedimento validado pela jurisprudéncia. Posteriormente, em 2013, o Tribunal
Federal Constitucional Alemdo (BverfG)**° confirmou a constitucionalidade abstrata da
legislagdo mencionada: “(...) se atendidas na pratica, as limitacdes previstas respeitam as

i iai d i d 1 anico’*’. Deb do-
garantias essenciais aos acusados e as premissas do processo penal germanico’”’. Debrucando

se sobre requisitos e condi¢des de validade dos pactos, a Corte Constitucional assentou: “(a) a

330 Fernando Fernandes alerta que este termo era mais utilizado por aqueles que combatiam os acordos informais, em
contrapartida a “Vergleiches” ou “Verstdndigung”, eram apontados como eufemismos ao primeiro (FERNANDES, Fernando
Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001, p. 416).

31 Vale dizer que o acusado ndo se declara culpado como no plea bargaining, mas formaliza sua confissio e esta é valorada
pelo Tribunal como prova importante (embora ndo unica) para a condenagdo. De acordo com Fernando Fernandes, “(...) por
um lado implica uma aceita¢do plena ou limitada da acusagdo pelo inculpado, por outro, uma transigéncia na medida da pena
pelo Ministério Publico e Tribunal, contentando-se com uma sangdo moderada, cuja medida se encontra num nivel inferior
aquele que se costuma atribuir ao delito concreto”. (FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como
instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001, p. 417). Além das fortes obje¢des acerca da propria
compatibilidade dos acordos com o processo penal alemao e seus pilares constitucionais, a doutrina também atacava a
auséncia de transparéncia do processo de negociacdo. (TULKENS, Frangoise. Justiga negociada. /n: DELMAS-MARTY,
Mireille (org.). Processos penais da Europa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 697).

332 DIAS, Leandro. Los acuerdos en derecho penal en Karlsruhe y Estrasburgo: anélisis de las recientes sentencias del
Tribunal Constitucional Federal Aleman y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Pensar el Derecho, Buenos Aires,
afio 4, n. 6, pp. 195-244, 2015, pp. 208-209.

333 Qito anos mais tarde, em 2005, houve nova decisdo ratificando a anterior.

34 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; MOELLER, Uriel. Acordos no processo penal alemao: descrigdo do avango da
barganha da informalidade a regulamenta¢do normativa. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio
XLIX, n. 147, pp. 13-33, sep./dic. 2016, pp.23.

335 “Nos casos adequados e conforme as regras dos seguintes paragrafos, o tribunal pode acordar com as partes a respeito do
andamento e do resultado do processo”.

336 BverfG, 2Bvr 2628/10, de 19/03/2013, paragrafos 1-132.

37 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; MOELLER, Uriel. Acordos no processo penal alemio: descri¢do do avango da
barganha da informalidade a regulamenta¢do normativa. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio
XLIX, n. 147, pp. 13-33, sep.-dic. 2016, pp. 27.



84

confissdo deve submeter-se a regra de corroboracao, ou seja, ser confirmada por outras provas,
(b) o réu deve ser previamente informado do contetido do acordo e de suas consequéncias, e (¢)
as negociagdes devem ser publicas e documentadas nos autos do processo”.

No modelo alemao, as partes podem negociar e acordar sobre questdes processuais €
penais, uma vez que ndo ha limites objetivos ou subjetivos a realizagdo do Absprachen, que
podera abarcar negociagdes sobre o resultado do processo referente a crimes de qualquer
natureza e gravidade, além dos atinentes a réus primarios ou reincidentes. Alias, o § 257c, 1 da
StPO dispde que “nos casos adequados” o tribunal e as partes poderdao firmar acordos, sendo
até objeto de critica da doutrina, posto que ndo especifica tais casos, ndo se vinculando,
portanto, a um direito subjetivo do acusado®,

Alias, adverte Rodrigo da Silva Brandalise®*, podem ser incluidos nos acordos
diversos temas polémicos: 1) a colaboracdo premiada; ii) a desqualificagdo da acusacdo e
questdes atinentes a pena, como iii) a (des)necessidade da custodia; iv) admissdo de
provas/evidéncias tendentes a abreviar o processo, dentre outras. O acordo criminal, conforme
prevé o §261 do StPO, ndo pode assegurar ao réu pena determinada, mas sim o montante
maximo cabivel, considerando a personalidade do acusado, da vitima e as circunstancias do
delito (principio da culpabilidade).

De forma geral, pontuamos trés importantes diferencas em relacdo ao sistema
americano. Assim, ao invés do modelo estadunidense, os acordos alemaes nao tratam de guilty
pleas, mas de verdadeiras confissdes>*’, de forma que se torna mais facil provar os fatos
imputados através da confissdo, com o acordo encurtando o processo®*!.

Uma segunda diferenca seria o fato de que, durante as negociacdes, o acusado ja dispde
do acesso ao contetido da investigacao preliminar, onde ha revelagdao das provas produzidas,
dai o acusado ter melhor conhecimento da demanda, diversamente do sistema estadunidense.

Um terceiro ponto, talvez o fundamental, reside no fato de que o juiz presidente da

instrucdo ¢ normalmente ativo, e de forma contundente participa nestes acordos e

338 ROLON, Dario Nicolas. Los acuerdos en el proceso penal segtin la Corte Constitucional Alemana, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, afio IV, n. 2, pp. 104-120, mar. 2014, p. 111. Disponivel em: http://www.pensamientopenal.com.ar.
Acesso em: 16 set. 2019.

339 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justi¢a penal negociada: negociagio de sentenga criminal e principios processuais
relevantes. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 88.

340 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justi¢a penal negociada: negociagio de sentenga criminal e principios processuais
relevantes. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 80.

341 Isso ndo implica que a confissdo isoladamente possa servir como prova da condenagio.
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negocia¢des’*?. Segundo Maximo Langer, o juiz da instrugdio e a defesa, por representagdo do
acusado, sdo os principais atores nas negociacoes.

Em razdo destas diferencas, para Maximo Langer, ¢ incorreto dizer que o mecanismo
do plea bargaining estadunidense foi implementado na Alemanha, uma vez que ha diferengas
substanciais, as quais impedem a ado¢do do modelo da América do Norte. Na verdade, para
que houvesse a criagao do direito premial, dado que nao havia poderes para mudar oficialmente
outros aspectos do processo penal alemao, nao foi incluido o conceito de guilty plea, de forma
que o “juiz é um jogador ativo e mais poderoso no processo’**.

O procedimento da celebragdo do acordo ocorre em audiéncia, em atengdo aos
principios da oralidade e da publicidade, com a adverténcia e orientacdo do réu acerca do
alcance e das consequéncias de seu ato voluntario (§ 257¢, 5), havendo, ainda, a possibilidade

de recurso’*.

3.1.7 O direito premial no processo penal brasileiro

Analisadas as bases politicas e econdmicas que culminaram na utilizagdo da delacao
premiada como meio de contengdo da criminalidade e como o direito premial ¢ utilizado nos
Estados Unidos da América e na Itdlia, cabe entender como a justica penal negociada foi
inserida no ordenamento juridico brasileiro.

A discussao se d4 em torno da tensao entre os principios da obrigatoriedade com o da
oportunidade. Segundo Claudio José Langroiva Pereira, “no direito brasileiro, o problema esta
em se reconhecer que, como ja foi mencionado, podem subsistir sob um mesmo sistema, todavia
de forma descompensada, o principio da obrigatoriedade e o da oportunidade™*’.

Assim, sob o preceito da justica negocial, ndo se trata de um fendmeno muito recente.

Pelo contrario. Para Marco Antonio Marques da Silva, foi com o advento da Lei dos Juizados

Especiais®*® que se introduziu a hipotese de justica penal negociada. O fato é que, atualmente,

342 LANGER, Méximo. Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizagdo do plea bargaining € a tese da
americanizac¢do do processo penal. Delictae, Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o delito, [S.1.], v. 2, n. 3, p. 19, dez.
2017. Disponivel em: http://delictac.com.br/index.php/revista/article/view/41. Acesso em: 17 set. 2019.

33 LANGER, Méximo. Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizagio do plea bargaining e a tese da
americanizac¢do do processo penal. Delictae, Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o delito, [S.L.], v. 2, n. 3, p. 19, dez.
2017. Disponivel em: http://delictac.com.br/index.php/revista/article/view/41. Acesso em: 17 set. 2019, p. 82.

344 ROLON, Dario Nicolas. Los acuerdos en el proceso penal segin la Corte Constitucional Alemana, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, afio IV, n. 2, pp. 104-120, mar. 2014, p. 111. Disponivel em: http://www.pensamientopenal.com.ar.
Acesso em: 16 set. 2019.

345 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Principio da oportunidade e justica penal negociada. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 63.

346 STLVA, Marco Antonio Marques da. Juizados especiais criminais. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, pp. 59-60.


http://delictae.com.br/index.php/revista/article/view/41
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essa realidade foi ganhando corpo no Brasil, porque o Poder Judicidrio brasileiro esta
“enforcado” pela quantidade de demandas que lhes sdo apresentadas®*’.

Contudo, a Lei n. 9.099/1995 oferece a possibilidade da justica negociada apenas aos
crimes de menor potencial ofensivo, vez que o proprio escopo da lei seria coibir o aumento
dessa criminalidade. Ela trouxe, portanto, a possibilidade da transacdo penal e da suspensao
condicional do processo. Enquanto a primeira seria literalmente uma proposta, em que se impde
onus ndo maiores que a pena de forma imediata, sem importar na méacula de condenacao e na
abertura de um processo propriamente dito, na segunda, o representante do Ministério Publico
oferece condi¢des vantajosas ao entdo investigado, denotando que realmente ¢ um negbcio
juridico.

Antigamente, discutia-se muito se a proposta era uma discricionariedade do Ministério
Publico ou se, do contrario, era um direito subjetivo do réu, que pode ser sustentado como
direito subjetivo®*®. Isso, por si s, j4 demonstra a interferéncia da légica processual penal
brasileira na justi¢a negocial, ou seja, ¢ um fendomeno de dupla-influéncia.

Sobre o tema, Renato Tavares de Paula pontua:

Note-se, no entanto, que mencionado acordo criminal € circunscrito as hipéteses de
“menor potencial ofensivo”, ou seja, crimes que violem bens juridicos de valor
diminuto. Assim, sdo apenas beneficiarios potenciais desses acordos os individuos
que cometeram infragdes penais de menor potencial ofensivo, as quais, para os efeitos
desta Lei, s@o as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima

ndo superior a dois anos, cumulada ou ndo com multa, como previsto no artigo 61 da
Lei n. 9.099/95%%.

O incremento dessa atual l6gica negociada se deu apenas com a Lei n. 12.850/2013,
que, ndo s6 alargou o instituto da colaboragdo premiada, como também delimitou sua utilizacao
como método de obten¢do de prova em relagdo aos outros acusados.

Portanto, diz-se que a justica penal negocial abrangeu dois universos da criminalidade:
os dois extremos, a pequena e a grande, de forma que a criminalidade comum estaria fora do
escopo da justica penal negociada.

Em todo caso, temos ainda a colaboracdo premiada, que realmente potencializou a
l6gica negocial do processo penal brasileiro, conferindo ao Ministério Publico a capacidade de

oferecer condi¢des negociais bem diversas as até entdo existentes. Buscou-se, com tal logica,

347 PAULA, Renato Tavares de. A justiga criminal negocial nos crimes de média gravidade no Brasil. Reforgo efetivo da

politica criminal e incremento funcional da eficiéncia do processo. Boletim do IBCCrim, Sao Paulo, n. 314, jan. 2019.
348 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 707.

39 PAULA, Renato Tavares de. A justica criminal negocial nos crimes de média gravidade no Brasil. Reforgo efetivo da
politica criminal e incremento funcional da eficiéncia do processo. Boletim do IBCCrim, Sao Paulo, n. 314, jan. 2019.
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ndo somente “desafogar” o Poder Judiciario, mas viabilizar uma melhora na elucidacdo da
criminalidade complexa, ao mesmo tempo em que, conforme verifica Renato Tavares de Paula,
a justica negociada pode ou ndo vincular o juizo, sendo um grande perigo para o réu visto que
a colaboragao premiada tem como o pressuposto a confissao do acusado, enquanto os institutos

despenalizadores ndo os tém?3>°.

Desta forma, entende-se que o papel do magistrado em eventual procedimento

negocial ¢ verificar a legalidade do acordo no momento de sua homologacao, fazendo o mesmo

351

para resguardar os direitos fundamentais do acusado”'. Assim, caso o acordo ndo seja

homologado, ¢ possivel sustentar que o juiz estaria contaminado pelo que tomou conhecimento
em virtude deste acordo. A melhor solu¢do serd a suspeicdo do magistrado com eventual

julgamento realizado por outro julgador®>2,

350 MATOS FILHO, Renato de Souza. Do mensaldo a Lava Jato: a ascensdo da barganha e da colaboragdo premiada no
processo penal. /n: Boletim IBCCrim, 302, jan. 2018. Como destaca Renato, “A4 colaboragdo premiada ndo requer
necessariamente a barganha, mas caso aquela seja realizada sem esta, o Juiz ou tribunal poderd deixar de conceder
quaisquer beneficios ao condenado, principalmente em casos relacionados a organizagées criminosas (vide Lei n.
12.850/13). Isso acontece porque somente o acordo de colaboragdo anteriormente homologado pelo Juiz (§ 7° do artigo 4°)
vinculara a sentenga (ou acorddo) as suas clausulas negociais, as quais apenas podem ser alteradas ou desconsideradas
pela judicatura em caso de irregularidade, ilegalidade, vicio de vontade (artigo 171 do Codigo Civil) ou inadimplemento
contratual (§ 11° do artigo 4°); assim entendeu, alias, o Supremo Tribunal Federal na “Questio de Ordem na Peti¢do

7074 (validag¢do das delagdes de executivos da JBS), em 29/06/2017.

A Lei n. 12.850/13, destarte, foi importante ao prever esse procedimento prévio de homologagdo do acordo pelo Juiz, capaz
de garantir verdadeira seguranca juridica, mas a barganha e tal acordo entre o imputado e a promotoria ja eram realizados
desde a década de 90, tendo em vista o artigo 8° da Lei n. 8.072/90, dos crimes hediondos e equiparados, ainda que ndo
houvesse naquela época, enfatize-se, real garantia de validade do acordo de colaboragado firmado, o qual podia ser revisto
ou simplesmente recusado pelo Poder Judiciario, a luz dos principios da persuasdo racional e da inafastabilidade da
Jurisdigdo.

(...) Todavia, no caso especifico da transagdo penal e da suspensdo condicional do processo, ndo se vislumbra uma
necessaria colaboragdo do imputado, o que nos leva a concluir que a barganha pode também existir sem a “colaboragdo
premiada”, sendo, pois, dois institutos independentes e harménicos.

Importa esclarecer ainda que, embora a Lei n. 12.850/13 seja especial, direcionada a debelagdo de organizagoes
criminosas, o rito procedimental e processual nela previsto pode ser usado analogicamente no processo pertinente a outros
crimes em geral, haja vista a lacuna legal atualmente existente, que deve ser devidamente colmatada em beneficio do
investigado/réu/condenado”’(MATOS FILHO, Renato de Souza. Do mensaldo a Lava Jato: a ascensdo da barganha e da
colaboragdo premiada no processo penal. /n: Boletim IBCCrim, 302, jan. 2018).

331 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justi¢a criminal negocial: anélise da expansdo dos espagos de
consenso no processo penal brasileiro. Sao Paulo: IBCcrim, 2015, p. 138.

352 SCHUNEMANN, Bernd. Audiéncia de instrugdo e julgamento: modelo inquisitorial ou adversarial? Sobre a estrutura
fundamental do processo penal no 3° milénio. /n: SCHUNEMANN, Bernd; GRECO, Luis (coord.). Estudos de direito
penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 238.
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4 A COLABORACAO PREMIADA

Vimos outrora, que a logica negocial ndo se trata de elemento recente somente no
processo penal brasileiro. E uma tendéncia para tornar o processo penal mais célere, no qual o
oferecimento de recompensas a denunciantes de atividades ilicitas se torna uma poderosa arma
no combate a criminalidade organizada. Juan Carlos Ortiz Pradillo pondera que este tem sido o
procedimento do Estado com maior eficiéncia para a obtengdo de informagdes desde o direito
romano>>.

O abandono das classes mais tecnicistas de investigacao e repressao nasce de uma
perspectiva de prevengdo e gerenciamento do risco penal, no que se convencionou
chamar de Justi¢a Penal Colaborativa; onde de se simplesmente defender a inocéncia
frente ao processo penal, conduz-se a investigacdo por novas abordagens do regime

de informagdo na Justiga Penal, com consequéncias nem sempre desejaveis as
liberdades pessoais®**.

Conforme assinala Anabela Miranda Rodrigues, “a justica negociada (...) reforca a
ordem juridica estadual. Ao tornar mais consensual, mais rapida e mais eficaz a reacdo social,
reforga a sua fungio simbolica™®>°. Modernas técnicas de investigagio sdo idealizadas para que
o sistema processual penal possa dar respostas efetivas aos interesses da sociedade. Assim,
nascem de um lado a celeridade e a concessao de prémios para impulsionar esse novo “sistema”.

Neste contexto, a justica penal negociada — conceito trazido pela common law,
sobretudo o norte-americano — foi introduzida no Brasil na década de 1990 e, desde entdo, tem
estendido seus tentaculos sob diversas formas.

Primeiro, de forma mais contundente na Lei n. 9.099/1995 (Lei dos Juizados
Especiais) e, por ultimo, quando da institui¢cdo da colaboracdo premiada, enquanto veiculo de
producdo probatoria dirigida para obter informacdes privilegiadas sobre o funcionamento de

uma criminalidade organizada®>°

, a0 passo que se concede ao colaborador um prémio por sua
atuacdo. Sobre este aspecto, Frederico Valdéz Pereira afirma que o prémio deve ser

“compreendido como um mal menor imposto ao individuo que, depois do cometimento de uma

353 ORTIZ, Juan Carlos. La delaciéon premiada em Espafia: instrumentos para el fomento de la colaboracion con la justicia.

Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 1, pp. 39-70, jan.-abr. 2017. Disponivel em:
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3il.3. Acesso em: 26 out. 2019.

354 DINIZ, Eduardo Saad. Modernas técnicas de investigagdo e justiga penal colaborativa. In: DINIZ, Eduardo Saad; CASAS,
Fabio; COSTA, Rodrigo de Souza (org.) Modernas técnicas de investigacio e justica penal colaborativa. Sdo Paulo:
LiberArs, 2015.

355 RODRIGUES, Anabela Miranda. Celeridade e eficacia: uma opgdo politico-criminal. Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria. Coimbra: Coimbra, 2003, pp. 39-67.

356 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delagio) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 81.
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conduta punivel pelo direito penal, realiza contraconduta colaborativa destinada a diminuir ou
elidir a pena prevista para o ilicito originariamente cometido™3?’.

Neste aspecto, de uma forma geral, o instituto ¢ alvo de criticas que abrangem tanto as
varias questdes em aberto acerca de seu modus operandi, especialmente pela forma como foi
estabelecido pela Lei n. 12.850/2013 (Lei das Organizagdes Criminosas), no que se refere ao
ordenamento juridico brasileiro, mas também em relagdo a sua compatibilidade com a
Constituicao Federal de 1988, naquilo que se refere especificamente ao sistema processual
penal®,

A vista deste estudo, a colaboragdo premiada representa uma forma de
instrumentalizacdo de politica criminal surgida a partir de um influxo relativo de maior
eficiéncia no cumprimento das fung¢des do sistema juridico-criminal. Sob entdo paradigmas
constitucionais, o tal influxo deve respeitar a irrenunciavel tradi¢ao da prevaléncia dos direitos
e garantias do processo penal, sobretudo tratando-se de uma vertente do Estado Democratico
de Direito.

Em outras palavras, para que tal instrumento seja analisado sob a 6tica do ordenamento
juridico penal, deve obedecer ao valor fundamental da tutela da dignidade da pessoa humana e
do devido processo legal. Sao questdes imprescindiveis, posto que a realidade revela que um
acordo de colaboragdo premiada requer inumeras discussdes que, se alienadas, podem
comprometer varias ofensas aos direitos e garantias do réu, seja colaborador ou delatado, de
maneira a ferir drasticamente a tutela da dignidade humana, valor este intransponivel.

Por este prisma, portanto, a partir da fundamentacao politico-criminal da colaboragdo
premiada, analisaremos neste capitulo o regramento legal, o conceito, a competéncia, os sujeitos
e o procedimento recém estabelecidos pela Lei n. 12.850/2013, enquanto expressao da justica
consensual no ambito processual penal, para, ao final, apresentar vertentes necessarias na busca
da efetivacdo maxima de garantias fundamentais na perspectiva do réu delatado, representadas

aqui, de maneira geral, pelo contraditorio, pela ampla defesa e pela presuncao de inocéncia.

4.1 Regramento legal

A discussdo na doutrina e na jurisprudéncia ¢ mais proeminente na vigéncia da Lei n.

12.850/2013, quando sob a égide da Operagdo Lava Jato, foram constatados esquemas de

357 PEREIRA, Frederico Valdez. Dela¢iio premiada — legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba: Jurug, 2016, p. 27.

338 Segundo Jacinto Coutinho e Edward de Carvalho, o o instituto ganha impulso também pela midia, especialmente por meio
de vazamento das informag¢des. (COUTINHO, Jacinto, CARVALHO, Edward Rocha de. Acordos de delagdo premiada e o
conteudo ético minimo do Estado. Revista de Estudos Criminais, Sdo Paulo, ano VI, n. 22, abr.-jun., 2006, p. 76).
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corrupcdo envolvendo diversas esferas do poder governamental. Mas, evidentemente, o
instituto da colaborag@o premiada ndo ¢é recente.

