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ROMANCE XXXIV
_ ou
DE JOAQUIM SILVERIO

Melhor negocio que Judas
fazes tu, Joaquim Silvério:
que ele traiu Jesus Cristo,
tu trais um simples Alferes.
Recebeu trinta dinheiros...
— e tu muitas coisas pedes:
pensdo para toda a vida,
perddo para quanto deves,
comenda para o pescogo,
honras, gloria, privilégios.
E andas tdo bem na cobranca
que quase tudo recebes!

Melhor negocio que Judas
fazes tu, Joaquim Silvério!
Pois ele encontra remorso,
coisa que ndo te acomete.
Ele topa uma figueira,

tu calmamente envelheces,
orgulhoso e impenitente,
com teus sombrios mistérios.
(Pelos caminhos do mundo,
nenhum destino se perde:

ha os grandes sonhos dos homens,
¢ a surda for¢a dos vermes.)
- Cecilia Meireles
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Resumo:

O objeto central do presente trabalho recai sobre a delagdo. Apesar
de ndo ser um instituto novo, cuja origem remonta as primeiras instalagdes
portuguesas, ganhou roupagem completamente nova com a lei 12.850/13.
Ainda que ndo tenha se distanciado completamente de sua natureza
original, as modificacdes em sua utilizagdo, fruto desta alteracdo juridica e
dos clamores de impunidade, foram significativos para transformar um
instituto praticamente desconhecido em um dos mais frequentemente
estampados nas manchetes de jornais.

Atento a esta mudanga brusca, o objetivo que ora embasa esse estudo
estd em se debrucar sobre a nova roupagem e praticas do instituto da
delacdo premiada tendo em vista uma pratica hermenéutica sistémica.
Portanto, toda a andlise serd feita levando em considera¢dao os principios
basilares do Processo Penal e do Estado Democratico de Direito, como o da
Presunc¢ao de Inocéncia, da Obrigatoriedade, da Legalidade Estrita, do Juizo
Natural ¢ do Devido Processo Penal, verificando se o acordo de

colaboragdo vai de ou ao encontro destes.
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Introducao

|l -Tema

A presente monografia possui como objeto central de estudo as
consequéncias da estruturagdo da delagdo enquanto um acordo de
colaboragdo premiada pela lei 12.850/13. A abordagem escolhida envolve
trabalhar o instituto em si e os seus usos, em especial como estes se
modificaram com a alteracdo legal e pratica apds seu uso em operacdes
como a Lava Jato

A delagdo em si ¢ antiga no ordenamento brasileiro, espalhada por
uma diversidade de leis. Ainda hoje, observa-se a auséncia de
sistematiza¢do de leis bem organizadas que dialoguem entre si, deixando
diversas brechas de atuacdo para serem resolvidas na pratica pelo
Ministério Publico e pelo Judiciario. Consequentemente, a delacdo
premiada brasileira se constroi de maneira bastante sui generis.

Entre os temas abordados neste estudo estdo as solugdes dadas pela
pratica juridica para as lacunas legais, observando como estas opgdes
dialogam com as normas e principios constitucionais e gerais de Direito
Penal e de Processo Penal. Entretanto, estas praticas sdo ainda muito
recentes e ainda estdo se solidificando, gerando discussdes que vém sendo
travadas dentro da doutrina e da jurisprudéncia.

O recorte principal do trabalho, portanto, gira em torno de uma
analise do crescimento do instituto do acordo de colaboragdo premiada, em
especial nas mudangas geradas pela lei 12.850/13. Esta foi a primeira a
positivar minimamente o procedimento para a feitura do acordo de delagao,
porém trouxe lecunas que nao podem ser ignoradas e nem preenchidas pela
analogia, pois ndo hd qualquer tipo de instituto similar a ele. Assim, a
pratica, as discussdes doutrinarias e jurisprudéncia vém tentando responder

aos problemas decorrentes da dificuldade de enquadrar esta nova estrutura



da delagdo ao ordenamento e, mais especificamente, as garantias

individuais.

Il - Objetivos

O objeto geral da pesquisa circunda a questdo levantada, procurando
fazer uma andlise do instituto da delacdo premiada em seu aspecto mais
amplo para, posteriormente, se focar em questdes mais especificas. Com a
andlise dos procedimentos utilizados e observado o grau de envolvimento
do Parquet e do magistrado, perceber como as negociagdes para a delagdo
podem influir no restante do processo penal e como ¢é realizado o didlogo
entre o instituto e o principio de Presung@o de Inocéncia.