No Brasil, a primeira previsdo normativa foi apontada nas Ordenagdes Filipinas (1603-
1867), a qual estipulava a necessidade de um livro especifico para anotagdes das delagdes
relacionadas aos crimes de falsificacdo de moeda®’. Ainda neste contexto, destaca-se a
ocorréncia da colaboragao processual utilizada pelo coronel Joaquim Silvério dos Reis, durante
a Inconfidéncia Mineira, que, em troca de beneficios, como o perdao de suas dividas com a
Coroa Portuguesa, delatou o movimento e os colegas participantes, dentre os quais Joaquim
José da Silva Xavier, apontando-o como chefe do movimento e condenando-o & morte por
enforcamento pelo crime de lesa-majestade’®.

No periodo do Regime Militar, também foi utilizado o instituto da colaboracdo para
identificar e investigar aqueles que ndo concordavam com as agdes governamentais. Medidas
ou agdes de inteligéncia foram usadas contra investidas terroristas, milicias e grupos ou
organizagdes paraestatais que atuavam em desacordo com a politica vigente de seguranca
nacional.

Sob a justificativa do avango da criminalidade, houve a estipulacdo legislativa de
premiar o participante da quadrilha que apontasse os demais componentes visando desmantela-
la, conforme observado pelo artigo 8°, paragrafo tinico, da Lei n. 8.072/1990. Mais tarde, a
partir da Lei n. 9.034/1995, houve a instituicdo, embora timida, do instituto da colaboragao
premiada no que tange ao artigo 6°. J& com a Lei n. 9.807/1999, o instituto ganhou maiores
regras, disciplinado pelos artigos 13 a 15 do mesmo diploma.

Nao obstante tais regramentos, os legisladores também optaram por prever regras que
garantiam o prémio ao réu que colaborasse efetivamente com a investigagao e o processo.

Pode-se citar, brevemente, oito hipdteses especificas contidas em legislagdo esparsas,
nas quais ha garantia de recompensa aqueles que fornecem informagdes contundentes sobre
coautores especificos: nos crimes hediondos (artigo 8°, paradgrafo tnico, da Lei n. 8.072/1990),
extorsao mediante sequestro (artigo 159, § 4°, do Codigo Penal, com a redagdo dada pela Lei n.
9.269/1996), crimes contra o sistema financeiro nacional (artigo 25°, § 2°, da Lei n. 7.492/1986,
com reda¢ao dada pela Lei n. 9.080/1995), crimes contra a ordem econdmica e tributéria (artigo
16, paragrafo tinico, da Lei n. 8.137/1990, com redacao dada pela Lei n. 9.080/1995), a atrair

espécie propria de cooperacdo premiada, quando atrelados a formacdo de cartel, aplicavel

3% PIERANGELL, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil — evolugio historica. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 100.
360 PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil — evolugio historica. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 101.
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também aos delitos licitatorios e a associagdo criminosa (artigos 86 e 87 da Lei n.
12.529,/2011), lavagem de capitais (artigo 1°, § 5°, da Lei n. 9.613/1998, com redacdo dada
pela Lei n. 12.683/2012), entorpecentes (artigo 41 da Lei n. 11.343/2006) e organizagao
criminosa (artigo 4° da Lei n. 12.850/2013).

Diversamente do ocorrido com os institutos da negociacdo penal, da transacgao penal e
da suspensdo condicional do processo, a depender da hipotese do fato criminoso e a extensao
do auxilio do colaborador, a colaboragdo premiada permitia, via regramento legal, perdao
judicial, como causa extintiva da punibilidade, ex vi do artigo 4°, caput, da Lei n. 12.850/2013
(crime organizado), do § 5° do artigo 1° da Lei n. 9.613/1998 (lavagem de dinheiro), do artigo
87, caput e paragrafo unico, da Lei n. 12.529/2011 (crimes de cartel), além do artigo 13 da Lei
n. 9.807/1999; ou ainda, causa de substitui¢cao da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, quando houver configura¢do de organiza¢do criminosa ou lavagem de dinheiro; causa
de fixacdo do regime inicial aberto ou semiaberto, se estiver relacionada ao crime de lavagem
de capitais, ou de progressao de regime, na hipotese de organizagdo criminosa, considerado o
artigo 4°, § 5° da Lein. 12.850/2013; pode ser entendida, ainda, como causa de reducio da pena,
sempre na fracdo de um a dois tergos, presente em todas as hipoteses de delagdo premiada,
exceto a pertinente a organizagdo criminosa, em que o redutor ¢ de até dois tergos, de forma
que se admita ainda a diminuicdo da reprimenda, em até metade, apoés a sentenca penal
condenatoria, neste caso, atuando como incidente de execucdo penal, provisdria ou definitiva
(artigo 4°, § 5°, da Lei n. 12.850/2013).

Aliés, reconhecendo justamente os efeitos da colaboragdo premiada apds a sentencga, o
Supremo Tribunal Federal, nos autos do habeas corpus n. 127.483, manifestou-se:

(-..) havendo previsdo em Convengdes firmadas pelo Brasil para que sejam adotadas
‘as medidas adequadas para encorajar’ formas de colaborag@o premiada (artigo 26.1
da Convengdo de Palermo) e para ‘mitigagdo da pena’ (artigo 37.2 da Convencao de
Meérida), no sentido de abrandamento das consequéncias do crime, o acordo de
colaboragdo, ao estabelecer as sangdes premiais a que fara jus o colaborador, pode

dispor sobre questdes de carater patrimonial, como o destino de bens adquiridos com
o produto da infragio pelo agente colaborador (...)*¢".

Por isso, a colaboragdo premiada se projeta na punibilidade do agente colaborador, no
ambito da aplicacao da pena, podendo ainda ocorrer nos efeitos secundarios de uma condenagao

criminal.

361 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27-8-2015, DJe 4-2-2016.
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Durante tal avango legislativo, portanto, o instituto ndo abandonou sua esséncia. Foi
cada vez mais normativizado como formas processuais previstas para impulsionar
investigacdes em troca de reducao de pena. Justamente, por este contexto, a Lein. 12.850/2013,
em seus artigos 4° ao 7°, tratou de definir, a0 menos, regras mais claras para compatibilizar a
necessidade deste meio de investigagdo moderno ao processo penal vigente. Sobre este tema,

detalharemos mais adiante.

4.2 Conceitos, denominacio, terminologia e natureza juridica

Em primeiro lugar, importante distinguir o termo ‘colaboracdo premiada’ de ‘delacdo
premiada’. Em sintese, a colaboragao processual ou premiada implica em prestar informagoes,
com o fim de obter alguma forma de beneficio individual. J4 a delagdo premiada®?
necessariamente resulta em denunciar outros participantes de uma organizacao ou seu modus
operandi em troca de algum beneficio. Sustenta-se, portanto, que a colabora¢do nao implica
necessariamente em delagdo. Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva afirmam que
colaboragdo premiada ¢ género e delagdao premiada, espécie.

363 afirmam

No que tange ser premiada ou processual, Cezar Bitencourt ¢ Paulo Busato
que as expressoes se equivalem, haja vista que o emprego da palavra “colaboragdo processual
ou premiada” visa apenas disfarcar certa conotacao antiética. Isso porque, independentemente
das peculiaridades de cada ordenamento juridico e dos fundamentos politicos, as expressdes
invocadas para definir tal instituto se baseiam na assuncdo da faléncia estatal para combater a
criminalidade organizada®®.

De toda a forma, conforme a avaliagao de Cibele Benevides Guedes da Fonseca, a
colaboragdo ou delagdo premiada pode ser definida como a “técnica especial de investigagao
que estimula a contribuigdo feita por um coautor ou participe de crime em relagdo aos demais,
mediante o beneficio, em regra, de imunidade ou garantia de redu¢do da pena ou de concessao

de liberdade’®>”.

3620 nome delagio passa a ideia de que, sendo alguém flagrado cometendo um delito, bastaria ao agente entregar o crime
cometido por outrem, trazendo uma carga negativa de ordem ideologica e ética ao instituto, marcando posi¢ao de cunho
pernicioso, além de ndo servir para identificar corretamente o contetido do instrumento; tampouco se enquadra na sua
natureza e razdo de ser, que abrange condutas cooperativas destinadas ao esclarecimento de delitos, a individualizag@o dos
seus autores ou a forma de atuag@o de organizagdo criminosa, ¢ ainda a recuperagao total ou parcial do produto do crime, sem
que haja a imputagdo de fatos a terceiros em duas dessas situagdes (PEREIRA, Frederico Valdez. Dela¢do premiada —
legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba: Jurud, 2016, pp. 31-32).

363 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios 2 Lei de organizagio criminosa: Lei n.
12.850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 115.

364 MANDARINO, Renan Posella. Limites probatorios da delacio premiada frente a verdade no processo penal.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Unesp, Franca, 2016. Disponivel em: http://hdl.handle.net/11449/143920. Acesso em: 18
mar. 2019, p. 151.

365 FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaboracio premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017, p. 5.
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Sobre sua natureza juridica, ndo ha davidas de que se trata de um instituto de natureza
processual penal, posto que integra processualmente fatores redutores de pena, desde que
satisfeitos os critérios legais. Portanto, trata-se de um instituto de natureza personalissima, cujo
resultado funda-se na eficiéncia, de forma a se produzir o almejado €xito em investigacoes
criminais.

Atualmente, o instituto estd disciplinado no sistema juridico brasileiro, de forma mais
objetiva, através dos dispositivos da Lei n. 12.850/2013. Ali, ¢ definido como um meio de
obtencio de prova*®® surgido através de um ato processual negocial, conforme sustentam Fredie

Didier Jr. e Daniela Bonfim:

a colaborag@o premiada ¢ um negdcio juridico bilateral que se caracteriza como um
contrato, considerando a contraposi¢do de interesses, aqui consubstanciados nas
vantagens esperadas por ambas as partes em razdo do contetido pactuado. (...) cuida-
se, ainda, de contrato bilateral e oneroso®®’.

Em sentido diverso, ao entender que o Ministério Publico ndo cede absolutamente
nenhum direito ou bem seu, assinalam Humberto Dalla ¢ José Roberto Mello Porto que “a
colaboracdo premiada se trata de espécie de negdcio juridico sui generis, onde ndo seria de se
falar em negdcio juridico propriamente dito, porque os celebrantes ndo podem predeterminar
algo que ndo é de sua alcada®®®”, dado que a eficacia do acordo ha de ser conferida pelo juiz,
quando da sentenca. Nesse sentido, ainda que seja considerado um negoécio juridico, ou seja,
um contrato bilateral, o objeto da colaboragdo premiada pode se tratar de convengdes
processuais e materiais, nas quais poderdo ser discutidas as garantias processuais relacionadas
ao processo, como também o ndo exercicio de determinadas garantias constitucionais, como o
da nao autoincriminagao.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro, por intermédio do habeas corpus

127.483/2015, em julgado de Relatoria do Ministro Dias Toffoli, sustenta:

a colaboragdo premiada ¢ um negdcio juridico processual, uma vez que, além de ser
qualificada expressamente em lei como meio de obtengdo de prova, seu objeto é a
cooperagdo do imputado para a investigacdo e para o processo penal criminal,
atividade de natureza processual, ainda que agregue a esse negocio juridico o efeito
substancial concernente & san¢o premial a ser atribuida a essa colaboragdo®®.

366 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm. Acesso em: 10 jun. 2019.

367 DIDIER Jr. Fredie; BONFIM, Daniela. Colaboragdo premiada: natureza juridica e controle da validade por demanda
auténoma — um dialogo com o direito processual civil. /n: Revista do Ministério Publico, Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, n. 62, out.-dez. 2016.

368 DALLA, Humberto; WUNDER, Paulo. Os beneficios legais da colaboragdo premiada. Revista Eletronica de Direito
Processual. Rio de Janeiro, v. 19, n. 1, pp. 107-144, jan.-abr. 2018.

3% Disponivel em: http://redir.stf jus.br. Acesso em: 10 jun. 2019; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
127.483, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 26-08-2015, DJe 180, 10-09-2015.
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Podemos compreender a colaboragdo premiada como um acordo, no qual o investigado
negocia com a autoridade competente o recebimento de vantagens em troca de fornecer
informacdes, documentos e outros elementos habeis a apontar a dinamica de funcionamento e
de composicao da organizag¢do criminosa a que pertencia.

A finalidade, portanto, ¢ procurar conhecer e obter as provas contundentes para
processar e julgar o crime organizado.

E como sustentam Paulo Wunder e Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho:
“visa a colaboragdo, entdo, alcancar algo diverso e além do simples reconhecimento da
participacao daquele agente na atividade ilicita, embora sem a sua contribui¢ao fosse muito
dificil a obtengdo desses resultados pela usual investigacio™"°.

Nao hé processo na colaboracdo premiada. Muito embora seja esta uma afirmacio um
tanto radical, sua interpretacao deve ser feita a luz do que consideramos como processo judicial.
Evidentemente nao existe possibilidade de se concretizar uma colaboragdo sem procedimento
administrativo, sob a presidéncia de autoridade publica, com a formalidade de registros e o
respeito a legalidade, seja na forma da propria lei instrumentalizadora da colaboragdo premiada
no sistema juridico brasileiro, seja na forma dos institutos juridicos que regem a atuagdo de
todos os agentes do Estado, do devido processo legal penal e, por evidente, a Constituicao
Federal de 1988.

Ocorre que a colaboragdo premiada ndo produz somente efeitos durante o negocio
juridico processual formulado entre o investigado e a autoridade competente. A sua finalidade
principal decorre da participagdo do investigado ao longo da agdo penal, fato que reflete
diretamente na eficacia do negocio juridico formulado.

Em outras palavras, ¢ dizer que a colaboracao premiada so6 sera efetiva e eficaz se, em
juizo, perante o contraditorio e a ampla defesa (dos demais corréus), o colaborador puder
cumprir com o compromisso negociado e, efetivamente, apontar e esclarecer sobre a
participagdo dos demais membros da organizag@o criminosa, indicando e apresentando provas
que sustentam e corroboram tal acusacgdo, tornando-se verdadeiro assistente de acusagdo ou
uma espécie de “agente privado” a servigo do Estado.

A proposito, vale dizer que, no sistema juridico brasileiro, as declaragdes dos

colaboradores durante a acdo penal tém verdadeiro contetido probatdrio de eficicia relativa. A

370 WUNDER, Paulo; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Colaboragdo premiada: justa causa para qué?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 148, pp. 283-318, 2018.
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afericdo da sua importancia cabe ao juiz, no decorrer da acdo penal competente, juntamente
com outras circunstancias e provas.

Neste contexto ¢ aferida a credibilidade das palavras do colaborador/delator, junto as
provas colhidas durante a fase investigatoria e processual, de forma a conferir uma certa
natureza a colabora¢ao premiada. Gustavo Henrique Rigni Ivahy Badaré reconhece:

colaboragdo premiada ¢, tanto um meio de prova, no que diz respeito as declaragdes
do colaborador e, portanto, diretamente valoraveis pelo Juiz, quanto um meio de

obtengdo de prova, a partir da necessidade de que sejam descobertos e levados ao
processo outros elementos de corroboragio da declaragdo hétero-incriminadora®’!.

Cezar Roberto Bitencourt e Paulo Busato afirmam que a colaboragido premiada deve
“situar-se, (...) em um patamar de mero indicio probatorio, o qual ndo sendo refor¢ado por
outros elementos de convic¢do, ndo pode gerar, ele somente, qualquer classe de sustentaculo

para a condenagio™"?.

4.3  Competéncia e juiz natural

No que tange aos contornos da homologacao, o ponto fundamental reside em quem
seria a autoridade competente para realizar este ato processual, dado que a homologagao reside
no controle da regularidade, da legalidade e da voluntariedade do ato, devendo, portanto, ser
vinculada perante o juiz natural. Isto porque, o Supremo Tribunal Federal, ao visar maior
estabilidade ao instituto, atestou, nos autos do habeas corpus n. 127.483:

Os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianga tornam indeclinavel o
dever estatal de honrar o compromisso assumido no acordo de colaboragdo,

concedendo a sanc¢do premial estipulada, legitima contraprestacdo ao adimplemento
da obrigacdo por parte do colaborador.

Dessa indeclinabilidade do dever estatal, conforme aponta Maira Beauchamp Salomi,
“decorre a importancia de se obter a devida homologacdo do acordo, perante 6rgdo judicial
competente, com vistas a que referida decisdo judicial produza seus regulares efeitos,

conferindo eficacia ao acordo™”>.

371 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O valor probatorio da delagdo premiada: sobre o §16 do artigo 4° da Lei n.
12.850/13. Revista Juridica Consulex. v. 443, 2015, p. 136 apud WUNDER, Paulo de A. Justi¢a penal negociada: o
processo penal pelas partes. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2016, p. 113.

372 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios 2 Lei de organizagio criminosa: Lei n.
12.850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 137.

373 BEAUCHAMP SALOMI, Maira. Colaboragio premiada: principais questdes acerca da competéncia para homologagao.
In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de. Colabora¢io premiada. Sao Paulo: RT, 2017, p. 153.
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O Manual da Estratégia Nacional de Combate ao Crime Organizado e Lavagem de
Ativos (ENCCLA) ¢ contundente ao afirmar:
(...) devera encaminhar, pessoalmente em carater sigiloso, em invélucro lacrado e
indevassavel, os autos do acordo de colaboragdo a Vara para a qual foi distribuido o
inquérito (cuja distribuicao deve ser sempre prévia, a exemplo do que ocorre com 0s
pedidos de quebra de sigilos e de interceptagdes telefonicas e telematicas), a fim de

que o Magistrado determine a sua autuacao, registro e distribuicdo por dependéncia
ao inquérito policial’”,

Contudo, uma das principais dificuldades ao se estabelecer a competéncia para lidar
com o acordo ¢ a questdo do foro privilegiado por prerrogativa de funcao.

Na Operagdo Lava Jato, no ambito da Peti¢ao n. 5244, o Supremo Tribunal Federal
fixou sua competéncia, em razao de autoridades com prerrogativa de foro perante aquela Corte.
Segundo a clausula fixada naquele acordo, os termos valerdo em todo foro e instincia que lhes
fosse inferior, restando desnecessaria a homologagdo perante outras instancias®”>.

Ao analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, André Luis Callegari e
Raul Marques Linhares afirmam que, caso sejam citadas, em colaboragdo premiada celebrada
em instancia superior, pessoas ndo detentoras de foro privilegiado por prerrogativa de funcao,
os autos devem ser desmembrados e remetidos ao juizo competente.

Similar efeito tem a situag@o na qual, em ambito de acordo de colaboragao celebrado
em instincia inferior, ¢ delatada pessoa que possui prerrogativa de foro, devendo ser
encaminhados os autos ao juizo competente, o qual também deve realizar uma nova
homologacdo do acordo.

Entende-se, contudo, que ndo necessariamente o tribunal deva julgar os agentes
envolvidos que ndo possuam a prerrogativa de foro’S.

Ressalva-se, ainda, que a propria verificagdao da existéncia de foro privilegiado por
prerrogativa de fun¢do pode trazer complexidades. Afinal, de acordo com o julgado do Supremo
Tribunal Federal na Questao de Ordem da Ag¢ao Penal 937, “foro por prerrogativa de fungao
aplica-se apenas aos crimes cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as fung¢oes
desempenhadas”. Portanto, em decorréncia dos delitos praticados precisarem apresentar ligacao

com as fun¢des desempenhadas, hd uma avaliagdo subjetiva a ser realizada.

374 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-2/eventos-internacionais/conteudo-
banners-1/enccla/restrito/manual-colaboracao-premiada-jan14.pdf/view. Acesso em: 13 jul. 2019, pp. 9-10.

375 Acordo de colaboragdo firmado entre a Procuradoria Geral da Repblica e Alberto Youssef (Clausula 17, paragrafo
unico).

376 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaborag¢io premiada: ligdes préticas e tedricas — de acordo
com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 86.
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Assim, ¢ possivel que um magistrado de primeiro grau entenda que, mesmo sendo
citado alguém com prerrogativa de foro, o feito continue sob sua competéncia, pois os crimes
nao estariam relacionados ao cargo.

Posteriormente, a instancia superior poderia reconhecer a incompeténcia da inferior,
fazer novamente o juizo de homologacdo, e encontrar vicios no acordo, anulando-o.
Considerando que o feito poderia estar em estagio avangado, ou até mesmo ja julgado, observa-
se novamente alta inseguranca juridica.

De toda a forma, pode-se dizer, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, que
“a competéncia para processar e julgar os crimes delatados pelo colaborador, que ndo sejam
conexos com os fatos objeto da investigacdo matriz, dependera do local em que consumados,
da sua natureza e da condicao das pessoas incriminadas (prerrogativa de fungdo)”.

Desta maneira, a Corte firmou posi¢ao:

(...) ainda que validos os elementos de informagdo trazidos pelo colaborador,
relativamente a outros crimes que ndo sejam objeto da investigacdo matriz, ha que se
ressaltar que o acordo de colaboragdo, como meio de obtengo de prova, ndo constitui
critério de determinagdo, de modificagdo ou de concentragdo de competéncia. Vale
dizer: ainda que o agente colaborador aponte a existéncia de outros crimes e que o
juizo perante o qual foram prestados seus depoimentos ou apresentadas as provas que
corroborem suas declaracdes ordene a realizacdo de diligéncias (interceptagdo

telefonica, busca e apreensdo etc.) para sua apuracdo, esses fatos, por si sos, ndo
firmam sua prevengéo.

Dessa maneira, conforme decidiu o Superior Tribunal de Justica, diz-se:

a existéncia de declaragdes, por colaborador, em acordo de colaboragido premiada e
nas quais ha meng¢do a nome de autoridade com foro por prerrogativa de fungio, ndo
tem o conddo de firmar a competéncia do 6rgdo hierarquicamente superior quando se
refira a fatos distintos daqueles objetos de investigacao, como no caso dos autos.

Esta a razdo pela qual se conclui que, em se tratando de fatos criminosos diversos sobre
localidades também diferentes, hd necessidade de dupla decisdo homologatdria, ou seja, do juiz
que inicialmente acolheu a proposta de colaboragdo, como daquele que esta

constitucionalmente associado para julgar e processar aquele fato delatado.

4.4 Atores

4.4.1 O colaborador/delator

Ap6s o julgamento da A¢ao Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.508 pelo

Supremo Tribunal Federal, o ponto de maior tensdo foi analisar as funcdes de cada parte nos
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processos de colaboragdo premiada. Isto porque, de acerto, para a realiza¢do da justi¢a criminal
negocial, as acdes devem ser essencialmente delimitadas a partir das fungdes constitucionais
submetidas a cada 6rgao.

Nesse sentido, analisaremos o papel de cada personagem, além de indicar inimeras
tensdes envolvendo um direito a colaboragdo, por exemplo. Aqui, serdo verificados os direitos
e as garantias fundamentais do colaborador, as fun¢des do Ministério Publico e do delegado de
policia, a atuagdo do magistrado e, principalmente, os direitos ¢ garantias concedidos ao
acusado delatado.

A colaboragdo premiada, enquanto declaracdo, nada mais ¢ do que depoimento de um
corréu revelador de indicios de autoria e de materialidade criminosa, que, por si s, ndo serve a
condenacdo de quem quer que seja. A Lein. 12.850/2013 ¢ expressa, em seu artigo 3°, ao defini-
la como instrumento de obtengdo de provas, assim como o sdo a acdo controlada, a
interceptacdo de comunicagdes telefonicas e telematicas e o afastamento dos sigilos financeiro,
bancario e fiscal, previstos nos incisos do referido artigo. Trata-se de meio extraordinario para
chegar a provas no que diz respeito a delitos praticados.

A questdo cinge-se, portanto, na identificacdo do colaborador. Para este trabalho, pode
ser colaborador aquela pessoa fisica que comete crimes omissivos ou comissivos.

Nesse sentido, o acusado, como potencial colaborador, é o elemento central do
procedimento negocial, conforme argumenta Vinicius Gomes de Vasconcellos:

o acusado, potencial colaborador, é o elemento central do mecanismo negocial. Todo
o sistema ¢ desenvolvido a partir da sua importancia. Por um lado, o Estado apresenta
seu interesse para suprir insuficiéncias e dificuldades investigativas, oferecendo-lhe
beneficios em troca de sua cooperacdo para obtencdo da confissdo e de seus
privilegiados conhecimentos. Por outro, os demais imputados temem a atuagdo
abusiva do colaborador, pressionado por arbitrariedades estatais ou por intengdes
ilegitimas de obter a melhora de sua situagdo a qualquer custo, inclusive com
incrimina¢des ndo fundamentadas. Observa-se, entdo, uma forte tensao entre o direito
do delator ao beneficio (se presentes os seus pressupostos e requisitos), o que é

incentivado pela postura estatal, e a prote¢do do direito de defesa e do contraditdrio
aos demais imputados®”’.

Logo, por consequéncia da seguranca juridica do acordo, a justica criminal negocial
deve garantir ao réu colaborador seguranga em ambito juridico destinada a assegurar
previsibilidade na sua conduta, de modo que a prestacao de efetiva cooperagdo resulte no
beneficio acordado, na efetividade no cenario processual, de forma a criar mecanismos para

evitar a0 maximo indevidas pressdes que corrompam a sua voluntariedade para aceitar ou nao

377V ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracio premiada no processo penal. Sio Paulo: RT, 2017, pp. 81-82.
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o acordo; e, sob o aspecto extraprocessual, guarnecendo sua integridade fisica em relacdo a
eventuais ameacas’’%.

Justamente por isso, em seu artigo 5°, a Lei n. 12.850/2013 estabeleceu mecanismos
que visam efetivar essa seguranca, de forma a tratar o tema como medidas de protecao a figura
do colaborador, tal qual ocorre com as vitimas e as testemunhas (Lei n. 9.807/1999).

Porém, o ponto maior de tensdo reside na questdo de se qualquer acusado pode
requerer o direito a colaboragdo premiada.

Parcela consideravel da doutrina®”® sustenta que o oferecimento da proposta de acordo
¢ um ato discricionario do proponente, o que afastaria a sua concepcao de se tratar de direito
subjetivo do acusado ao acordo®*’. Sua justificativa reside no fato de que o proponente deve
verificar a adequacdo da colaboragdo ao caso em concreto a luz da estratégica investigativa e
da persecucdo penal, sem ao menos deixar de lado a repercussdo do fato*®'. E como afirma o
manual de colaboragio premiada da ENCCLA? ao sustentar categoricamente a nio
obrigatoriedade da autoridade policial e/ou do Ministério Puiblico a oferecer a colaboragio®®?.

Em que se pese tal argumentacao, relevante o posicionamento de Vinicius Gomes de

Vasconcellos:

a logica da justiga criminal negocial, para reduzir (o quanto e se for possivel) as
possibilidades de abusos, deve se pautar por critérios objetivos e previstos na lei, o
que finda por vincular a decisdo do promotor, como membro do Ministério Publico.
Nesse sentido, cumpre, inclusive, ressaltar a necessidade de estabelecimento de
normativa interna ao 6rgdo acusatorio, com a determinagdo de orientagdes firmadas
pelos 6rgaos superiores do Ministério Publico, de modo a uniformizar a atuagio de
seus membros. 3%

Assim, se no caso concreto forem atendidos os critérios previstos na Lei n.
12.850/2013, ndo se permite a discricionariedade da decisdo de se recusar a colaboracdo ao

acusado, salvo se a colaboracao nao for efetiva.

378 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborag¢io premiada no processo penal. Sio Paulo: RT, 2017, p. 82.

379 SOUZA, Mariana Mei de. Os limites e o controle dos acordos de colaboragdo premiada: o rei estd nu, ou, em terra de
cego, quem tem um olho ¢ louco? In: MENDES, Soraia da Rosa (org.). A delagdo/colaboracio premiada em perspectiva.
Brasilia: IDP, 2016, p. 52.

380 “N3o se trata o instituto em exame de um direito do imputado, mas sim de um meio de prova extraordinério, que por ter o
potencial de violar garantias constitucionais, deve ser reservado aquelas situagdes tidas pela lei como de maior
reprovabilidade penal e complexidade”. (LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor probatério da colaboracio
processual. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo (USP), Séo Paulo, 2008,
p. 180). Ver também: COURA, Alexandre C.; BEDE JR., Américo. Atuacio do juiz no acordo de colaboragdo premiada e a
garantia dos direitos fundamentais do acusado no processo penal brasileiro. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 105, v.
969, jul. 2016, pp. 151-152.

381 SOUZA, Mariana Mei de. Os limites e o controle dos acordos de colaboragdo premiada: o rei esta nu, ou, em terra de
cego, quem tem um olho é louco? /n: MENDES, Soraia da Rosa (org.). A delacdo/colabora¢io premiada em perspectiva.
Brasilia: IDP, 2016, p. 52.

382 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-2/eventos-internacionais/conteudo-
banners-1/enccla/restrito/manual-colaboracao-premiada-jan14.pdf/view. Acesso em: 09 ago. 2019.

383 Nesse sentido, poder-se-ia identificar a quebra do principio da indisponibilidade/obrigatoriedade da agdo penal.

38 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracio premiada no processo penal. Sio Paulo: RT, 2017, p. 82.
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Assim, igualmente ao ocorrido no direito penal premial, pensa-se que a postura do
acusador em relagdo ao aceite ou a recusa do acordo nao ¢é discricionaria, mas vinculada aos
pressupostos e aos requisitos legalmente definidos.

A decisdao de nao oferecer o direito ao pretenso colaborador, portanto, devera ser
motivada, podendo ser controlada internamente no 6rgdo ministerial ou externamente pelo
judiciario. Para esta concepg¢ao, se a negativa for considerada ilegitima, medidas deverdo ser
tomadas pelo julgador para assegurar o direito do colaborador ao acordo e, a0 mesmo tempo, o
beneficio, se e somente se a colaboragdo for efetiva e o caso compativel com os critérios de

admissibilidade.

4.4.2 O Ministério Publico e o Delegado de Policia

O artigo 4°, § 6°, da Lei n. 12.850/2013, ndo deixa duvidas de que

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

Assim, sob prima facie, tanto o delegado de policia quanto o Ministério Publico
possuiriam legitimidade para propor o acordo. Vinicius Gomes de Vasconcellos ressalta que o
termo proponente decorre do sentido de caracterizar o polo do ator publico acusatorio da
delagdo. Nao ha qualquer impedimento para que o primeiro contato, visando as negociagdes
para eventual acordo, se dé pela defesa’®’. Ha quem sustente ainda, como Mariana Mei de
Souza®®®, que determinados casos, especialmente na revisdo da decisdo do promotor, quando
da ocorréncia de excecdo a regra da obrigatoriedade da acao penal, que os sistemas de controle
interno, como as Camaras de Revisdo do Ministério Publico, reforcem ou nao o entendimento
do promotor do caso.

De certo, a questdo do ator fundamental a colaboragdo premiada, apds o julgamento
da A¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade n. 5.508 pelo Supremo Tribunal Federal, deixou
ainda mais tensao no debate de quem sera o responsavel para propor o acordo. Alguns afirmam,

tendo em vista que o Ministério Publico € o titular exclusivo da agdo penal publica, que somente

385 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragio premiada no processo penal. Sio Paulo: RT, 2017, p. 82.
386 SOUZA, Mariana Mei de. Os limites € o controle dos acordos de colaboragdo premiada: o rei estd nu, ou, em terra de

cego, quem tem um olho ¢é louco? /n: MENDES, Soraia da Rosa (org.). A delagcdo/colabora¢io premiada em perspectiva.
Brasilia: IDP, 2016, p. 64.
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ele poderia negociar e propor acordos de natureza penal®®’. Em regra, e na pratica, o acordo
serd proposto pelo titular da agdo penal, o representante do Ministério Publico*®®, desde que o
mesmo esteja estritamente vinculado aos pressupostos e requisitos legalmente definidos. Isto
significaria que ndo ha espago para discricionariedade.

Porém, a partir do julgamento da Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade n. 5.508,
decidiu-se, por maioria, que a formulagao de proposta de colaboragao premiada pela autoridade
policial como meio de obtencdo de prova ndo interfere na atribuigdo constitucional do
Ministério Publico de ser titular da a¢ao penal e de decidir sobre o oferecimento da denuncia.
Assim, ¢ constitucional a possibilidade de delegados de policia realizarem acordos de
colaboragio na fase de persecu¢io penal®®’.

Afirma-se, com base neste entendimento, que o delegado pode figurar como agente
capaz de obter informagdes sobre a vontade do acusado em colaborar e, quando necessario,
iniciar as negociagdes.

E conforme destaca Frederico Valdez Pereira, que a partir de raciocinio semelhante
aos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal Edson Fachin, Rosa Weber e Luiz Fux, afirma
“a autoridade policial podera iniciar as tratativas direcionadas a verificar o interesse na
colaboragdo e, em seguida, representar ao membro do Ministério Publico para que este conduza

a formalizacdo do acordo, encaminhando-o para a postulacio judicial®**”.

4.4.3 O juiz

Vimos nos capitulos anteriores que os principios do juiz natural e da imparcialidade
jurisdicional sdo alguns dos principais dogmas do Estado de Direito. Isto porque, sob o prisma
de uma Constitui¢ao Federal que apresenta significativos direitos e garantias fundamentais, o
Estado deve, a luz da persecucao penal, preservar todos os direitos inerentes a um julgamento
justo ao acusado. Nesse sentido, sobretudo quando ocorreu a divulgag¢do dos didlogos entre o

magistrado da Operagao Lava Jato e os membros da Forca Tarefa da Procuradoria da Republica

%7 MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragdo premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei 12.850/13). Revista
Custos Legis, v. 4, 2013, p. 14; BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de
organizacio criminosa: Lei n. 12.850/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014, pp. 122-124; FILIPPETTO, Rogério; ROCHA, Luisa
C. V. C. Colaboragio premiada: contornos segundo o sistema acusatorio. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, pp. 146-154;
PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, pp. 856-858; DEMERCIAN, Pedro H. A
colaboragdo premiada e a lei das organizag¢des criminosas. Revista Juridica ESMP-SP, v. 9, n. 1, jan.-jun. 2016, pp. 75-76.
388 Aqui, leia-se aquele que ora tem prerrogativa de fungdo, ou ainda aquele que tem delegagdo para tanto, conforme clausula
16 do acordo homologado na Peti¢do 5.244 do Supremo Tribunal Federal.

389 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.508, Min. Rel. Marco Aurélio, Ata n. 18, de 20/06/2018. DJE n. 125. Divulg
22-06-2018.

3% PEREIRA, Frederico Valdez. Dela¢iio premiada — legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 132.
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no Parand, uma das questdes cruciais reside no fato de qual seria a fun¢do daquele julgador num
cenario de justica criminal negocial, ao sugerir acordos de colaboragdo com um ou outro corréu.
Com efeito, a lei € clara e estabelece burocraticamente que a atuagao do juiz deve ser

1391

formal®”’, de maneira a nao participar das negociacdes realizadas entre as partes para a

3920 magistrado deve tdo somente homologa-lo se comprovadamente

formalizag¢ao do acordo
regular, legal e voluntario, desde que seja, de qualquer forma, ouvido o colaborador, na
presenca de seu advogado. Dessa forma, o juiz, conforme afirma Vinicius Gomes de
Vasconcellos, “precisa se consolidar como um ator garantidor das regras do devido processo e
dos direitos fundamentais dos acusados, conforme orientagdo constitucional e convencional”>.
Dessa forma, diz-se que o papel do juiz ¢ de proeminéncia quando da homologa¢do e do
sentenciamento. Ou seja, ¢ nesta fase que o magistrado deve vincular-se aos termos do acordo
anteriormente homologado.

Se, por qualquer forma, o magistrado atuar diretamente na negocia¢ao ou, ainda, na
escolha de um determinado agente que seria capaz de obter uma maior eficacia colaborativa,
sustenta-se que tal situagao

acarreta violagdo a sua imparcialidade ¢ a presunc¢do de inocéncia do acusado em
razdo de discussdes sobre o lastro probatdrio existente no momento inicial da

instrucdo e da situacdo do réu no processo, além de intensificar o poder de coergdo
estatal para forgar a realizagdo da barganha*.

Posto que, conforme afirma Bernd Schiinemann,

(...) deve ser estatuida uma incompatibilidade entre o Juiz que conduz o procedimento
de acordo e aquele que, em caso de o acordo ndo ser aceito, conduzira a audiéncia de
instrucdo e julgamento. Apenas nesse caso o acusado pode estar seguro de que possui

¥ Vide artigo 4°, §§ 6° ¢ 7° da Lei n. 12.850/2013; DUARTE, Hugo Garcez; MARQUES, Leonardo Augusto Marinho.
Justica consensual e tutela dos direitos individuais. PHRONESIS — Revista do Curso de Direito da FEAD, n. 4, jan.-dez.,
2008, p. 72; LOPES JUNIOR, Aury. Justica negociada: utilitarismo processual e eficiéncia antigarantista. /n: CARVALHO,
Salo de; WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Didlogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses sobre os processos de
informalizag@o e privatizagdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 118.

392 COURA, Alexandre C.; BEDE JR., Américo. Atuagio do juiz no acordo de colaboragio premiada e a garantia dos direitos
fundamentais do acusado no processo penal brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 105, v. 969, jul. 2016, pp.
150-151; TORTATO, Moacir R. O papel do juiz na delagdo premiada. Revista Juridica da Universidade de Cuiaba e
Escola da Magistratura Mato-Grossense, v. 5, jan.-dez. 2017, p. 302. Além de questionavel em suas premissas, superada a
posicdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal em julgado anterior a Lei n. 12.850/2013, que afirmava a ndo configuracéo
de violagdo a imparcialidade do magistrado em caso de intervengdo probatdria em procedimento de delagdo premiada.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 97.553/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 16-06-2010).

393 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justi¢a criminal negocial: analise da expansio dos espagos de
consenso no processo penal brasileiro. Sao Paulo: IBCcrim, 2015, p. 136.

3% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justi¢a criminal negocial: anélise da expansdo dos espagos de
consenso no processo penal brasileiro. Sao Paulo: IBCcrim, 2015, p. 138; ROSA, Alexandre M. Guia compacto do processo
penal conforme a teoria dos jogos. 3. ed. Florianopolis: Emporio do Direito, 2016, p. 294; SILVA, Eduardo Araujo da.
Organizacdes criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n. 12.850/13. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 66; BRANDALISE,
Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenga criminal e principios processuais relevantes. 22. ed.
Curitiba: Jurua, 2016, p. 219.
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a faculdade de recusar a oferta de acordo sem qualquer efeito psicolégico-processual
negativo®”.

O papel do magistrado ¢ tdo s6 a validacdo da negociagdo, conforme observa
Alexandre Morais da Rosa*?°, de maneira que nem mesmo caberia ao juiz avaliar o mérito das
declaracdes do colaborador®®’. Cabe, por outro lado, conforme acentuou Antonio Santoro, a
realizagdo de um juizo prévio de tipicidade para homologar a proposta de colaboragao
premiada’®®, de forma a existir, a0 menos, verossimilhanca daquilo que o colaborador apresenta
aos investigadores®®®. De todo modo, considerando a possibilidade de tensionamento entre o
posicionamento e a tenta¢do do juiz em querer incidir nas declaragdes do colaborador, Vinicius
Gomes Vasconcellos entende que seria ideal o juiz homologador ser distinto do juiz que
realizaré o sentenciamento®’.

Outro ponto de destaque sobre a atuacdo do julgador reside na possibilidade ou
impossibilidade de o juiz, no momento da sentenga, vincular-se aos termos do acordo

401

homologado*’!. Em alinhamento ao posicionamento do Manual da ENCCLA*? Gustavo

3

Henrique Rigni Ivahy Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini**® afirmam: “mesmo com o

395 SCHUNEMANN, Bernd. Audiéncia de instrugdo e julgamento: modelo inquisitorial ou adversarial? Sobre a estrutura
fundamental do processo penal no 3° milénio. In: SCHUNEMANN, Bernd; GRECO, Luis (coord.). Estudos de direito
penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 238.

3% ROSA, Alexandre M. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 3. ed. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2016, p. 287.

37 MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragio premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei 12.850/13). Revista
Custos Legis, v. 4, 2013, p. 24.

3% SANTORO, Antdnio E. R. A incompatibilidade do principio da imparcialidade da jurisdigdo com a colaboragdo premiada
regulada pela Lei n. 12.850/2013. In: ESPINEIRA, Bruno; CALDEIRA, Felipe (org.). Delacdo premiada. Belo Horizonte:
D’Placido, 2016, pp. 464-465.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 127.483/PR, Trib. Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27-08-2015, p.
119. Sobre o tema, alguns sustentam que a tal verossimilhanca pode contaminar o juiz, quando da decisdo homologatoria, ao
passo que poderia haver o contato com os elementos probatorios. Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Heloisa Estellita.
(ESTELLITA, Heloisa. A delagdo premiada para identifica¢do dos demais coautores ou participes: algumas reflexdes a luz
do devido processo legal. Boletim IBCCrim, v. 17, n. 202, set. 2009, p. 3; DEL CID, Daniel. A homologagéo dos acordos de
colaboragdo premiada e o comprometimento da (justa) prestagdo jurisdicional. Boletim IBCCrim, Sio Paulo, ano 23, n. 275,
nov. 2015, p. 16; FEROLLA, Guido; FRANCISCO NETO, Jo#o. As mazelas da colaboragdo premiada. /n: ESPINEIRA,
Bruno; CALDEIRA, Felipe (org.). Delagdo premiada. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, pp. 180-181; MARTINELLI, Jodo
Paulo O. Delagio premiada: uma realidade sem volta. In: ESPINEIRA, Bruno; CALDEIRA, Felipe (org.). Delaciio
premiada. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 241.

400 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborag¢io premiada no processo penal. Sio Paulo: RT, 2017, p. 96;
SANTORO, Anténio E. R. A incompatibilidade do principio da imparcialidade da jurisdi¢do com a colaborag@o premiada
regulada pela Lei n. 12.850/2013. In: ESPINEIRA, Bruno; CALDEIRA, Felipe (org.). Dela¢do premiada. Belo Horizonte:
D’Placido, 2016, p. 468; AMORIM, Adriana Pinheiro. Perspectivas da delagdo premiada: limites ¢ desafios. /n: IASP/CIEE.
Aspectos penais controversos da colaboragdo premiada. Sdo Paulo: IASP, 2016, pp. 339-340; DEL CID, Daniel. A
homologagdo dos acordos de colaboragdo premiada e o comprometimento da (justa) prestagdo jurisdicional. Boletim
IBCCrim, Sao Paulo, ano 23, n. 275, nov. 2015, p. 17.

401 Adverte Antonio Scarance Fernandes que a vinculagdo do juiz ao acordo ¢ a tendéncia nas legislagdes europeias
continentais sobre mecanismos consensuais (FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o
procedimento no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 258).

402 Disponivel em: www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-2/eventos-internacionais/conteudo-
banners-1/enccla/restrito/manual-colaboracao-premiada-jan14.pdf/view. Acesso em: 13 jul. 2019, pp. 9-10.

403 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 170.


http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-2/eventos-internacionais/conteudo-banners-1/enccla/restrito/manual-colaboracao-premiada-jan14.pdf/view
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-2/eventos-internacionais/conteudo-banners-1/enccla/restrito/manual-colaboracao-premiada-jan14.pdf/view
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posicionamento do Ministério Publico no sentido de que a colaboragdo foi efetiva para a
persecu¢do penal, o Juiz podera entender de maneira diversa e deixar de aplicar os seus efeitos
juridicos” 4%,

Nesse sentido, portanto, a homologagao do acordo ndo geraria direito subjetivo algum
aos pactuantes — seja ao colaborador, seja ao delegado de policia ou a0 Ministério Publico.
Diversamente, entretanto, parcela consideravel na doutrina entende que, se cumpridas as
clausulas e realizada a efetiva colaboragdo, o julgador deve conceder o beneficio maximo
consentido pelas partes, de forma a ficar vinculado ao acordo no momento da sentenga*®>.

E, por tal razdo, o juiz sentenciante fica vinculado ao acordo homologado, ainda que
por outro magistrado, podendo, apenas, ser revisto por outro magistrado em grau superior
quando se discutir a legalidade ou a anulabilidade do ato de homologagao. E o que observam
José Gomes Canotilho e Nunes Brandao:

homologando o acordo, o Juiz ndo se limita a declarar a sua validade legal, mas
também, de certo modo, assume um compromisso em nome do Estado: ocorrendo a

colaboragdo nos termos pactuados e sendo ela eficaz, em principio devem ser
outorgadas ao réu colaborador as vantagens que lhe foram prometidas*®.

A vinculagdo se direciona ao minimo do beneficio a ser concedido pelo juiz, ao passo
que, concretamente pode ser determinada reducdo de pena maior. Vale acrescentar que nao
impde em condenagdo necessaria ao colaborador, j4 que ha necessidade de corroboragdo por

outras provas*’’.

404 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 454; RASCOVSKI, Luiz. A
(in)eficiéncia da delac@o premiada. /n: Instituto de Estudos Avan¢ados de Processo Penal. Estudos de processo penal. Sdo
Paulo: Scortecci, 2011, p. 183; TASSE, Adel El. Delag@o premiada. Ciéncias Penais — Revista da Associacdo Brasileira de
Professores de Ciéncias Penais, v. 3, n. 5, pp. 269-283, 2006, p. 280; D’URSO, Luiz Flavio B. Delagdo premiada: proibicao
para quem esta preso. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, v. 11, n. 66, 2015, p. 65; SANTOS, Marcos
Paulo Dutra. Colaboracéo (delagio) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 84.

405 STLVA, Eduardo Aratjo da. Organizagdes criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n. 12.850/13. Sao Paulo:
Atlas, 2014, p. 63; OSORIO, Fernanda C.; LIMA, Camile E. Considera¢des sobre a colaboragio premiada: analise critica do
instituto introduzido com o advento da Lei n. 12.850/2013. In: PRADO, Geraldo; CHOUKR, Ana Claudia; JAPIASSU,
Carlos Eduardo (org.). Processo penal e garantias. Estudos em homenagem ao professor Fauzi Hassan Choukr.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2016, p. 161; PEREIRA, Frederico Valdez. Dela¢do premiada — legitimidade e
procedimento. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 147; MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragdo premiada e a nova Lei
do Crime Organizado (Lei 12.850/13). Revista Custos Legis, v. 4, 2013, pp. 30-31; GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo
R. Organizacdes criminosas e técnicas especiais de investiga¢do. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 283; MARQUES,
Antonio S. P. A colaboragio premiada: um brago da justiga penal negociada. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, n. 60, 2014, p. 55; JARDIM, Afranio Silva. Nova interpretacao sistematica do acordo de cooperagdo
premiada. In: ESPINEIRA, Bruno; CALDEIRA, Felipe (org.). Delagiio premiada. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 35.
406 CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragio premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da
Operagdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 133, ano 25, pp. 133-171, jul. 2017, p. 150.
407 “Caso ao final da persecugdo penal no se tenha obtido prova suficiente para condenar o imputado colaborador — ou seja,
ndo obstante tenha ele confessado, ndo se tenha conseguido provar materialidade e autoria — deve, em virtude do in dubio pro
reo, ser decretada a absolvigdo, uma vez que a confissdo ndo possui valor absoluto, devendo ser corroborada pelas demais
provas do processo, nos termos do artigo 197, do Cédigo de Processo penal”. (LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor
probatorio da colaboragao processual. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Séo
Paulo (USP), Sdo Paulo, 2008, p. 97). A proposito, na Italia, como destaca Vinicius Gomes de Vasconcellos, em decisdo da
Corte Constitucional, afirmou-se que o acordo ndo afasta a responsabilidade do juiz de ponderar sobre a culpabilidade do
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A despeito da atuacdo do juiz, é possivel discutir a natureza da decisdo que avalia a
efetividade do instituto da colaboragdo premiada. Isto porque, ap6s a homologacao e a execugao
de seus termos na fase processual, o juiz analisara durante a sentenca a efetividade da
colaboragao prestada pelo imputado, de forma a que, se houver a cooperagao efetiva, nos termos
acordados, configura-se direito subjetivo do colaborador ao prémio*’®. A proposito, o Supremo
Tribunal Federal decidiu no habeas corpus n. 127.483: “caso a colaboragdo seja efetiva e
produza os resultados almejados, ha que se reconhecer o direito subjetivo do colaborador a
aplicagdo das san¢des premiais estabelecidas no acordo, inclusive de natureza patrimonial®®®”.
E, por efetividade, ndo se confunda com uma obrigacao de resultado. Conforme sublinha Walter
Bittar, “se estd diante de um direito subjetivo do delator que ndo pode ser conectado a um

410» salvo quando existir previsdo de

eventual insucesso dos investigadores ou acusadores
resultado ou clausula de efetividade acordada.

Desta forma, se cumpridos integralmente os termos firmados no acordo de colaboragao
premiada, ao juiz ndo cabe alternativa a ndo ser conceder os beneficios nele previstos, aos quais
se vinculou com a decisdo de homologacio*!!. Posi¢do contraria ¢ a de Marcos Paulo Dutra, o
qual afirma que o juiz ndo ¢ necessariamente obrigado a conceder aquele prémio firmado no

acordo homologado, podendo conceder outro mais bem adequado ao caso concreto*!?,

delator diante da presungdo de inocéncia. (VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; CAPPARELLI, Bruna. Barganha no
processo penal italiano: analise critica do patteggiamento e das alternativas procedimentais na justi¢a criminal. Revista
Eletronica de Direito Processual, v. 15, jan.-jun. 2015, p. 446).

408 BITTAR, Walter Barbosa. A delagdo premiada no Brasil. In: BITTAR, Walter Barbosa (coord.). Delagio premiada.
Direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 181; BRITO, Michelle B. Delagao
premiada e decisdo penal: da eficiéncia a integridade. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 31; PEREIRA, Frederico Valdez.
Delagio premiada — legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba: Jurud, 2016, p. 146; GOMES, Luiz Flavio; SILVA,
Marcelo R. Organizac¢des criminosas e técnicas especiais de investigacdo. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 249;
MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragdo premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei 12.850/13). Revista
Custos Legis, v. 4, 2013, p. 31; SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracio (delacdo) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 83; MATTOS FILHO, J. Mauricio C.; URANI, Marcelo F. Aspectos criticos da colaboragdo premiada. In: ESPINEIRA,
Bruno; CALDEIRA, Felipe (org.). Delagdo premiada. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 331; PACELLI, Eugénio. Curso
de processo penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 871; BECHARA, Fabio R.; SMANIO, Gianpaolo. Colaboragao
premiada segundo a teoria geral da prova nacional e estrangeira. Caderno de Relagdes Internacionais, v. 7, n. 13, ago.-dez.
2016, p. 288. Conforme Marcos Paulo Dutra Santos, “o colaborador tera direito publico subjetivo a premiag@o, mas a benesse
¢ de escolha privativa do Juizo, afinal as partes ndo podem negociar o que ndo dispdem — pena e perdao judicial submetem-se
areserva de jurisdi¢@o”. (SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragao unilateral premiada como consectario 16gico das
balizas constitucionais do devido processo legal brasileiro. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v.
3, n.1, jan.-abr. 2017, p. 154). Tal posig¢do, contudo, é contraditoria, pois esvazia por completo o direito subjetivo por ela
afirmado, ao passo que o julgador poderia conceder uma redugo ilusoria, alegando estar respeitando tal direito.

409 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. 127.483/PR, Plenério, Rel. Min. Dias Toffolli, j. 27-08-2015, p. 63.
410 BITTAR, Walter Barbosa. A delagdo premiada no Brasil. In: BITTAR, Walter Barbosa (coord.). Delagio premiada.
Direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 181.

411 «(__ ) uma vez reconhecido em concreto o preenchimento dos requisitos da colaborago, servindo os depoimentos do
agente para subsidiar a atuac@o da autoridade policial ou do 6rgdo de acusagéo no juizo criminal, cumprindo o colaborador
com os compromissos assumidos anteriormente, o agente passa a ter direito subjetivo a concessio do beneficio, ndo podendo
haver ai discricionariedade ao Ministério Publico ou ao magistrado”. (PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo premiada —
legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 146).

412 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracio (delagio) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016, pp. 83-84.
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Alids, importante frisar que o juiz deve fundamentar adequadamente a escolha de um

ou outro beneficio para a real incidéncia, posto que, conforme afirma Maria Elizabeth Queijo,
ndo sdo admissiveis expedientes e mecanismos legais tendentes a sujeitar a incidéncia

dos beneficios ao arbitrio da autoridade, com base na avaliagdo subjetiva da

colaboragdo prestada pelo acusado ou mesmo de sua personalidade, gravidade e
repercussdo do fato, porque se revestem de carater insidioso*!3.

4.4.4 Os corréus delatados

O ponto de maior tensdo deste trabalho reside inicialmente nestes questionamentos que
serdo melhor desenvolvidos posteriormente. Em linhas gerais, deve-se analisar, neste momento,
a posicao dos corréus delatados. Ao mesmo tempo em que sdo definidos como terceiros, ora
alheios ao acordo firmado entre o colaborador e o orgdo acusatorio, é fato que sdo
verdeiramente alvos da imputagdo da acusagao.

Justamente por isso, por ocuparem posicionamento ainda nebuloso, sdo os primeiros a
sofrerem as consequéncias da versdo apresentada pelo colaborador. Embora exista o direito ao
confronto pelos coimputados, especialmente, no que tange ao exame das declaragdes, ha
diversas questdes que incidem maior andlise, sobretudo como o direito ou ndo de impugnagao
na formaliza¢do do acordo, ou ainda as garantias constitucionais que restringem a publicidade.

De toda a forma, para que possamos cindir a analise a este capitulo, cuidamos apenas
de especificar como a lei confere aos corréus a preservacao de garantias que teriam enfoque na
presuncao de inocéncia.

Conforme visto em capitulos anteriores, o acordo de colaboragdo premiada, assim
como sua negociagdo ¢ homologacdo, deve ser realizada entre as partes processuais, cada qual
na sua esfera de atribuicao. Estas fases devem se dar a luz da Lei n. 12.850/2013 sigilosas até
o momento de recebimento da denuncia, quando do caso em discussdo. Dessa forma,
subentende-se que os coacusados somente poderdo conhecer as declaragdes do colaborador a
partir do inicio formal da agdo penal.

Entretanto, esta ndo tem sido a regra. Discute-se cada vez mais qual seria a implicancia
de, por exemplo, a divulgagdo publica dos termos de colaboragdo antes mesmo da existéncia da
homologacdo judicial ou, ainda, quando havendo homologacdo judicial, sem ainda a

propositura de denuncia, torna-se publica a versao apresentada pelo colaborador.

413 QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 258.
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Ao analisar a possibilidade da impugnacao de um acordo de colaborag¢ao premiada, o
Supremo Tribunal Federal no julgamento do habeas corpus n. 127.483 sustentou que o acordo
de colaboracao, enquanto negocio juridico personalissimo, ndo vincula o delatado, ndo atinge
diretamente sua esfera juridica. Para a Corte Constitucional, ndo existe repercussao na esfera
juridica do coacusado, no momento inicial da colaboracdo, restando inviavel a impugnacao do

acordo, por falta de interesse e legitimidade*!*:

(...) ahomologacao do acordo de colaboracao, por si s6, ndo produz nenhum efeito na
esfera juridica do delatado, uma vez que ndo € o acordo propriamente dito que podera
atingi-la, mas sim as imputacdes constantes dos depoimentos do colaborador ou as
medidas restritivas de direitos fundamentais que vierem a ser adotadas com base
nesses depoimentos e nas provas por ele indicadas ou apresentadas — o que, alias,
poderia ocorrer antes, ou mesmo independentemente, de um acordo de colaboragio*!?.

Até entdo afirmava a Corte Constitucional que a formalizacdo e a homologagdo do
acordo ndo acarretava prejuizo aos corréus, dado que o julgador ndo ingressaria no mérito da
questdo e nao conferiria idoneidade as declaragdes do delator; os coacusados poderiam exercer
suas defesas posteriormente, no contraditorio judicial sobre as declaragdes ou provas indicadas
pelo colaborador; as declaragdes do delator ndo seriam provas suficientes para fundamentar,
por si s9, a condenagdo; e que eventual desconstitui¢do do acordo ndo acarretaria consequéncias
a terceiros, ou seja, ndo impediria a valoragdo de eventuais provas produzidas em prejuizo dos
corréus, de maneira que ndo hé interesse na impugnacao do pacto.

Ocorre que, recentemente, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes*!®
salientou a necessidade de o Tribunal Constitucional rever sua posicao:

apesar de ser um negocio juridico personalissimo, Gilmar Mendes salientou que o
acordo acarreta impactos gravosos em eventuais corréus delatados, bem como em
interesses coletivos da sociedade, em razao dos beneficios concedidos. Para ele, o fato
de os acusados poderem se defender das alegacdes dos delatores ndo esvazia a

necessidade de controle da legalidade do acordo. Em caso de ilegalidade manifesta,
frisou o relator, o Judiciario deve agir.

414 SANTQOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delagio) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 130. Vale dizer que o
Supremo Tribunal Federal inadmitiu Agdo Popular que pretendia o reexame da homologagdo. Conforme a decisdo, “o
Supremo Tribunal Federal — por auséncia de previsao constitucional — nao dispde de competéncia originaria para processar ¢
julgar as agdes populares a que se refere o artigo 5°, LXXIII, da Carta Politica, ainda que ajuizadas contra os seus proprios
Ministros, ou o Procurador-Geral da Republica, ou o Ministério Pblico Federal, ou, até mesmo, quando promovidas contra
qualquer outro 6rgdo ou autoridade, inclusive o Presidente da Republica, as Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal e os Tribunais Superiores da Unido”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Dec. Mon. na Med. Caut. na PET
7.054/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 08-06-2017).

415 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 127.483/PR, Trib. Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27-08-2015, p.
40. Ver também: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgReg. na Rcl 21.258/PR, 2°* T., Rel. Min. Dias Toffoli, j. 15-03-
2016; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 3.983/DF, Trib. Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 03-03-2016; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Inq. 3.979/DF, 2 T., Rel. Min. Teori Zavascki, j. 27-09-2016; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Dec. Mon. Habeas Corpus 144.426 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 07-06-2017; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Dec. Mon. no Habeas Corpus 144.652 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 12-06-2017.

416 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal. Acesso em: 13 set. 2019.
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Justamente por tal circunstancia, embora nao seja considerado elemento de prova apto

a incriminar os corréus delatados, José Joaquim Gomes Canotilho € Nuno Brandao afirmam:

na medida em que tem assim como finalidade precipua a incriminagéo de terceiros,
pelo menos, por um crime de organizagdo criminosa, a colaboragdo premiada
apresenta-se como um meio processual idoneo a atentar contra direitos fundamentais
das pessoas visadas pela delag@o, desde logo e de forma imediata, o direito a honra,
mas ainda também, potencialmente, a liberdade de locomocdo, a propriedade ou a
reserva intima da vida privada*'’.

Alias, neste sentido, a afirmagao do Ministro do Supremo Tribunal Federal Marco

Aurélio durante os debates da votagcdo do habeas corpus n. 127.483:

Articula-se que a denuincia teria surgido em face da delag@o. Entdo se pode, realmente,
ver o interesse juridico na impugnagdo do ato que implicou a homologacdo do acordo.
(...) Em tese, pode haver o interesse em impugnar o objeto da delagdo, desde que tenha
servido para ofertar a dentincia*'®,

Sem a possibilidade de impugnagdo do acordo pelos corréus, destaca Vinicius Gomes
de Vasconcellos, na pratica, o acordo se tornard inquestionavel, posto que as partes pouco
zelardo pela sua regularidade formal, desde que satisfeitos os beneficios obtidos*!®.

Justamente por se efetivar a protecdo a direitos fundamentais e vedar premiacdes
ilicitas pelo Estado ao colaborador, ¢ imprescindivel, em favor da legalidade dos atos do Estado,
que seja possivel a impugnagdo do acordo de colaboragdo premiada pelos corréus, de forma
que estes possam exercer o contraditorio e a ampla defesa posteriormente, até mesmo durante
0 processo, com a produ¢do em contraditorio da prova indicada pelo colaborador, apontando
possibilidade de requerimento e declaracdo de ilicitude de elementos probatorios, impondo sua
420

inadmissibilidade e, por consequéncia, seu desentranhamento

Isto, porque,

o fato de que uma prova necessitara de elementos de confirmacdo e, portanto, ndo
podera fundamentar, por si s0, a condenag@o, de nenhum modo autoriza a valoragao
de provas ilicitas. Ndo importa se sua relevancia é reduzida, provas obtidas
ilicitamente (por coagdes, promessas ilegais ou acordos abusivos) deverdo ser
excluidas do processo, maculando a imparcialidade do julgador que eventualmente

47 CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragio premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da
Operagdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 133, ano 25, pp. 133-171, jul. 2017, p. 146.
418 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 127.483/PR, Trib. Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27-08-2015, p.
71.

419 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborag¢io premiada no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 99 apud
SOUZA, Mariana Mei de. Os limites e o controle dos acordos de colaboragdo premiada: o rei esta nu, ou, em terra de cego,
quem tem um olho ¢é louco? /n: MENDES, Soraia da Rosa (org.). A delagio/colabora¢io premiada em perspectiva.
Brasilia: IDP, 2016, pp. 64-65.

420 DIDIER Jr., Fredie; BONFIM, Daniela. Colaboragdo premiada: natureza juridica e controle da validade por demanda
autéonoma — um didlogo com o direito processual civil. /n: Revista do Ministério Publico, Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, n. 62, out.-dez. 2016, p. 170.
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tiver contato com suas informagdes. A ilicitude de uma prova ndo pode acarretar
consequéncias somente no ambito da sua valoragdo, mas ocasionar o seu
desentranhamento completo®?!.

Assim, conforme afirma Gilson Dipp*??

, “o ato de homologacdo, conquanto em
principio meramente formal, como todo ato judicial que de alguma forma produz efeitos
juridicos, podera ser submetido a discussdao em recurso cabivel tanto nas instancias ordinarias
quanto na via excepcional”, de forma que tal possibilidade de impugnacao do acordo tem como
objetivo assegurar a igualdade de condi¢des aos delatores em semelhantes situagdes*>.

Além da impugnacao e da disponibilidade do acordo, outra circunstancia relacionada
ao delatado no processo decorrente de colaboragao premiada surge do direito de confronto sobre
as declaragoes do colaborador ou do exercicio do contraditério sobre eventuais provas indicadas
pelo delator.

Nesse sentido, Andrey Borges Mendonga ressalta “o colaborador deve se submeter a
essa ‘prova de fogo’, sendo certo que o contraditorio ¢ uma das melhores formas de se descobrir,
se ndo a verdade, ao menos que o colaborador est4 mentindo ou omitindo parte dos fatos”*2*.

O Supremo Tribunal Federal no habeas corpus n. 127.483 sustenta: “ndo resta divida,
portanto, de que o delatado, no exercicio do contraditério, terd o direito de inquirir o
colaborador, seja na audiéncia de interrogatdrio, seja em audiéncia especificamente designada
para esse fim”*?. Por esta razdo, inclusive, j4 ha posicionamento firmado aduzindo pela
consequente nulidade do ato judicial que ndo contar com a possibilidade de perguntas ao

colaborador pelos delatados*?.

4.5  Os pressupostos e as fases

De uma forma geral, sustenta-se que os pressupostos e as fases do procedimento da
colaboragdo premiada ndo estdo bem delimitados pela Lei n. 12.850/2013. Isto porque, tendo

em vista as inumeras discussdes sobre o procedimento de propositura da colaboragdo, a

4“1 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborag¢io premiada no processo penal. Sio Paulo: RT, 2017, p. 77.

422 DIPP, Gilson. A “delacdo” ou colaboracio premiada: uma analise do instituto pela interpretagio da lei. Brasilia: IDP,
2015, p. 30, nota 39.

423 SILVA, Marcelo R. A colaboragio premiada como terceira via do direito penal no enfrentamento a corrupgio
administrativa organizada. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 1, jan.-abr. 2017, p. 309.
424 MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragdo premiada e a criminalidade organizada: a confiabilidade das declaragdes
do colaborador e seu valor probatorio. /n: SALGADO, Daniel R.; QUEIROZ, Ronaldo P. (org.). A prova no enfrentamento
a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 238.

425 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. 127.483/PR, Trib. Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27-08-2015, p.
45.

426 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 641; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus 127.483/PR, Trib. Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27-08-2015, p. 45.
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Procuradoria Geral da Republica langcou, em meados de 2018, uma Orientacdo Conjunta
estabelecendo limites, parametros e procedimentos que serviriam de instrumentos a garantir o
controle das informagdes e a seguranca juridica do acordo*?’.

Por certo, tanto nesta Orientagao Conjunta, quanto na Lei, a preocupagao em descrever
os atos e as formas do mecanismo negocial propiciou as partes o espaco para reduzir as
indevidas discricionariedades e eventuais brechas para arbitrariedades, de forma a assentar uma
minima estruturagdo do procedimento de colaboragao.

Porém, conforme se observa na pratica, o Ministério Publico Estadual, por se tratar de
orgao de atuacgdo difusa nos Estados, ndo tem adotado o mesmo procedimento, no que tange a
Orientagdo Conjunta, de maneira que tal sistematica ainda ndo ¢ plenamente adotada pelos
orgaos de persecugdo penal. De toda a forma, o procedimento de colaboragdo premiada ndo
impede que o acordo possa ser firmado apds a sentenga, ou seja, em qualquer tempo, desde a
investigagao preliminar — durante o inquérito policial ou procedimento de investigagdo criminal
— até a execugdo penal, ap6s o transito em julgado da sentenca (artigo 4°, § 5° Lei n.
12.850/2013).

Para Andrey Borges de Mendonga*?® pouco importa a fase processual em que se
encontram os fatos. O fundamental ¢ que a colaboracdo seja efetiva, razdo pela qual a
estruturacao do procedimento da colaboragdo premiada no processo penal brasileiro permite
analisar em diversas opgdes, etapas e atos, conforme o momento em que se iniciem as
negociacdes e se formalize o acordo.

O fato ¢ que em procedimento mais usual, a colaboracdo premiada, como meio de
obten¢do de prova, tem sido utilizada com mais frequéncia na fase investigatoria. Visando
propulsionar investigacdes até entdo nao descobertas, este procedimento mais usual permite
que as negociacdes e até a formaliza¢do do acordo ocorram em etapas pré-processuais, nas quais
as provas que instrumentalizardo eventualmente a acdo penal devem ser colhidas pelos o6rgaos
de persecucao penal. Nesse sentido, € correto dizer que tanto a colaboragdo, como as provas,
ficam submetidas ao crivo do contraditorio e da ampla defesa, de maneira a propiciar aos
corréus delatados a plena discussdo sobre a imputagdo do colaborador.

Assim, o procedimento usual da colaboragdo premiada se d4 em quatro diferentes

niveis: negociagoes, formalizagdo e homologacao do acordo, colaboragdo efetiva e produgdo

427 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/orientacoes/orientacao-conjunta-no-1-2018.pdf. Acesso em:
13 set. 2019.

428 MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragdo premiada € a criminalidade organizada: a confiabilidade das declaragdes
do colaborador e seu valor probatorio. /n: SALGADO, Daniel R.; QUEIROZ, Ronaldo P. (org.). A prova no enfrentamento
a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 238.
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probatdria do contetdo prestado e, ao final, no caso da sentencga, a concretizacao do beneficio,
quando o juiz sentenciante reputa valida e eficaz a colaboragdo do delator.

Em linhas gerais, a etapa das negociagdes envolve a participagao exclusiva das partes,
exceto do juiz. E o momento em que sdo discutidas as obriga¢des impostas e as rentncias
assumidas pelo pretenso colaborador. Sao avaliadas as informagdes prestadas pelo colaborador
em seu momento inicial, ou seja, se de um lado a acusacao deve obter dados para se certificar
das informacgdes prestadas ali, por outro, o colaborador deve demonstrar que dispde de
informacdes que podem ensejar interesse do 6rgdo de persecugdo, sem revelar tudo neste
momento.

E o que afirma a Orientagdo Conjunta ao estabelecer que a defesa incumbe instruir a
proposta de colaboragdo e os anexos com os fatos adequadamente descritos e todas as suas
circunstancias, indicando as provas e os elementos de corroboragdo*?’. Importante consignar
que esses depoimentos prévios nao podem ser considerados meios de provas, pois siao
produzidos sem respeito ao contraditério e para finalidade diversa da judicial.

Por esta razdo, ¢ comum que, no inicio das negociagdes, seja lavrado um termo de
confidencialidade que antecede a entrega dos relatos/anexos das informagdes do pretenso
colaborador e a oitiva informal do pretenso colaborador, conforme afirma a Orientagao
Conjunta n. 1/2018, item 4.2.

Também é comum, conforme a Orientacdo, item 12.1, por cautela, formalizar-se um

“pré-acordo”, no qual o acusador pede amostras ao delator das informag¢des incriminatdrias,
mas compromete-se a ndo as utilizar em seu prejuizo. Para Andrey Borges de Mendonga, “para
que o réu/investigado colaborador nao fique em situacao desconfortavel, enquanto o acordo nao
for formalizado, 0 membro do Ministério Publico ndo deve utilizar, em hipdtese alguma, os
elementos e provas apresentados nestas reunides preliminares pelo colaborador em seu
desfavor™*°,
E possivel, porém pouco usual, que o colaborador esteja presente em todos os atos da
colaboragdo premiada, inclusive aqueles de negociagdo. Principalmente nas fases mais
avangadas, deve-se impedir tratativas ocultas entre advogado e Ministério Publico. E o que
observa Albert Alschuler:

(...) um acusado que souber do resultado das negociacdes indiretamente nunca podera
ter a certeza de que seu advogado o representou adequadamente. Inclusive, o réu pode

429 Ttem 13 da Orientagdo Conjunta n. 01/2018.

40 MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragdo premiada e a criminalidade organizada: a confiabilidade das declaragdes
do colaborador e seu valor probatorio. /n: SALGADO, Daniel R.; QUEIROZ, Ronaldo P. (org.). A prova no enfrentamento
a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 238.
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suspeitar que seu advogado tenha se omitido deliberadamente, especialmente quando
for representado por defensor publico®!.

Vinicius Gomes Vasconcellos destaca a existéncia do Projeto de Lei n. 4.078/2015
destinado a tornar publicos todos os atos da negociagdo envolvendo as partes, de forma a gravar
todos os expedientes, com o intuito de evitar que haja algum tipo de inducao ou coercibilidade.
A alteracao ocorreriano § 13 do artigo 4° da Lein. 12.850/2013, que impde a gravagao de todos
os atos da colaboragio, ampliando-se a0 momento das tratativas**2.

A segunda fase ¢ aquela que foi considerada como a grande inovagdo legislativa no
sistema de colaboragdo. Definida como a fase de homologacdo e de formalizagdo, trata-se da
etapa que conduz a maior seguranca juridica aos envolvidos, no qual se estabelece com clareza
os limites do acordo, permite a formalizagio da voluntariedade, resulta numa maior
transparéncia e claridez ao juiz, as partes € aos 6rgaos superiores.

A formalizacdo do acordo sempre devera ocorrer por meio de um termo escrito,
redigido e aceito pelas partes. Conforme o artigo 6° da Lei n. 12.850/2013, tal documento devera

conter:

I — o relato da colaboracdo e seus possiveis resultados; I — as condi¢des da proposta
do Ministério Publico ou do delegado de policia; III — a declaracdo de aceitagdo do
colaborador e de seu defensor; IV — as assinaturas do representante do Ministério
Publico ou do delegado de policia, do colaborador ¢ de seu defensor; V — a
especificagdo das medidas de protecdo ao colaborador ¢ a sua familia, quando
necessario.

Ha necessidade, ainda, de existir uma completa descri¢do dos fatos e imputacdes
realizadas a partir dos relatos apresentados pelo colaborador. Nesse sentido, afirma Marcio

Anselmo:

como melhor técnica, recomenda-se a adogdo de dois documentos, um primeiro deles
contendo o acordo propriamente dito e um segundo, na forma de anexos ou topicos,
em que o colaborador relata os fatos que tem conhecimento de interesse para a
investigagdo ou que possam indicar a pratica de crimes*>, cujo objetivo se torna em
direcionar as investiga¢des e eventual manutengéo de sigilo.

No termo de acordo, € consenso que as partes signatarias devem apresentar
objetivamente a descri¢do dos fatos trazidos pelo delator e as potenciais abrangéncias que

podem resultar deste meio de obtencdo de prova.

1 ALSCHULER, Albert W. The defense attorney’s role in plea bargaining. Yale Law Journal, v. 84, n. 6, pp. 1.179-1.314,
maio 1975, p. 1.135. (Tradugdo livre).

432 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborag¢io premiada no processo penal. Sio Paulo: RT, 2017, p. 79.

433 ANSELMO, Miércio A. Colaboragio premiada. O novo paradigma do processo penal brasileiro — doutrina e pratica. A
visdo do delegado de policia. Rio de Janeiro: Mallet, 2016, p. 79.
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E preciso, portanto, que as partes especifiquem no contrato quais serdo as condi¢des e
os critérios para posterior andlise da efetividade da cooperagdo, conforme reitera o Ministro do
Superior Tribunal Federal Gilmar Mendes na medida cautelar da Reclamagao Constitucional n.

23.030:

A lavratura do termo de acordo ¢é feita com base no até entdo negociado pelas partes.
O colaborador revela, em linhas gerais, o que sabe e pretende relatar e as partes
negociam os beneficios correspondentes. Mas o efetivo relato do que o delator sabe,
em todos os seus detalhes, serd, ao menos em regra, feito apos a conclusdo do negécio
juridico processual em um ou mais depoimentos. Dai se infere que o termo de acordo
de colaboragdo deve conter a suma do que sera delatado, mas ndo necessariamente os
pormenores.

Igualmente, conforme destaca a Orientagdo Conjunta, inclusive, no Capitulo IV, no
termo de acordo deverdo ser apontados os prémios prometidos ao colaborador em troca de seu
apoio na persecucdo penal. Ai, impde-se a delimitacdo precisa e concreta dos beneficios, de
maneira a estabelecer critérios objetivos para vincular o julgador e posterior verificacdo da
efetividade da atuagdo do delator, sem deixar de lado, alis, medidas especificas para proteger
o colaborador e sua familia, conforme as disposi¢oes da Lei n. 9.807/1999.

Reduzido a termo, e obtido o consenso das partes, devera ser encaminhado ao julgador
para homologag¢ao, nos termos do § 7° do artigo 4°:

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
homologacdo, o qual devera verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade,

podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenga de seu
defensor.

Neste contexto, portanto, o juiz deverd realizar uma audiéncia preliminar para inquirir
o pretenso colaborador, de forma a analisar os requisitos da colaboragdo processual. Assim,
cumpre o juiz em tao sé a legalidade e a regularidade do acordo para fins de homologagao.

Sobre este aspecto, vale transcrever o que ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:

(...) nessa atividade de delibagdo, o Juiz, ao homologar o acordo de colaboragio, ndo
emite nenhum juizo de valor a respeito das declaragdes eventualmente ja prestadas
pelo colaborador a autoridade policial ou ao Ministério Publico, tampouco confere o
signo da idoneidade a seus depoimentos posteriores***. (...) a homologagao judicial
do acordo de colaboracdo premiada ndo significa, em absoluto, que o Juiz admitiu
como veridicas ou idoneas as informagdes eventualmente ja prestadas pelo
colaborador e tendentes a identificagdo de coautores ou participes da organizacao
criminosa e das infragdes por ela praticadas ou a revelagdo da estrutura hierarquica e
da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa*>.

434 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 127.483/PR, Trib. Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27-08-2015.
435 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 127.483/PR, Trib. Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27-08-2015.
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E conforme afirma Gustavo Henrique Rigni Ivahy Badaro, “o Juiz ndo se limitara a
analisar aspectos formais ou vicios de vontade, podendo também apreciar aspectos relacionados

436» em completa alusdo ao que dispde o § 8° do

ao cabimento do acordo e os efeitos propostos
artigo 4° da Lei n. 12.850/2013.

Pode-se dizer, portanto, que a atividade homologatéria “ndo pode ser demasiadamente
rasa, a ponto de deixar passar acordos que carecam de condigdes de validade; mas, por outro
lado, nao pode ser demasiadamente profunda, a ponto de permitir que o juiz assuma o papel das
partes ou faga um pré-julgamento do caso”*’. Assim, nos termos do § 8° do artigo 4° da Lei n.
12.850/2013: “o Juiz podera recusar homologagdo a proposta que nao atender aos requisitos
legais, ou adequa-la ao caso concreto”.

Por isso, desde que o acordo se caracterize como uma manifestacao das partes ou ainda
efetivo cumprimento das condigdes previstas na Lei n. 12.850/2013, o julgador podera nao
homologar o acordo, vedando a concessao estatal de prémios pela eventual colaboragao, se nao
atendidos os pressupostos de admissibilidade e os requisitos de validade para sua realizagao.

Nao ha previsdo legal de recurso para esta decisdo negativa.

No entanto, entendemos tal qual Vinicius Gomes de Vasconcellos que “pela auséncia
de previsdo legal, aventar-se-ia a possibilidade de correi¢do parcial**®”, podendo, ainda, o
colaborador recusar os termos da colaboragao que ndo forem homologados pelo juizo, conforme
afirmam Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato**’.

A proposito, em caso de readequacdo do acordo (artigo 4°, § 8° da Lein. 12.850/2013),
filiamos ao alerta de Vinicius Gomes de Vasconcellos € importante, posto que “a alteragdao dos
termos negociados entre acusador e réu pode acarretar a desvirtuagdo do instituto negocial”

razdo pela qual “pensa-se que a interpretagdo do dispositivo deve ser restritiva” 440,

436 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O valor probatério da delagdo premiada: sobre o §16 do artigo 4° da Lei n.
12.850/13. Revista Juridica Consulex. v. 443, 2015, p. 36 apud WUNDER, Paulo de A. Justi¢a penal negociada: o
processo penal pelas partes. Dissertagdo (Mestrado em Direito). 132 f. Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2016, p. 113.

47 SOUZA, Mariana Mei de. Os limites e o controle dos acordos de colaboragio premiada: o rei estd nu, ou, em terra de
cego, quem tem um olho ¢é louco? /n: MENDES, Soraia da Rosa (org.). A delagcdo/colabora¢io premiada em perspectiva.
Brasilia: IDP, 2016, p. 52.

433 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborag¢io premiada no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 89. Apoia-
se neste pensamento: MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragdo premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei
12.850/13). Revista Custos Legis, v. 4, 2013, p. 25.

439 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios 2 Lei de organiza¢fio criminosa: Lei n.
12.850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 133.

440 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborag¢io premiada no processo penal. Sio Paulo: RT, 2017, p. 93. Ver
também: JARDIM, Afranio Silva. Nova interpretagiio sistematica do acordo de cooperagio premiada. /n: ESPINEIRA,
Bruno; CALDEIRA, Felipe (org.). Delagio premiada. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 36.
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Dessa forma, filiamos ao seu pensamento: sob pena de violacdo ao principio da
imparcialidade do juiz, em caso de beneficios ilegais ou inconstitucionais, o acordo deve ser
recusado, intimando-se as partes para eventuais emendas e submissido de nova proposta**!.

Feita a coleta dos acordos e, consequentemente, realizada a homologacao pelo juizo
competente, estd estabelecido o cendrio prévio da colaboragao processual, no qual, sob o crivo
do contraditério e da ampla defesa, os relatos iniciais apresentados pelo colaborador sao
encaminhados as investigacoes.

E o que delineia Andrey Borges Mendonga:

Uma vez homologado o acordo, inicia-se a fase de sua execugio,’ ou seja, o
colaborador ira prestar sua efetiva colaborag@o com a persecu¢do penal. E o momento

em que o colaborador ira por em pratica a sua contribuicdo, executando ¢ dando inicio
ao cumprimento do acordo formalizado e homologado**2.

Ao final, com a propositura da ag@o penal, a concretizacdo do beneficio ¢ o segundo
momento, em que o juiz atua neste procedimento. Apds a etapa inicial do mecanismo negocial,
com a formaliza¢do ¢ a homologacao do acordo, realiza-se sua execu¢do que, ao final, serd
valorada pelo juiz. Cabe ao magistrado analisar e efetivar a colaboragdo, permanecendo
vinculado aos termos do acordo homologado, de forma a tornar objetiva a colaboracdo. Ao juiz
cabe, tdo so, fundamentar especificamente de que forma a colaboragao foi efetiva, concedendo
ao acusado um ou outro beneficio ja estipulado no acordo.

Assim, considerando tratar-se, para efeitos deste trabalho, de direito subjetivo do
acusado, havendo o efetivo cumprimento das condi¢des estabelecidas em Lei, a concessdo dos
beneficios, desde que fundamentada, pode ser passivel de controle por 6rgdos do Poder
Judiciario, conforme veremos adiante.

Existem ainda duas hipoteses de colaboracao pds inicio processual: a ocorrida apos o
inicio do processo e a firmada apos a sentenca de primeiro grau. Nessas fases, as mesmas regras
do procedimento anterior devem ser utilizadas, inclusive no que tange a publicidade. - Dessa
forma, somente ap6s a homologacao do acordo, com a consequente delimitacdo do tema a causa
em processamento, deve-se dar publicidade ao acordo. Do contrario, permanece higida a regra
do sigilo.

Eventualmente, no caso de o acusado manifestar-se em seu interrogatorio pela

possibilidade de aderir a uma colaboracao processual, nos filiamos ao posicionamento de

441 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colabora¢io premiada no processo penal. Sio Paulo: RT, 2017, p. 110.
42 MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragio premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei 12.850/13). Revista
Custos Legis, v. 4, 2013, p. 26.
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Vinicius Gomes de Vasconcellos: “devera ser possibilitada a reabertura da instrugdo, para
producdo de eventuais provas novas e reinterrogatério dos corréus”, sob pena de infragao aos
principios da ampla defesa e do contraditorio.

Nesse sentido, portanto, ha necessidade de as declaragdes prestadas pelo pretenso
colaborador estarem vinculadas a um conteudo colaborativo, ou seja, a luz do que ja foi
decidido pelo Superior Tribunal de Justi¢a. Nao ¢ suficiente “para a concessdo do beneficio da
colaboragdo premiada, se o imputado ndo adotou postura cooperativa, mantendo sua defesa com
alegacio de inocéncia**®”.

Portanto, em caso de a colaboragdo estar submetida a algum recurso, como o de
apelagdo criminal, ressalta-se que se aplica a regra de competéncia aquele especifico juizo, no
qual esta submetida a demanda processual. Para tanto, nesta hipotese, aplicam-se as demais
regras previstas no procedimento anterior, exceto na produgdo de prova ja colhida em primeiro
grau.

Pouco usual, porém autorizada pela Lei n. 12.850/2013, a colaboragdo premiada na
execucdo penal emerge duvidas. Isto porque, ao contrario do estabelecido em Lei, a colaboragao
premiada na execug¢do penal, com absoluta razdo, conforme pontua Gilson Dipp, apresenta-se
como “extrema relativizacdo da coisa julgada™**,

Desta forma, entende-se ser inviavel a aplica¢ao do referido dispositivo apos o transito
em julgado, j& que “ndo € possivel, que uma vez fixada a pena, transitada em julgado a sentenga,
um acordo de colaboragdo premiada possa implicar a afetacdo desta coisa julgada”, o que

evidentemente esvaziaria a efetividade do instituto**.

443 «A qtilizagdo de parte das declaragdes do réu, no decisum condenatério, para se comprovar a autoria do mandante do
crime ndo ¢ circunstancia, por si so, eficiente para caracterizar o direito ao beneficio da delagdo premiada, que reclama do
acusado a colaboragdo e a cooperagdo ndo demonstradas na hipotese”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Habeas
Corpus. 114.648/RJ, 6* Turma, Rel. Min. Maria Thereza Moura, j. 26-04-2011).

444 DIPP, Gilson. A “delagio” ou colaborag¢io premiada: uma andlise do instituto pela interpretagdo da lei. Brasilia: IDP,
2015, p. 19.

45 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios 2 Lei de organiza¢fio criminosa: Lei n.
12.850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, pp. 129-130. Em sentido contrario: FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Qual o meio
processual para requerer a delacdo premiada apos o transito em julgado da sentenca penal condenatdria? Revista Sintese de
Direito Penal e Processual Penal, ano VI, n. 36, fev.-mar., 2006, p. 236; SILVA, Eduardo Araujo da. Organizacdes
criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n.12.850/13. Sdo Paulo: Atlas, 2014, pp. 64-65; VASCONCELLOS,
Vinicius Gomes de. Colaboracio premiada no processo penal. Sao Paulo: RT, 2017, p. 105.
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5 COLABORACAO E AS GARANTIAS DO ACUSADO NO PROCESSO

5.1 A posiciao processual do delator na acio penal

Vimos outrora, que a colaboragdo premiada pode ser entendida como uma espécie de

concretizacdo de justica negociada**¢

, posto que torna, ndo sod, a justica mais célere e eficaz a
reacdo social, como também pode propiciar uma impressao de efetivas respostas a sociedade,
no que concerne ao combate ao crime organizado. Num outro contexto, ainda, diz-se que a
colaboragao premiada tem duplo enfoque, posto que, ao tempo em que permite ao colaborador
uma célere solucdo, ao delatado surge um novo componente, além das partes processuais
tradicionais, que merece analise da sua capacidade probatoria.

Neste sentido, nasce a importancia de se estudar quais seriam as garantias do delatado
no processo penal oriundo ou que contém um réu colaborador. Para efeitos deste estudo, deixa-
se de lado as andlises quanto a (des)obrigatoriedade da ag¢do penal em desfavor do réu

colaborador*’

e o tema do compartilhamento de provas, em relagdo a outros 6rgaos do Poder
Judiciario, ja que tratam de circunstancias a serem desenvolvidas sob outro prisma.

Para o presente, a analise ao capitulo serd a partir do pleno exercicio da ampla defesa
e do contraditério, fundamentais para o exercicio da paridade de armas e a concretizacdo de um
processo penal minimamente acusatorio.

Sob este prisma, um primeiro ensaio deve ser feito. Pergunta-se: qual ¢ o momento

processual em que o corréu colaborador deve ser ouvido e, sobretudo, diante do julgamento do

446 pode-se dizer que a insercdo de técnicas de investigagdo colaborativas demonstra um movimento de americanizagio do
sistema penal brasileiro, onde a estrutura do processo penal brasileiro vem se alinhando bastante as perspectivas da common
law. No que tange a delagdo, ¢ bastante evidente a aproximagdo com o instituto do plea bargaining. Essa assimilagdo ao
modelo americano relata uma tendéncia expansionista dos espagos de consenso no processo penal brasileiro pelos projetos de
reforma legislativa, conforme se verifica no PL 8.045/2010 e no PLS 236/2012, respectivamente, os novos Codigos de
Processo Penal e Penal, além do Pacote Anticrime do Ministro da Justiga Sérgio Fernando Moro. Estes projetos, em sintese,
apresentam dispositivos que ampliam as praticas negociais entre acusagéo e defesa para obteng@o do reconhecimento de
culpabilidade. O Pacote Anticrime e o PLS 236/2012 instituem a possibilidade da barganha e ampliam a possibilidade de
colaboragdo com a justica. O PL 8.045/2010 propde um “procedimento sumario” para crimes com pena maxima de até oito
anos. A justificativa de todos é que os mecanismos negociais denotam uma ampla tendéncia internacional em matéria penal
de aceleragdo e diversificagdo processual, que visa a celeridade na resolug@o dos casos ou a introdugé@o de opgdes alternativas
a necessidade de realiza¢@o do procedimento ordinario com respeito as regras do devido processo legal e da dignidade da
pessoa humana.

47 Mesmo que o dispositivo regulado pela § 4° do artigo 4° da Lei n. 12.850/2013 preveja que: “Nas mesmas hipoteses do
caput, o Ministério Publico podera deixar de oferecer denuncia se o colaborador: I — néo for o lider da organizagio
criminosa; II — for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos termos deste artigo”, pode-se dizer que tal circunstancia fere
substancialmente o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, ndo comportando guarida constitucional. Além disso,
considerando que o colaborador tem o dever de denunciar todos os fatos criminosos em que se envolveu, pode-se sustentar,
de alguma forma, que ao confessar o crime indica a acusagdo as provas que podem ser obtidas.
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habeas corpus n. 157.627 da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, qual deve ser a
ordem de alegacdes finais para as partes no processo penal.

Como um primeiro ponto, vale destacar que a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal nos autos do habeas corpus n. 157.627 acolheu a tese defensiva ao afirmar que o corréu
delatado deve apresentar alegagdes finais por tltimo, pois o delator tem uma posig¢ao processual
com carga acusatoria**®.

Para a Segunda Turma, portanto, a apresentacdo de memoriais em prazo comum
representaria uma violagdo as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, que
ndo possibilitaria ao delatado confrontar a manifestagao incriminatdria. Inclusive, o plenério do
Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, no habeas corpus n. 166.373, confirmou a
tese da Segunda Turma e entendeu que o acusado delatado deve apresentar suas alegagdes finais
apos o acusado delator*®’.

Nao ha davidas sobre o acerto da decisdo do Tribunal Constitucional, em que pese
inexistir previsao adequada na lei sobre o tema. O colaborador atua como verdadeiro assistente
de acusacido, ja4 que, com base em suas declaracdes, o Ministério Publico formulou sua tese
acusatoria,

Porém, considerando o alcance da garantia da ampla defesa e do exercicio do
contraditdrio pleno, a instrumentalidade constitucional do processo penal, sobretudo diante dos
dogmas do sistema acusatorio, estas circunstancias nos permitem conduzir a interpretagao de
que ndo so nas alegagdes finais o corréu colaborador deve ser o primeiro a se manifestar.

Por tal logica, tendo em vista que para o corréu colaborador o objetivo &, tdo sd, a

defesa intrinseca de sua liberdade*°

, através da incriminagdo de outras pessoas, seu depoimento
assume uma espécie de acusacao qualificada, um papel de testemunha. Nao ¢ assistente de
acusacdo € nem mesmo corréu.

De maneira suscinta, Afranio Silva Jardim destaca “(...) o ‘delator’ assume a
indiscutivel posi¢ao de réu, com todos os direitos, deveres e 6nus processuais. Nada obstante,
no que diz respeito a pretensdo punitiva deduzida pelo autor, o ‘delator’ atuara como um

assistente da acusacdo contra os demais corréus™*!. Ora, no é processualmente um assistente,

448 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 157.627/PR, 2* Turma, Rel. Min. Edson Fachin, j. 27-08-2019.
449 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 166.373/PR, Plenario, Rel. Min. Edson Fachin, j. 02-10-2019.

450 Antagonismo evidente do resultado da condenagio.

41 JARDIM, Afranio Silva. Réu delator funciona como espécie de assistente de acusagio trazida pelo MP. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2019-set-02/afranio-silva-jardim-reu-delator-atua-assistente-acusacao. Acesso em: 01 out.
2019.
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em razdo de clara proibi¢io disposta no artigo 270 do Codigo de Processo Penal brasileiro*>?,
mas atua como se fosse.

Frederico Valdez Pereira afirma que o regime processual do delator deve ser
concebido, tendo em vista sua natureza peculiar. Ou seja, na sua visdo, estd numa posi¢ao

intermediaria entre o exame testemunhal e o interrogatorio de corréu®®3.

O colaborador, conforme destacaram Alaor Leite e Luis Greco, ¢ simplesmente
delator, cuja especificidade circunscrevera as fronteiras da sua posi¢do juridico processual,

4340 colaborador, portanto, é um sujeito hibrido,

sobretudo, diante de seu interesse no processo
que, como tal, ora serve como circunstdncia incriminatoria trazida pela acusagdo e para
comprovar sua tese, e/ou como exercicio da defesa do prémio que lhe foi prometido no acordo
de colaboracao.

Neste sentido, portanto, ao assumir o consenso criminal, o colaborador assume o papel
de assistente na produ¢do probatdria da tese acusatdria, podendo, até, ser beneficiado em seu
acordo com clausulas de recompensa®>>.

Na Espanha, Juan Carlos Ortiz Pradillo afirma que a atual corrente jurisprudencial
espanhola admite a possibilidade de se adaptar analogicamente com a confissdo tardia. Apesar
disso, sustenta que € necessario efetivar-se o direito de defesa e o contraditério dos delatados,
nfo s6 aos depoimentos, como também a todo elemento decorrente da colaboragdo premiada*®.

Assim, neste sentido, filiamos ao posicionamento de Aury Lopes Junior e Vitor
Paczek®’, no qual o corréu delator deve ser inquirido, inclusive, ndo sé antes dos demais
corréus, como também, antes, das testemunhas de defesa, posto que “impde-se um encargo
ilegal a defesa, que é a perda de uma chance probatéria. E a imposi¢éo da perda da chance de
fazer a contraprova da hipotese acusatoria”, dado que o delatado ndo podera produzir
contraprovas, através de testemunhas de defesa, do alegado em audiéncia pelo corréu delator.

Se, por alguma razdo, o réu colaborador foi ouvido somente no interrogatdrio, sobre o

prisma da instrumentalidade do processo penal, resta clara a configuragdo de constrangimento

ilegal, passivel de saneamento através de habeas corpus.

452 BRASIL. Cddigo de Processo Penal. “Artigo 270. O co-réu no mesmo processo ndo poderd intervir como assistente do
Ministério Publico.”

453 PEREIRA, Frederico Valdez. Dela¢iio premiada — legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba: Jurud, 2016, p. 199.

454 LEITE, Alaor; GRECO, Luis. O status processual do corréu delator. Disponivel em: https://www.jota.info. Acesso em:
01 out. 2019.

455 Apesar disso, entendemos que ¢ inconstitucional a previsio deste tipo de clausula.

456 PRADILLO, Juan Carlos Ortiz. Los delatores en el proceso penal. Recompensas, anonimato, proteccion y otras medidas
para incentivar una colaboracion eficaz con la justicia. Madrid. Wolter Kluwer, 2018, p. 281.

47 LOPES JUNIOR, Aury; PACZEK, Vitor. Corréu-delator tem que ser ouvido antes das testemunhas de defesa.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-set-27/limite-penal-correu-delator-ouvido-antes-testemunhas-defesa# finl.
Acesso em: 01 out. 2019.
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5.2 A questao do sigilo dos termos de colaboracio

Como se viu, a colaboracdo premiada ¢ meio de obtencdo de prova e, como tal,
instrumento de investigagdo. Tratando deste contexto assume, tal qual outros meios de obtengao
de prova, fundamental carater sigiloso, em completa oposi¢ao a regra da publicidade.

Por esta razdo, considerando as possibilidades de tensdes com as regras do direito
processual penal vigente, a Lei n. 12.850/2013 estabeleceu expresso regramento no que se
refere a publicidade dos acordos de colaboracao, ao determinar de maneira contundente que a
publicidade s6 sera conferida quando ocorrer o que define o artigo 6° § 3° da Lei n.
12.850/2013, ou seja, quando houver o recebimento da denuncia pelo magistrado.

Visando proteger o colaborador e nao frustrar as medidas investigativas decorrentes
do acordo de colaboragdo premiada, a legislagcdo infraconstitucional busca garantir a efetividade
da cooperacdo e o demasiado incentivo a realizagdo de acordos. Neste sentido, nos termos do
artigo 7° da mesma Lei, o pedido de homologagao sera distribuido de maneira sigilosa, ficando
restrito as partes que participaram do acordo e o juiz.

A proposito, vale dizer que o Manual do ENCCLA estabelece a mesma logica de
publicidade e sigilo:

Reduzidos a termo, as declara¢des e o acordo serdo autuados em apartado, sob sigilo,
e ndo devem ser apensados ao inquérito policial, nem nele mencionados. (...) Até o
recebimento da dentincia, apenas podem ter acesso aos autos da colaboragdo, além do
delegado de policia, o Ministério Publico e o juiz, o proprio colaborador e o seu

advogado constituido, o qual deve ter procuragdo especifica para acesso ao
procedimento.

Por questdo logica, em caso de colaboragdes processuais no curso da a¢do penal,
pensa-se que a regra prevista no § 3° do artigo 7° deve ser relativizada, de maneira que se deve
determinar a abertura do sigilo logo apds a homologagao.

Nao obstante tal circunstancia, pensa-se, como também destaca Vinicius Gomes de
Vasconcellos, a luz do precedente do Supremo Tribunal Federal, Reclamacao Constitucional n.
24.116/SP, que o sigilo do acordo de colaboracdo e dos atos de cooperacdo nao deve ser
oponivel ao delatado, posto que existe autorizagdo expressa na Lei n. 12.850/2013, de forma
que o acesso do defensor do delatado em atos de colabora¢do pode ser concedido, exceto os

elementos de prova que se referirem a diligéncias em andamento™*®,

458 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragio premiada no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 243 apud
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel 24.116/SP, 2* Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 13-12-2016. Sobre o tema,
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Deve o magistrado avaliar a possibilidade de estas diligéncias serem frustradas por
acao do delatado. Por logica da Simula Vinculante n. 14 do Supremo Tribunal Federal, segundo
Andrey Borges de Mendonga, € necessario que “as declaragdes incriminatérias do colaborador,
pertinentes com aqueles autos, tenham sido disponibilizadas para a defesa”*, desde o
recebimento da denuncia ou, nos casos de colaboragao intercorrente ¢ tardia, com antecedéncia
prévia razoavel a audiéncia.

Se os depoimentos prestados pelo colaborador dizem respeito a acao penal proposta,
nos termos do Agravo Regimental na Reclamagao Constitucional n. 22.009, nao ha duvidas de
que a defesa deva ter acesso a eles. O Supremo Tribunal Federal definiu posicionamento de que
deve ser efetivada a publicidade dos acordos que apresentem relacdo com os fatos ali
denunciados. Do contrario, em caso de colaboracdao premiada sob inimeros outros fatos
delituosos, a publicidade sofrera restrigdes, de acordo com a existéncia ou nao de acdo penal
proposta sobre aquele tema.

Na mesma linha, em casos de colaboragdes envolvendo diversos fatos e pessoas, como
as relacionadas a um grupo empresarial, por exemplo, o proprio Supremo Tribunal Federal, nos
autos do Inquérito n. 3.983, salientou:

(...) tratando-se de colaboragdo premiada contendo diversos depoimentos, envolvendo
diferentes pessoas e, possivelmente, diferentes organizagdes criminosas, tendo sido
prestados em ocasides diferentes, em termos de declaragdo separados, dando origem
a diferentes procedimentos investigatorios, em diferentes estagios de diligéncias, ndo

assiste a um determinado denunciado o acesso universal a todos os depoimentos
prestados.

Por isso filiamos ao posicionamento de Andrey Borges de Mendonga, no qual o réu
delatado deve ter acesso aos depoimentos e elementos do acordo que dizem respeito a
imputacdo penal, ndo todos os termos que eventualmente forem prestados pelo colaborado. A
selecdo deve ser realizada pelo juiz da causa*®, o que, de fato, conforme destaca Flavio Cruz,
poderia apresentar riscos para a efetividade da ampla defesa*®!, ja que ndo se poderia confiar na

aferi¢do sobre o mérito da causa pelo magistrado, naquele momento processual.

importante ainda analisar: BORRI, Luiz A.; SOARES, Rafael J. A obrigatoriedade do duplo registro da colaboragio
premiada e o acesso pela defesa técnica. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, v. 3, n. 1. jan.-abr.
2017, pp. 179-180.

4% MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragio premiada e a criminalidade organizada: a confiabilidade das declaragdes
do colaborador e seu valor probatorio. /n: SALGADO, Daniel R.; QUEIROZ, Ronaldo P. (org.). A prova no enfrentamento
a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 239, nota 27.

460 MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragdo premiada e a criminalidade organizada: a confiabilidade das declaragdes
do colaborador e seu valor probatorio. /n: SALGADO, Daniel R.; QUEIROZ, Ronaldo P. (org.). A prova no enfrentamento
a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 239, nota 27.

461 CRUZ, Flavio A. Plea bargain e delagdo premiada: algumas perplexidades. Revista Juridica da Escola Superior de
Advocacia da OAB-PR. Curitiba, v. 1, n. 2, dez. 2016, p. 196.
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Pensa-se, nesta linha, que o ideal seria facilitar o acesso amplo a defesa a todos os
termos produzidos pelo colaborador. Entretanto, considerando que possa existir vazamentos e
até a exposicao do colaborador em outras frentes de investigagao — visto que o depoimento do
colaborador ¢ meio de prova — a vista da seguranca juridica da apuracao, ¢ factivel que, neste
momento, ndo se franqueie o completo acesso aos demais termos referentes a outros fatos e
investigacdes. Se no curso da instru¢do criminal restar consignado que o magistrado nao
permitiu acesso aos termos de colaboracdo que, de alguma forma, foram utilizados na agao
penal, impugnéavel a decisao que ndo o autorizou, caracterizada por flagrante constrangimento
ilegal, sanavel por habeas corpus.

De toda a forma, apesar de a Lei considerar o sigilo fundamental na colaboragdo
premiada, como condi¢ao de exercicio do direito de defesa e do contraditorio, € claro que se
impde o acesso pelos delatados ao (contrato) termo do acordo e as eventuais declaragdes
prestadas preliminarmente pelo delator, juntamente com os elementos de prova trazidos por ele.
Nos dizeres de Jorge Figueiredo Dias, ¢ a publicidade do acordo de forma a permitir seu
conhecimento e seu eventual controle em sede recursal que permite o exercicio do contraditério
e da ampla defesa*?.

Se houver negativa, ¢ cabivel Reclamagdo Constitucional, posto que se caracteriza
afronta a Sumula Vinculante n. 14 do Supremo Tribunal Federal, que estabelece o direito de
acesso as investigacdes pelos advogados, conforme o precedente Agravo Regimental na
Reclamagao Constitucional n. 21.258:

(...) com fundamento na Stimula Vinculante n. 14 do Supremo Tribunal Federal,
podera ter acesso a todos os elementos de prova documentados nos autos dos acordos
de colaboragdo — incluindo-se as gravagdes audiovisuais dos atos de colaboragdo de

corréus — para confronta-los, mas ndo para impugnar os termos dos acordos
propriamente ditos*%>.

Tal circunstancia é extremamente relevante a partir da qual se permite admitir que
todos os elementos relacionados aos fatos imputados ao delatado, ainda que em fase de
investigacao concluida, devem estar submetidos ao contraditério e a ampla defesa, devendo
permanecer acessiveis, inclusive, para efeitos de impugnacao, como veremos adiante. Alids, o

exercicio da ampla defesa e do contraditorio se revela também no acesso integral as declaragdes

462 DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a sentenga em processo penal: o fim do Estado de Direito ou um novo
“principio”? Porto: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, 2011, p. 72.

463 De maneira mais restritiva, no Ag. Reg. na PET 6.164, afirmou-se: “enquanto ndo instaurado formalmente o inquérito
propriamente dito, o acordo de colaboragdo e os correspondentes depoimentos ficam sujeitos a estrito regime de sigilo”, de
modo que “assegurado o acesso do investigado aos elementos de prova carreados na fase de inquérito, o regime de sigilo
consagrado na Lei n. 12.850/2013 guarda perfeita compatibilidade com a Sumula Vinculante n. 14”.
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documentadas e aos elementos trazidos pelo colaborador na constancia do seu acordo e com
relacdo a estes fatos, sem qualquer possibilidade de redugdo ou escolha, como ocorre em casos
de interceptacao telefonica. Nao ha possibilidade de cortar videos ou inserir tarjas pretas, por
exemplo.

Da mesma forma, ¢ possivel sustentar que a determinacdo de sigilo para a colaboragao
premiada na fase de investigacdes preliminares também impede o compartilhamento com
outros o0rgaos de apuracao, em especial, as Comissoes Parlamentares de Inquérito (CPI).

Ou seja, se ndo ha divulgacao formal do termo do acordo ou das declaragcdes

eventualmente prestadas, por ocasido das denuncias propostas, conforme esclarece Gilson

Dipp,

(--.) ha, pois, vedagdo formal de remessa de seus documentos ou informagdes a outro
orgdo judicial, administrativo ou externo, de investigagdo ou controle, inclusive
Comissdes de Inquérito ou de Investigacdo com ou sem prerrogativas assemelhadas,
antes da cessagdo do sigilo**.

De toda a sorte, o acesso aos termos da colaboracdo também apresenta um duplo
sentido. Na medida em que se permite a defesa do delatado acessar completamente todos os
termos da colaboracdo a que lhe diga respeito nos fatos imputados, por outro lado, ndo cabe,
segundo o Superior Tribunal de Justica, impedir a sua divulgagdo. De acordo com a decisao da
Corte Especial no Agravo Regimental na A¢do Penal n. 843/DF,

(...) falece a parte recorrente legitimidade para impugnar o levantamento do sigilo do
Acordo de Colaboracdo Premiada firmado entre o Ministério Publico Federal e

terceiro, seja porque dele ndo € parte, seja porque o Acordo em questdo € negocio

juridico processual personalissimo, cujo segredo existe apenas em prol do colaborador

e ndo de delatados*®.

Com todo o respeito a Corte, filiamos ao posicionamento de Vinicius Gomes de
Vasconcellos que, além de questionar a impossibilidade de impugnagao do acordo, elucida que

tal circunstancia poderia violar a presungdo de inocéncia e a intimidade*%®

. De fato, a imputacdo
oriunda de um colaborador afeta ndo s6 o interesse as investigacdes, como também a
necessidade de o delatado se defender. Nesse sentido, portanto, em caso de vazamento de
depoimento de colaborador, antes mesmo da instauracdo da agdo penal, ¢ factivel que o delatado

requeira a manuteng¢do do sigilo das investigagdes.

464 DIPP, Gilson. A “delacdo” ou colaboracio premiada: uma analise do instituto pela interpretagio da lei. Brasilia: IDP,
2015, p. 33.

465 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg na APn 843/DF, Corte Especial, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 07-12-
2016.

466 Y ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborag¢io premiada no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 237.
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A problemadtica da intimidade, alias, somente foi alvo de constatacdo como direito do
colaborador. Isto porque, um dos motivos da necessidade de restrigdes a publicizacdo da
colaboragao ¢ proteger o imputado que se dispds a cooperar com a investigacao penal, haja vista

467 conforme destacam a Convencdo de

tratar-se de um dever de importancia do proprio Estado
Palermo (artigo 24°), a Lei n. 9.807/1999 (artigo 7°) e a Lei n. 12.850/2013 (artigo 5°).

Desta forma, no bojo da investigacao criminal, ¢ dever do magistrado vedar o acesso
as informagdes referentes ao local de residéncia e demais circunstancias pessoais do
colaborador, haja vista que isso nao tem afetacdo a qualquer exercicio da ampla defesa e ao
contraditério do corréu delatado.

Por outro lado, embora Marcelo Batlouni Mendroni*®® sustente que caberd ao juiz
estipular o ambito do anonimato das informagdes sobre o réu colaborador, para ser resguardado
o direito de defesa dos corréus delatados ¢ imprescindivel conhecer a identidade do colaborador,
visto que somente assim se possibilita um efetivo confronto as suas declara¢des, com a devida
percepgao sobre suas relagdes com o fato imputado, de modo a, inclusive, aventar-se eventuais
motivos de suspei¢dao. Portanto, inadmissivel o depoimento ou as declaragdes de forma
andnima, conforme argumenta Gustavo Badaro*®’.

Até porque, como destacou o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas
corpus n. 127.483, “ndo resta duvida, portanto, de que o delatado, no exercicio do contraditdrio,
terd o direito de inquirir o colaborador, seja na audiéncia de interrogatorio, seja em audiéncia
especificamente designada para esse fim*’*”.

E, no contexto de sua eficiéncia, como afirma Diego Fajardo de Maranha Ledo, a
coexisténcia harmoniosa da fun¢do pratica do instrumento enquanto veiculo de aplicacdo da
sancao com sua funcdo de garantia do acusado contra violagdes indevidas de sua esfera de
liberdade*’!. Sera suficiente o processo que souber conjugar de modo 6timo essa duplice
necessidade.

Desta forma, para haver o exercicio da ampla defesa e do contraditorio, ¢

imprescindivel o pleno direito ao confronto na colaboragdo premiada, com a producao da prova

testemunhal em audiéncia publica. A defesa devera ter presenciado tal ato e a frente do julgador

467 AMODIO, Ennio. Processo penale, diritto europeo e common law. Dal rito inquisitorio al giusto proceso. Milano:
Giuffré, 2003, p. 260. (traducdo livre).

468 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentarios a Lei de Combate ao Crime Organizado. Lei n. 12.850/13. S3o Paulo:
Atlas, 2014, p. 57.

469 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 174.

470 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 127.483/PR, Trib. Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27-08-2015.
471 SOUZA, Diego Fajardo de Maranha Ledo. O anonimato no processo penal. Protecdo a testemunha e o direito a prova.
Dissertagdo. (Mestrado em Direito), Universidade de Sdo Paulo (USP), Sdo Paulo, 2010, p. 16.
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da causa, além do compromisso de dizer a verdade, conforme estabelecido em suas cldusulas
negociadas, demonstrar verdadeira identidade das fontes de prova testemunhal, de maneira a
possibilitar a inquiri¢ao de todas as circunstancias desfavoraveis ao delatado.

Ademais, conforme reesalta Andrey Borges de Mendonga, “o legislador nao
disciplinou aqui hipotese de ‘testemunho andénimo’ (...) os atingidos pelo acordo possuem
direito de ter acesso ao acordo e, portanto, saberdao quem foi o colaborador, pois esse assina o
termo e tera seu nome identificado*’%”.

Outro ponto que merece analise no que tange ao depoimento do colaborador cinge-se
ao direito ao siléncio do colaborador.

Isto porque, ¢ condi¢do do acordo através do § 14 do artigo 4° da Lei n. 12.850/2013,
que: “Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, ao
direito ao siléncio e estard sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”.

Por certo, se, por um lado os corréus delatados tém direito ao confronto, com a
possibilidade de questionar as declaragdes do delator, por outro, se tratando do delator corréu,
seria possivel sustentar seu direito ao siléncio ¢ o de optar por ndo responder a tais
questionamentos, impedindo, assim, o efetivo contraditorio sobre suas afirmacgdes.

Tal circunstancia, alias, foi objeto de analise na doutrina que considera inconstitucional
a imposi¢do legal de renuincia ao direito a ndo autoincriminagdo, com a qual filiamos,
justamente porque existe a possibilidade de retratagdo ao acordo pelo delator, isto é, mesmo
apOs prestar as primeiras declaragdes, o colaborador poderia querer rescindir o acordo e manter
o siléncio*”.

Assim, segundo avalia¢do de Aury Lopes Junior, o colaborador continua amparado pelo
direito ao siléncio, podendo recusar respostas que possam ser prejudiciais. Para tanto, sustenta
que, “em relacdo as perguntas que digam respeito as imputacdes que estad fazendo, o siléncio
alegado deve ser considerado no sentido de desacreditar a versio incriminatoria*’*”,

Pode-se considerar, portanto, numa visao holistica, aplicdvel a normativa atual do
processo penal, que se o colaborador ndo responder as perguntas dos corréus, no exercicio do
direito ao confronto e em relagdo aos fatos a eles imputados, as declaracdes prestadas quando
do acordo estardo fragilizadas, dado que impedem a respectiva valoragao na fundamentagao de

eventual condenagao.

472 MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragdo premiada e a criminalidade organizada: a confiabilidade das declaragdes
do colaborador e seu valor probatorio. /n: SALGADO, Daniel R.; QUEIROZ, Ronaldo P. (org.). A prova no enfrentamento
a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 239.

473 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborag¢io premiada no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 259.

474 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 642.
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Pois, ¢ como destaca, em semelhanca ao pensamento de Antonio Scarance Fernandes:
“a solucdo das questdes levantadas ndo pode ser alcancada com desprezo as garantias do

contraditorio e da ampla defesa, sendo, assim, inadmissivel o testemunho*’>”,

53 A valoracio da colaboracio no processo penal

Vimos que, objetivamente, a Lei n. 12.850/2013 disciplina minimamente a
colaboragdo premiada como um meio de obtencdo de prova*’S, através do ato processual
negocial. Da mesma forma, Fredie Didier Jr. e Daniela Bonfim sustentam:

a colaboragao premiada ¢ um negdcio juridico bilateral que se caracteriza como um
contrato, considerando a contraposicdo de interesses, aqui consubstanciados nas

vantagens esperadas por ambas as partes em razdo do contetido pactuado. (...) cuida-
se, ainda, de contrato bilateral e oneroso*”’.

Em sentido diélerso, ao entender que o Ministério Publico ndo cede absolutamente
nenhum direito ou bem seu, assinalam Humberto Dalla e José Roberto Mello Porto que “a
colaboragdo premiada ¢é espécie de negbcio juridico sui generis. Nao se falaria em negdcio
juridico propriamente dito, porque os celebrantes ndo podem predeterminar algo que nao ¢ de
sua alcada*’®”, dado que a eficacia do acordo ha de ser conferida pelo juiz, quando da sentenga.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, por intermédio do habeas corpus n.
127.483/2015, em julgado de Relatoria do Ministro Dias Toffoli, firmou posicionamento:

a colaborag@o premiada € um negdcio juridico processual, uma vez que, além de ser
qualificada expressamente em lei como meio de obtencdo de prova, seu objeto é a
cooperagdo do imputado para a investigacdo e para o processo penal criminal,

atividade de natureza processual, ainda que agregue a esse negocio juridico o efeito
substancial concernente a sanc¢io premial a ser atribuida a essa colaboracio*”.

E possivel compreender, portanto, que a colaboragdo premiada ¢ nada mais do que um
acordo, pelo qual o investigado negocia com a autoridade competente o recebimento de
vantagens em troca de fornecer informacdes, documentos e outros elementos hébeis a apontar

a dindmica de funcionamento e a composi¢ao da organizagdo criminosa a que pertencia.

475 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 85.

476 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm. Acesso em: 10 jun. 2019.

47T DIDIER Jr., Fredie; BONFIM, Daniela. Colaboragdo premiada: natureza juridica e controle da validade por demanda
auténoma — um dialogo com o direito processual civil. /n: Revista do Ministério Publico, Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, n. 62, out.-dez. 2016.

478 DALLA, Humberto; WUNDER, Paulo. Os beneficios legais da colaboragdo premiada. Revista Eletronica de Direito
Processual. Rio de Janeiro, v. 19, n. 1, pp. 107-144, jan.-abr. 2018.

479 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 127.483, Rel. Min. Dias Toffoli, j.26-08-2015, DJe n. 180, 10-
09-2015.



127

A finalidade, portanto, ¢ procurar conhecer e obter as provas contundentes para
processar e julgar o crime organizado, conforme sustentam Paulo Wunder e Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de Carvalho: “visa a colaboragdo, entdo, alcangar algo diverso e além do
simples reconhecimento da participagdo daquele agente na atividade ilicita, embora sem a sua
contribuigdo fosse muito dificil a obtencdo desses resultados pela usual investigagio™*3°.

Pode-se dizer que ndo hé processo na colaboragdo premiada.

Muito embora seja esta uma afirmagdo radical, sua interpretacdo deve ser feita a luz
do que consideramos como processo judicial.

Evidentemente ndo ha possibilidade de se concretizar uma colaboragdo sem
procedimento administrativo, sob a presidéncia de autoridade publica, com a formalidade de
registros e o respeito a legalidade, seja na forma da propria lei instrumentalizadora da
colabora¢do premiada no sistema juridico brasileiro, seja na forma dos institutos juridicos que
regem a atuacdo de todos os agentes do Estado, do devido processo legal penal e, por evidente,
a Constitui¢ao Federal de 1988.

Ocorre que a colaboragdo premiada ndo produz somente efeitos durante o negocio
juridico processual formulado entre o investigado e a autoridade competente. A sua finalidade
principal decorre da participagdo do investigado no decorrer da competente agao penal, fato que
reflete diretamente na eficacia do negocio juridico formulado.

Em outras palavras, a colaboragdo premiada so sera efetiva e eficaz se, em juizo,
perante o contraditério e a ampla defesa (dos demais corréus), o colaborador puder cumprir
com o compromisso negociado e, efetivamente, apontar e esclarecer sobre a participagdo dos
demais membros da organizagdo criminosa, indicando e apresentando provas que sustentam e
corroboram tal acusa¢do, tornando-se verdadeiro assistente de acusacao ou ainda uma espécie
de “agente privado” a servico do Estado.

Assim, enquanto o acordo de colaboracdo ¢ meio de obtengdo de prova, ¢ possivel
sustentar que os depoimentos prestados pelo colaborador constituem meio de prova, que se
mostrarao habeis se houver elementos extrinsecos a sua formagao capazes de corrobora-los.

Nesse sentido, no sistema juridico brasileiro, as declaragdes dos colaboradores durante
a acdo penal tém verdadeiro conteido probatdrio de eficdcia relativa. A afericdo da sua
importancia cabe ao juiz, no decorrer da acdo penal competente, juntamente com outras

circunstancias e provas. Neste contexto, ¢ aferida a credibilidade das palavras do

480 WUNDER, Paulo; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Colaboragdo premiada: justa causa para qué?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 148, pp. 283-318, 2018.
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colaborador/delator, juntamente com as provas colhidas durante a fase investigatoria e
processual, de forma a conferir certa natureza a colaboracao premiada.
Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6 reconhece:
[a] colaboragdo premiada ¢é, tanto um meio de prova, no que diz respeito as
declaragdes do colaborador e, portanto, diretamente valoraveis pelo Juiz, quanto um

meio de obten¢do de prova, a partir da necessidade de que sejam descobertos ¢ levados
a0 processo outros elementos de corroboragdo da declaragdo hétero-incriminadora®®!,

Cezar Roberto Bittencourt ¢ Paulo Busato sintetizam que a colaboragao premiada deve
“situar-se, (...) em um patamar de mero indicio probatorio, o qual ndo sendo reforcado por
outros elementos de convic¢do, ndo pode gerar, ele somente, qualquer classe de sustentaculo
para a condenagdo”*%2,

Paulo Wunder e Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, apoiando-se no
conceito de indicios trazido por Maria Thereza de Assis Moura, sustentam:

as declaragdes do agente colaborador, por expressa previsdo legal, ndo podem
configurar o factum probans, pois, como vimos, ndo devem ser reconhecidas,
isoladamente, como prova, ou seja, ndo sdo inquestionaveis ¢ induvidosas. Nesse
sentido, a palavra do colaborador pode caracterizar apenas uma daquelas chamadas

circunstancias que, agregadas ao factum probans, permitem a conclusdo acerca do
factum probandum *%3.

A relatividade da palavra do colaborador também permite que a mesma sirva de
elemento componente de um sentimento “onde se denunciam cumplices, alids inocentes, sO
para afastar a suspeita dos que realmente tomaram parte no delito, ou para tornar o processo
mais complicado ou mais dificil, ou porque esperam obter tratamento menos rigoroso,

484 com sua eficacia ligada a construcio

comprometendo pessoas colocadas em altas posigdes
de circunstancias, que poderiam contribuir com a realizagdo de um raciocinio indutivo na
formacgao da culpa dos demais agentes da organizag¢do criminosa, mas sempre atreladas a uma

prova.

481 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O valor probatério da delagdo premiada: sobre o §16 do artigo 4° da Lei n.
12.850/13. Revista Juridica Consulex v. 443, 2015, p. 136 apud WUNDER, Paulo de A. Justica penal negociada: o
processo penal pelas partes. Dissertagdo (Mestrado em Direito). 132 f. Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2016, p. 113.

482 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios 2 Lei de organiza¢fio criminosa: Lei n.
12.850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 137.

43 WUNDER, Paulo; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Colaboragdo premiada: justa causa para qué?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 148, pp. 283-318, 2018, p. 292.

484 MITTERMAYER, C.J.A. Tratado das provas em direito criminal. 5. ed. Campinas: Bookseller, 2008, p. 295.



129

Relacionado a este fator, justamente por estar associada a outra prova ja produzida, a
propria disposicdo literal do artigo 4°, § 16, da Lei n. 12.850/2013*%confere a colaboragio
premiada, enquanto meio de prova, eficacia relativa, ja que ainda ¢ necessario o elemento de
convicgdo corroborante para a condenagdo do delatado.

Alias, sobre a questdo da valoracdo, a jurisprudéncia italiana*®* tem considerado que o
controle sobre a valoragdo da declaracdo do colaborador deve se situar em trés etapas. A
primeira delas, relacionada a sua credibilidade, ou seja, a credibilidade de quem fala. No
segundo aspecto estaria correlacionado a coeréncia e a verossimilhanga da narragdo, para, por
fim, relacionar-se aos chamados elementos extrinsecos, isto €, qual ¢ a circunstincia da
declaragdo do colaborador, quando da reconstru¢do dos fatos e no descobrimento da verdade
processual, de forma a perquirir se existe confirmag¢ao em outros elementos de prova.

Os dois primeiros sdo de andlise intrinseca, ou seja, sdo subjetivos em relagdo ao
declarante, e, na mesma linha, podem ser objetivos se se relacionarem com o conteudo da
declaragdo. Ja o terceiro, € um requisito extrinseco, especifico do controle das declaragdes
incriminatorias de corréu, isto ¢, da delagdo premiada®®’.

Conforme assegura Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6, a valoragdo do elemento
intrinseco subjetivo deve se basear em um juizo unitario e complexo, considerando a pessoa do
delator, com vistas a sua personalidade, ¢ deve ser lastreada para descobrir se ha a inexisténcia
de um lucro pessoal, que pode ser resumido na auséncia de animosidade, inimizade ou 6dio do
corréu delatado*®®,

Por isso o Supremo Tribunal Federal se manifestou sobre a necessaria rejeicdo de
dentncias, quando embasadas tdo somente em relatos de colaboradores premiados, sem
elementos indiciarios minimos para dar suporte material a imputacao.

Desde 12 de setembro de 2017, a questdo ¢ discutida pelo Ministro da Corte, Dias
Toffoli. Ao apresentar seu voto em dois Inquéritos Policiais (n. 3.980 e n. 4.118), o Presidente
do Supremo Tribunal Federal exp0s reflexdes sobre a auséncia de justa causa para a agdo penal,

nos casos em que inexistem elementos extrinsecos de corroboragdo da colaboracao, onde fez

consignar: “a necessidade de existéncia de justa causa funciona como mecanismo para impedir,

485 BRASIL. Lei n. 12.850/2013. “Artigo 4° (...) 16. Nenhuma sentenga condenatéria serd proferida com fundamento apenas
nas declaragdes de agente colaborador”.

486 FERRUA, Paolo. La prova nel processo penal: profili generali. In: FERRUA, Paolo; MARZADURI, Enrico;
SPANGHER, Giogio (coord.). La prova penale. Torino: Giappichelli, 2013, p. 39.

487 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O valor probatério da delagdo premiada: sobre o §16 do artigo 4° da Lei n.
12.850/13. Revista Juridica Consulex v. 443, 2015, p. 136.

488 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O valor probatério da delagio premiada: sobre o §16 do artigo 4° da Lei n.
12.850/13. Revista Juridica Consulex v. 443, 2015, p. 137.
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em hipotese, a ocorréncia de imputacao infundada, temerdria, leviana, caluniosa e
profundamente imoral”.*%

A Suprema Corte brasileira, durante o julgamento do Inquérito n. 4.074, por maioria de
votos, rejeitou denuincia pautada exclusivamente em depoimento de colaboradores, nos termos
do proferido no voto anterior do Ministro Dias Toffoli, contando com contribui¢des dos demais
Ministros sobre o tema*®°.

O alinhamento com a referida posicao se sustenta no fato de que, se os depoimentos de
colaboradores nao podem conduzir a condenagao, quando nao estiverem embasados por outras
provas, também ndo devem autorizar a instauragdo de agdo penal. Deve prevalecer o principio
da justa causa para o prosseguimento da persecu¢do criminal como mecanismo para impedir
imputagdes infundadas.

Nessa linha, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, ao acordar com
a tese, privilegiou o principio da presuncao de inocéncia:

a desconfianca com os atos de colaboragdo decorre da presuncdo de inocéncia, a qual
como regra probatoria e de julgamento impde a acusagdo o dnus de provar a culpa,
além da duvida razoavel, reproduzindo provas contra terceiros que o delator obtenha

a remissdo de suas penas, ou seja, um animo de autoesculpa¢do ou de eterno-
inculpagdo.*’!

No mesmo julgamento foi tratada a questdo da convergéncia entre depoimentos de
colaboradores e documentos produzidos de forma unilateral pelo proprio delator, como
anotacdes e planilhas, os quais igualmente ndo tém o conddo de ensejar a justa causa para a
acdo penal, devendo ser apresentadas provas externas que atestem a veracidade dos
depoimentos prestados.**?

Ainda sobre a andlise que tem sido proporcionada pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro, a Segunda Turma vem apresentando posicionamento firme quanto a auséncia de justa
causa em denuncias lastreadas tdo somente na palavra de colaboradores premiados, sem
revestimento de provas idoneas de corroboragao, privilegiando o principio constitucional do in

dubio pro reo em todas as fases do processo penal*”.

489 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 3983, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, j. 3-3-2016, DJe 12-5-2016.
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Esta questdo ja foi consolidada na legislacdo italiana, sobre o tema delagdo/colaboragao,
segundo a qual os depoimentos devem ser sempre confrontados com as declaragdes do “acusado
conexo”, além de serem ponderados em conjunto com outros elementos de prova aptos a atestar
sua credibilidade. Por exemplo, o Codigo Processual Penal da Italia, em seu artigo 192, commo
3, proibe a utilizacdo das declaragdes caso ndo estejam amparadas por outros elementos de
prova, inutilizando-as.

Ao contrario da lei brasileira, em que se impede que as colaboragdes cruzadas (mutual
corroboration) sejam utilizadas unicamente para fundamentar um decreto condenatério**, na
lei italiana admite-se que o elemento de corroboragao possa ser constituido por outra delagao,
desde que as declaracdes acusatorias sejam convergentes, intrinsecamente atendiveis e

realmente autonomas entre si 4.

DOACOES ELEITORAIS OFICIAIS, POR INTERMEDIO DE EMPRESAS DE FACHADA E EM ESPECIE.
IMPUTACOES CALCADAS EM DEPOIMENTOS DE REUS COLABORADORES. AUSENCIA DE PROVAS
MINIMAMENTE CONSISTENTES DE CORROBORACAOQ. FUMUS COMMISSI DELICTI NAO DEMONSTRADO.
INEXISTENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL. DENUNCIA REJEITADA (ARTIGO 395, I1I, CPP) COM
RELACAO AOS PARLAMENTARES FEDERAIS, COM DETERMINACAO DE BAIXA DOS AUTOS AO PRIMEIRO
GRAU QUANTO AO NAO DETENTOR DE PRERROGATIVA DE FORO. 1. A justa causa para a agdo penal consiste na
exigéncia de suporte probatorio minimo a indicar a legitimidade da imputagdo e se traduz na existéncia, no inquérito policial
ou nas pecas de informag@o que instruem a denuncia, de elementos sérios e idoneos que demonstrem a materialidade do
crime e de indicios razoaveis de autoria (Ing. n. 3.719/DF, Segunda Turma, de minha relatoria, DJe de 29/10/14). 2. Na
espécie, encontra-se ausente esse substrato probatorio minimo que autoriza a deflagracdo da acdo penal. 3. Se os depoimentos
do réu colaborador, sem outras provas minimamente consistentes de corroboracéo, ndo podem conduzir a condenagao,
também ndo podem autorizar a instaurag@o da a¢do penal, por padecerem da presungdo relativa de falta de fidedignidade. 4.
A colaboragdo premiada, como meio de obtencdo de prova, tem aptiddo para autorizar a deflagracdo da investigacdo
preliminar, visando adquirir coisas materiais, tragos ou declaragdes dotadas de forga probatoria. Essa, em verdade, constitui
sua verdadeira vocagdo probatoria. 5. Todavia, os depoimentos do colaborador premiado, sem outras provas idoneas de
corroboracdo, ndo se revestem de densidade suficiente para lastrear um juizo positivo de admissibilidade da acusag@o, o qual
exige a presenca do fiumus commissi delicti. 6. O fumus commissi delicti, que se funda em um juizo de probabilidade de
condenacdo, traduz-se, em nosso ordenamento, na prova da existéncia do crime e na presenga de indicios suficientes de
autoria. 7. Se “nenhuma sentenga condenatoria sera proferida com fundamento apenas nas declaragdes de agente
colaborador” (artigo 4°, § 16, da Lei n. 12.850/13), ¢ licito concluir que essas declara¢des, por si sos, ndo autorizam a
formulagdo de um juizo de probabilidade de condenag@o e, por via de consequéncia, ndo permitem um juizo positivo de
admissibilidade da acusag@o. 8. Como ndo ha prova do conhecimento da suposta origem ilicita dos valores, ndo subsiste a
imputacgdo de corrupgdo passiva e fenece, por arrastamento, a de lavagem de capitais. 9. Ndo obstante, em sua contabilidade
paralela, os colaboradores premiados tenham feito anotagdes pessoais que supostamente traduziriam pagamentos indevidos
aos parlamentares federais, uma anotag@o unilateralmente feita em manuscrito particular ndo tem condado de corroborar, por si
s0, o depoimento do colaborador, ainda que para fins de recebimento da dentncia. 10. Se o depoimento do colaborador
necessita ser corroborado por fontes diversas de prova, evidente que uma anotagao particular dele proprio emanada ndo pode
servir, por si s6, de instrumento de validagdo. 11. Denuncia rejeitada quanto aos parlamentares federais, nos termos do artigo
395, 111, do Codigo de Processo Penal, com determinagdo de baixa dos autos ao primeiro grau para as providéncias que se
reputarem pertinentes em relacdo ao denunciado sem prerrogativa de foro.”

494 «“Assim sendo, ndo deve ser admitido que o elemento extrinseco de corroboragdo de uma outra delagdo premiada seja
caracterizado pelo conteido de outra delagdo premiada. Sendo uma hipétese de grande chance de erro judiciario, a gestao do
risco deve ser orientada em prol da liberdade. Neste, como em outros casos, deve se optar por absolver um delatado culpado,
se contra ele sO existia uma delag@o cruzada, a correr o risco de condenar um delatado inocente, embora contra ele existissem
delagdes cruzadas.” (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O valor probatério da delagdo premiada: sobre o §16 do
artigo 4° da Lei n. 12.850/13. Revista Juridica Consulex v. 443, 2015, p. 138).

495 GREVI, Vittorio. Le “dichiarazioni rese dal coimputato” nel nuovo Codice di Procedura Penale. Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale, out.-dez. 1991, p. 1.179. Em sentido contrario, ndo admitindo da corroboragédo reciproca:
NOBILI, Massimo. La nuova procedura penale. Bologna: Editrice Bologna, 1989, p. 315; VERRINA, Gabriele.
Valutazione probatoria e chiamata di correo. Torino: Giappichelli, 2000, p. 109; DELL’ANNA, Tiziana. L.’esame del
coimputato in reato connesso e la chiamata di correo. /n: GAITO, Alfredo (coord.). La prova penale. v. II. Torino: Utet,
2008, p. 576.
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De toda a forma, imperioso destacar que a colaboracdo representa apenas uma
circunstancia em que, sendo um fato conhecido e provado, possa ser formada uma tese, um
indicio. Assim, segundo Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Fernando da Costa Tourinho
Filho, para que “alguém seja acusado em juizo, faz-se imprescindivel que a ocorréncia do fato
tipico esteja evidenciada; que haja, no minimo, probabilidade (e ndo mera possibilidade) de que
o sujeito incriminado seja seu autor e um minimo de culpabilidade”*%.

A palavra do colaborador, sem qualquer elemento externo que sustente sua provavel
aptiddo, nao possui condi¢ao especifica para isoladamente sustentar uma agdo penal em
desfavor do delatado. Ela devera estar associada a um elemento amparado por outra prova ja
existente, a fim de que, se possa, no minimo, completar um indicio, conforme sustenta Fernando
da Costa Tourinho Filho:

Para que seja possivel o exercicio do direito de agdo penal, é indispensavel que haja,
nos autos do inquérito, ou nas pegas de informagdo, ou na representacdo, elementos
sérios, idoneos, a mostrar que houve uma infracdo penal, e indicios, mais ou menos

razoaveis, de que o seu autor foi a pessoa apontada no procedimento informativo ou
nos elementos de convicgio*”.

Desta forma, considerando a questdo exposta no inicio deste trabalho, pensamos que os
depoimentos do colaborador, enquanto dispostos no processo de colaboragdo premiada, por
possuirem carga indicidria de especial interesse da acusacgdo, jamais poderdo ser utilizados
como fundamento especifico para a prolacdo de sentencas, e até decisdes interlocutorias como
as de recebimento da dentincia e de cautelares, em geral, salvo se, para estas ltimas, houver
alguma prova de corroboragdo as declaracdes prestadas pelo colaborador.

Os colaboradores deverdo ser ouvidos, como ja exposto, antes das testemunhas de
defesa, no inicio da instrugdo, imediatamente apos a decisdo de recebimento da dentncia, de
forma a propiciar aos delatados complementarem uma ou outra testemunha defensiva

posteriormente.

54 A anulag¢ao do acordo de colaboracio

Para efeitos deste trabalho, outro ponto de tensdo diz respeito a anulacdo do acordo de
colaboragdo, que como um negdcio juridico pode ser rescindindo por qualquer uma das partes

ou ainda impugnado. Expliquemos.

49 MOURA, Maria Thereza Rocha Assis. Justa causa para a a¢do penal — doutrina ¢ jurisprudéncia. Sdo Paulo: RT, 2001,
p. 222.
497 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. v.1. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 445.



133

Quanto as hipdteses de rescisdo, cremos nao existir dividas.

Como todo contrato, o acordo de colaboracao premiada estipula obrigagdes para ambas
as partes que, se ndo estiverem satisfeitas com a efetividade das clausulas ali acordadas, podem
a qualquer momento rescindir o acordo, conforme o afirmado no §10, do artigo 4°, da Lei n.
12.850/2013: “As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas
autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas exclusivamente em
seu desfavor”.

O ponto de maior tensao ¢ quanto a (im)possibilidade de corréus delatados impugnarem
os acordos de colaboracio de delatores**®. E, sobre isso, exporemos a seguir.

Diante da complexidade do negocio juridico personalissimo, ¢ natural haver a
possibilidade de o acordo de colaboragao premiada ser rediscutido, haja vista que ele ¢ meio de
obtengdo de prova, que se enquadra em semelhanca as interceptagdes telefonicas.

Por tal razdo, héa necessidade de cumprimento de aspectos formais no que tange a sua
concretizagdo, visto que o acordo deve obediéncia aos requisitos de regularidade,
voluntariedade e legalidade que serdo analisados pelo juiz no momento de sua homologacao
(artigo 4°, §§ 7° e 8°) — fase de prelibacdo, que ndo se confunde com a fase de apreciagdo dos
termos do acordo e de sua eficacia, a qual ocorrera por oportunidade da primeira sentenga e nas
sentengas subsequentes, se for o caso (artigo 4°, §§ 7° e 11°). E o que afirmam Elzio Vicente da
Silva e Denisse Dias Rosas Ribeiro ao destacarem que os pressupostos sdo balizas para a
competéncia do juizo e atribui¢do do negociador, ja4 que conferem admissibilidade e finalidade
a0 uso da colaboragio*®’.

Pensamos, na linha deste trabalho, que se existir algum vicio de vontade nestes
requisitos, os corréus delatados poderdao impugnar o acordo.

Isto porque o juiz, como garantidor da aplicacio maxima da lei e da Constituicao
Federal, deve, ao ndo participar da negociagao, exercer a fun¢do de garantidor da legalidade das
condi¢des e das clausulas do contrato. O controle, ainda que sem avangar no teor dos fatos
narrados ou dos termos de depoimentos prestados pelo colaborador, estd evidentemente sujeito
a legalidade, o que impde a ndo homologacdo de acordo com objeto indeterminado ou ilicito,

como também de certas clausulas que, por exemplo, ndo passem pelo filtro constitucional.

498 O Supremo Tribunal Federal entende que “(...) por se tratar de negdcio juridico personalissimo, o acordo de colaboragdo
premiada ndo pode ser impugnado por coautores ou participes do colaborador na organizagéo criminosa e nas infragoes
penais por ela praticadas, ainda que venham a ser expressamente nominados no respectivo instrumento (...)”. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 127.483/PR, Trib. Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27-08-2015).

499 STLVA, Elzio Vicente da; RIBEIRO, Denisse Dias Rosas. Colaboraciio premiada e investigacio: principios,
vulnerabilidades e valida¢do da prova obtida de fonte humana. Barueri: Novo Século, 2018, p. 221.
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Por isso, Andrey Borges de Mendonga afirma que, em um caso extremo, “caso se
demonstre que a prisdo foi utilizada para tal fim, haverd inadmissibilidade da colaboracao
premiada como um todo, por auséncia de voluntariedade (requisito necessario da colaboracao)”,
de modo que “as palavras do colaborador nao serao admissiveis € 0 meio de obtengao de prova
e as provas obtidas a partir deste serdo ilicitas>?”.

Ora, se com relagdo a interceptacdo telefonica ndo ha duvidas sobre a possibilidade de
impugnar a decisdo que a autorizou, analisando, inclusive, a sua ilicitude e a contaminagao das
demais provas, nao ha sentido em impedir que a colaboragao, enquanto disciplinada como meio
de obtencao de prova, ndo esteja submetida as regras de impugnacao, nulidade e ilicitude.

Até porque, como afirmam Fredie Didier Jr. e Daniela Bonfim, “a auséncia de disciplina
especifica sobre as hipdteses e o meio de invalidag¢do da decisdo judicial de homologagao, ainda
que esta ja tenha sido acobertada pela coisa julgada, ndo significa que a sancdo da invalidagdo

ndo lhe possa ser aplicada®®!”

, € se houver qualquer espécie de objeto indeterminado ou ilicito,
além de certas clausulas que, por exemplo, ndo passem pelo filtro constitucional, pensamos, na
linha deste trabalho, que se deve impor a inutilizagdo, dado o respeito as garantias
constitucionais do processo e consequentemente as regras do devido processo penal, expressao
maxima de protecao aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

Nesta toada, portanto, se existir qualquer tipo de violagdo a normas legais,
constitucionais ou convencionais, e, principalmente na afetacdo as garantias constitucionais da
legalidade, imparcialidade jurisdicional e/ou da afetacdo as regras do sistema acusatorio, neste
trabalho, sustenta-se que € ilegal a realizagdo da colaboragdo premiada, maculando-se o acordo
firmado e eventuais elementos probatorios dele derivados, pouco importando o contetido
prestado pelo colaborador em sede de depoimentos, haja vista que “a invalidagdo das decisdes
homologatérias e, se for o caso, do seu conteido, significard a extingdo do(s) ato(s)
impugnado(s) do mundo juridico e dos efeitos juridicos que tenham sido dele(s)
decorrente(s)>?2.

Logo, se existirem situacdes relacionadas a auséncia de cumprimento dos pressupostos

para admissdo do acordo, como, por exemplo, a caréncia de necessidade da negociagdo; a

500 MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragdo premiada e a criminalidade organizada: a confiabilidade das declaragdes
do colaborador e seu valor probatorio. /n: SALGADO, Daniel R.; QUEIROZ, Ronaldo P. (org.). A prova no enfrentamento
a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 253.

01 DIDIER Jr., Fredie; BONFIM, Daniela. Colaboragdo premiada: natureza juridica e controle da validade por demanda
autonoma — um dialogo com o direito processual civil. /n: Revista do Ministério Publico, Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, n. 62, out.-dez. 2016.

302 DIDIER Jr., Fredie; BONFIM, Daniela. Colaboragdo premiada: natureza juridica e controle da validade por demanda
autéonoma — um didlogo com o direito processual civil. /n: Revista do Ministério Publico, Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, n. 62, out.-dez. 2016.
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desproporcionalidade da colaboragado face a pouca gravidade do fato; a manifesta inconsisténcia
das declaragdes iniciais do imputado e a auséncia de corroboragdo preliminar; a inexisténcia de
complexidade na investigagcdo que justifique o instituto premial; a violagao a voluntariedade ou
a inteligéncia do imputado por falta de esclarecimentos sobre sua situagdo processual e seus
direitos; manifesta imprecisdo na subsuncdo tipica dos fatos narrados®®, é possivel entender
viavel a possibilidade de impugna¢do do acordo, com a consequente anulagdo das provas ali
produzidas em decorréncia®® 5%,
Da mesma forma, Mariana Lauand defende:
A colaboraga@o processual obtida ilicitamente — vale dizer, por meio de coagéo fisica
ou psiquica, ou com a utilizagdo de qualquer subterfiigio que comprometa o
discernimento do imputado colaborador, tal como o oferecimento de vantagens
ilegitimas, a indu¢@o a erro, a utilizagdo de mentiras ¢ a producdo de provas ficticias
— torna o meio de prova inadmissivel. Caso, ainda assim, venha a ser admitido no

processo, ndo podera ser valorado pelo juiz, por se tratar de prova ilicita, cabendo,
portanto, seu desentranhamento dos autos®.

Sob a mesma égide, vale dizer, o acordo de colaboragao premiada firmado com acusado
preso. Quando estiver caracterizada como prisdo ilegal, como pressdo para aceitar o acordo,
pode-se sustentar que o acordo decorrente desta prisdo também seria ilegal. Da mesma forma,
o voto do Ministro Ricardo Lewandowski no habeas corpus n. 127.483 destaca:

De outra parte, também entendo, tal como o Relator, que, se a delagdo foi feita durante
o periodo em que o delator se encontra na prisdo, seja temporaria, seja preventiva, tal
circunstancia, por si s0, ndo a anula necessariamente, pois ela — a prisdo, desde que
legalmente decretada, ndo tem o conddo de viciar a sua vontade. Em outras palavras,
se a prisdo for decretada sem observancia dos requisitos processuais, a meu ver, o

delator encontrava-se submetido a constrangimento ilegal, impossibilitado, pois, de
expressar a sua vontade livremente.

Alids, a orientagdo da Suprema Corte norte-americana ao analisar o tema afirmou que a
acusacao tem liberdade para tentar convencer o réu a colaborar, sob as mais diversas técnicas
de persuasdo, desde que elas possuam suporte legal. Assim, a proposta da colaboragdo nao

apenas pode partir das hipoteses de condenacdo, como também de outras ponderacdes que

303 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracio premiada no processo penal. Sio Paulo: RT, 2017, p. 135.

304 Mariana de Souza Lima Lauand afirma: “no caso especifico da colaboragdo processual obtida a partir da utilizagdo de
coagdo psiquica ou fisica, parece-nos 6bvio que ndo poderia ser tida como licita qualquer prova dela derivada, sob pena de
tornar a garantia constitucional da proscrigdo das provas ilicitas letra morta”. (LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor
probatorio da colaboragio processual. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo (USP), Sao Paulo, 2008, p. 125).

305 Para efeitos deste trabalho, alids, entende-se que é ilegal o acordo de corréus delatados fechado em bloco pelo mesmo
advogado, haja vista que fere integralmente a voluntariedade e espontaneidade do instrumento negocial.

306 YASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracio premiada no processo penal. Sio Paulo: RT, 2017, p. 202.
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reforcem a necessidade do acordo, como o risco de bloqueio de bens e demais circunstancias
tes d d oes, desd tais col 0 t dénci lei’’
consequentes das condenacdes, desde que tais colocagdes encontrem correspondéncia na lei>”’.
Portanto, a luz do que consideramos exercicio da ampla defesa e do contraditodrio,
pensamos que, se manifestamente ilegal o acordo de colaboragao, a defesa do corréu delatado
tem legitimidade suficiente para impugnar tal medida, haja vista que esta foi a origem da coleta

de provas e evidéncias utilizadas para condenar o acusado.

507 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragio (delagio) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 39.
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6 CONCLUSAO

De uma maneira geral, pode-se sinteticamente afirmar que o processo penal se trata da
aplicagdo de um direito material de forma a assegurar a todas as partes as garantias
fundamentais e constitucionais j4 estabelecidas. Ele est4 inserido num contexto de sociedade
contemporanea e, por essa razao, também sofre com as caracteristicas da pds-modernidade.

Nesse sentido, portanto, a redugdo do risco, a aceleracao, a utilidade e a expansao penal
deram ensejo e abriram portas para que o processo penal seja analisado de forma mais eficiente.
Com a proliferagdo de tipificagdes penais e a desorganizacdo do Estado perante estas novas
formas de criminalidade, a expansdo penal coincidiu com novas formas de justica negociada,
nas quais € veemente o critério utilitarista do processo.

Aliados a uma maior necessidade de eficiéncia ao combate da criminalidade organizada,
paises que trabalham com o paradigma do commom law, sob o pretexto de redugdo de custos
com 0s processos, conduziram o modelo negocial penal em confronto a alguns principios e
garantias processuais penais, como a legalidade, o contraditorio, a presuncao de inocéncia, a
ampla defesa e o sistema acusatoério.

No entanto, em que se pese todo esse utilitarismo, sob o angulo global, o processo penal
visado ndo so6 trata de mera punigao. E, também, no contexto de sua eficiéncia constitucional,
a harmonia do instrumento de aplicacdo penal com os direitos e garantias do acusado, em sua
esfera de liberdade.

No modelo do Estado Democratico de Direito, o sistema processual penal esta escorado
em duas facetas de principios constitucionais: no modelo acusatorio de processo penal adotado
pela Constituicdo Federal de 1988 e na igualdade de armas entre acusagdo e defesa e o juizo
imparcial. Para tanto, os limites probatorios constitucionais repousam sob o valor da dignidade
da pessoa humana e do devido processo legal, sobre os quais estdo alicercados os direitos
humanos fundamentais para garantir qualquer julgamento democratico. A dita verdade, pode
se dizer, ¢ fruto da captacdo cognitiva por um sujeito que € o julgador, a partir de uma logica
processual, onde verdadeiramente ndo se pode presumir pela existéncia de uma verdade real.

Assim, considerando que o modelo consensual de justiga criminal se apresenta como
uma espécie de justica penal negociada, o sistema processual penal brasileiroo admitiu pela
primeira vez através dos institutos despenalizadores regulados pela Lei n. 9.099/1995
(suspensdo condicional do processo e transagdo penal), a qual se refere aos Juizados Especiais
Criminais. Mas, estes mecanismos, apesar de serem tratados por parte da doutrina como

alternativas ndo punitivas, representam, também, o avango estatal na materializagao antecipada
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do poder penal a partir da rentincia a defesa do réu. E, com o avancar dos anos, de certa forma,
legitimou-se uma nova subespécie da justica negocial, modelo da justica penal colaborativa,
que no Brasil se expressa através dos acordos de leniéncia — previstos na Lei de Protecdo da
Ordem Economica (Lei n. 12.529/2011) e na Lei Anticorrupgao (Lei n. 12.846/2013), dos
programas de criminal compliance e whistleblowing system, situados também na Lei
Anticorrupcao e na Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n. 9.613/1998 com redacao dada pela Lei
n. 12.683/2012) e, por fim, dos acordos de colaboragdo premiada.

Desta maneira, a colaboragdo premiada, enquanto meio de obtengdo de provas, diante
da busca efetiva da prova contra a criminalidade organizada, aproximou bastante o colaborador
como verdadeiro auxiliar da acusacdo, principalmente, por prever, em dispositivo legal (Lei n.
12.850/2013), a hipotese de crime de delacao caluniosa, caso o delator minta, € 0 compromisso
legal de dizer a verdade. No mesmo sentido, tornou um instrumento definido como elemento
de prova muito habil para auxiliar no convencimento do julgador. Nao se trata, de tal sorte, de
mero mecanismo de obtencao de prova. E, também, um instituto que, se ndo regulado, afronta
0 sistema acusatorio.

Da mesma forma, a colaboragao premiada ndo s6 representa o instituto pautado no
incentivo a confissdo do acusado com a expectativa de auferir um prémio a sua condi¢ao
processual, em regra a partir da redu¢do de sua imaginaria puni¢do. A questdo esta associada
ao direito de acusar, pois visa a facilitar a atividade persecutdria estatal na busca do
esclarecimento dos fatos e na incriminagao de terceiros.

A diferenga para os citados institutos previstos na Lei n. 9.099/1995 ¢ que nestes ndo
existe a assun¢dao da culpa, nem a necessidade de o corréu fornecer informagdes para o
desvelamento do crime e demais integrantes da organizacdo criminosa. A colaboragao
premiada, portanto, reforca essa perspectiva com o adendo da inversdo do dnus probatorio e a
consolida¢do de uma verdade negociada entre acusagdo e defesa. Assim, em obediéncia a Lei,
a colaboracdo lida com a perspectiva da caracterizagao da verdade, isto ¢, a partir da necessidade
de esclarecer os fatos para o deslinde processual, como também com os mecanismos de
estabilizacdo das expectativas dos sistemas sociais, onde cede lugar a preveng¢ao dos riscos no
sistema processual e nos demais sistemas.

Considerando que o direito processual penal pode ser visto como um sistema necessario
para dar funcionalidade aos demais sistemas, numa relacao paradoxal de reducao e aumento de
complexidades sistémicas, o intuito da colaborag@o premiada ¢ destinado a manter a confianca

no sistema juridico processual penal, tanto por parte dos outros sistemas sociais (politico,
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econdmico, etc.), como dele mesmo. Proporciona a confianga nos meios de prova, de forma
que o Estado poderia gerenciar de forma mais eficiente os riscos da dindmica processual,
mantendo o interesse em seu vi€s punitivo.

Porém, o respeito aos direitos fundamentais ainda € o mecanismo mais eficiente para
resistir as arbitrariedades resultantes da delagdo premiada e para viabilizar um processo penal
mais justo e isondmico. Assim, o amplo exercicio da defesa, através do direito ao confronto, do
acesso aos termos e da impugnagao de clausulas e de decisdes judiciais atinentes aos acordos
de colaboragao premiada, demonstra a necessidade da ado¢ao do modelo processual elevado a
dimensao constitucional.

O certo ¢ que, no processo penal que se pretende democratico e eticamente justo, o
regime juridico trazido pela Constituicdo Federal deve ser adotado integralmente, de maneira
vinculante e dirigente — ¢ saber, a Constituicdo Federal de 1988 enquanto lei fundamental do
processo penal, uma regra absoluta e que ndo comporta temperamento.

No modelo acusatério de processo penal, a estrutura judicial é constitucionalmente
edificada em diferentes graus de jurisdicdo, o que enseja especial protagonismo ao sistema
juridico de impugnagdes das decisdes do Poder Judicidrio, através de agcdes autonomas e até de
recursos criminais. De fato, para exemplificar, alids, € o sistema de impugnagdes que possibilita
o reexame dos casos em graus de jurisdicdo. Sob essa dtica, portanto, a revisdo das decisdes
tomadas por agentes estatais representa o exercicio de dignidade da pessoa humana,
especialmente por se definir como um instrumento de defesa.

O exercicio da ampla defesa, com a possibilidade de impugnagado, ¢ um direito publico
fundamental que ndo apenas possibilita a adogao plena do principio juridico-politico do duplo
grau de jurisdicdo. Da mesma forma que institui um sistema de maior publicidade aos julgados
e representa seguranga juridica na verificagdo de uma pretensao punitiva, a ampla defesa obriga
o reexame do caso num desdobramento da relagdo juridico-processual e de completa limitagao
do arbitrio dos poderes publicos.

Nesse particular, portanto, o acordo de colaboragdo premiada obriga a discussdo de seu
escopo e de suas cliusulas.

Apesar de tardiamente o Supremo Tribunal Federal iniciar um movimento para rever
seu posicionamento de impedir que terceiros eventualmente implicados por colaboradores nao
tenham direito a impugnacao do clausulado, por se tratar verdadeiramente de um eficiente meio
de obtengdo de prova, nos parece claro que o exercicio da ampla defesa e do contraditorio

devem implicar e permitir ao delatado o direito de discutir e de impugnar o acordo, em sua
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ultima analise. Mais do que isso, faz-se necessidade da cria¢do, no Processo Penal, de um
regime legal proprio para o colaborador premiado.

Assim, por mais que alguns sustentem a colaboragdo premiada como instrumento de
defesa, o colaborador — sempre acompanhado de defensor — deve estabelecer o firme proposito
acusatorio, qual seja, o de manutencio da higidez do acordo no decorrer do tempo. E, por isso,
que justamente o proprio Supremo Tribunal Federal entendeu que o réu colaborador deve
apresentar alegacdes finais antes dos corréus delatados, dado que a andlise sobre o cumprimento
do acordado ocorre com o transcurso do tempo, quando poderao ocorrer diversas situacdes,
como omissdes, contradigdes, ambiguidades ou duvidas referentes ao fato e até as clausulas, o
que podera propiciar rescisdes € impugnagdes pelos contratantes.

Portanto, em apertada sintese, nessa nova onda do consenso no processo criminal
moderno, ¢ mais do que necessario impor a efetividade dos direitos e garantias fundamentais,
sobretudo criando um regime legal proprio e especifico para o colaborador. Vale dizer, portanto,
que este regramento do acordo de colaboracdao premiada ndo pode estar dissociado do sistema
penal constitucional, posto que o Unico sistema possivel, segundo nosso entendimento, € o
sistema de garantias constitucionais.

Nesta logica, pois, pode-se dizer que a colaboragdo premiada € instrumento util, eficaz
e necessario para a capacidade investigatoria do Estado. Todavia, ¢ mais do que imprescindivel
que o instituto esteja em consonancia com as garantias do combalido sistema processual
brasileiro, posto que controle, seguranca e confiabilidade legitima no Estado se tornam esséncia

do proprio Estado Democréatico de Direito.
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