A delagao premiada ndo equivale a uma mera confissdo. Negocia-se
os termos em troca dos quais determinados fatos serdo esclarecidos. E
afastado o direito a ndo auto-incriminagdo e ao siléncio, mitigado o
principio da obrigatoriedade e o cumprimento de pena e outros beneficios
sdo determinados por meio de negdcio juridico interpartes. O acordo de
delagdo trabalha com todas estas questdes dentro de uma logica que ndo
pode ser igualada a liberdade de contratagdo do Processo Civil, o que exige
um equilibrio entre seguranca juridica do negodcio e respeito as garantias
individuais das partes contratantes e de terceiros denunciados. Este ¢ um
apanhado grosseiro do ponto de partida do presente trabalho.

Como objetivo principal, traca-se um escopo menor, mas ndo menos
denso, uma analise da lei 12.850/13, primeira a estruturar minimamente o
acordo de colaboracdo premiada. O foco ¢ observa-la a luz de seu
enquadramento nas demais normas e principios juridicos, tendo em vista a
tendéncia a espansdo do uso da Justica Negocial Penal e seu impacto no
sistema acusatorio.

Tal tema ndo pode ser estudado no véacuo, sendo necessario que se

entenda o instituto da delacdo e seu contexto politico atual. Portanto, foram



tracados outros objetivos paralelos cujo esclarecimento ¢ essencial para a
realizacdo de um estudo sério sobre a delagdo premiada.

Com estes objetivos em mente, propde-se que o estudo seja dividido
em trés partes. O primeiro capitulo se destina a estudar o Estado
Democratico de Direito, em especial pela d6tica da Presun¢do de Inocéncia,
um dos principais principios a dialogar com a dela¢do premiada, meio de
obtencao de prova.

O segundo foca no estudo do instituto da delacdo premiada em si,
trazendo suas normas dentro do ordenamento juridico e como este foi
inserido na prética juridica brasileira. Neste ponto, serd necessario observar
a natureza juridica do acordo e como ele se enquadra dentro do
ordenamento, tanto em termos legais quanto sistémicos. Portanto, serd um
estudo dialético, por um lado, mais focado nas caracteristicas individuais da
cooperagdo, por outro em seu aspecto macro de enquadramento no sistema
acusatorio e na Justica Negocial Penal.

Por fim, o terceiro trata do procedimento do acordo de delagdo
premiada. Devido a grande quantidade de lacunas deixadas pela lei
12.850/13, muitas solugdes foram sendo construidas na pratica juridica.
Portanto, ¢ necessario estruturar quais as normas estipuladas a serem
seguidas e, na auséncia delas, a solugdo que vem sendo utilizada.

Entretanto, nem todos os pontos sdo pacificos, alguns vem sendo
bastante debatidos pela doutrina e alguns tém chegado ao Supremo para
serem decididos. Infelizmente, ¢ impossivel exaurir o assunto no presente
trabalho, entdo se faz necessario escolher entre os temas considerados como
de maior relevancia para serem adentrados.

Com o somatoério destes estudos, se objetiva obter um desenho mais
coeso sobre o que ¢ e como vem sendo utilizado o acordo de delagdo

premiada.

lll - Metodologia e Fontes
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Demonstrados os objetos que serao abordados para a realizagdo
deste estudo, resta apontar a metodologia escolhida. Inicialmente, sera
essencial uma delimitacdo conceitual. Um capitulo serda especialmente
dedicado para observar o instituto da Delacdo Premiada e como este foi
aplicado no ordenamento brasileiro. Para tal, ¢ indispensavel abordar sua
natureza juridica, realizar uma comparacao entre a delagdo e a confissdo e
seu enquadramento na Justica Negocial Penal, em comparagdo com os
demais institutos, da transa¢do penal e do sursis processual.

Entretanto, tal recorte tematico ndo contemplou um outro instituto
proximo a delacdo: o acordo de leniéncia. Esta foi uma decisdo consciente
pois apesar dos objetos se tocarem em diversos aspectos, se distanciam em
muitos. O acordo de leniéncia ¢ voltado para pessoas juridicas e estd muito
préoximo do Direito Administrativo, exigindo um estudo que extrapolaria o
recorte aqui proposto. Considerando que uma mera abordagem superficial
do instituto, ndo seria proveitoso para o presente estudo, foi feita a opgao de
nao aborda-lo.

Retomando o tema principal, o acordo de cooperagdao, o presente
trabalho se propde a realizar um estudo da historia, usos e aplicacdes da
delagdo. A metodologia partira de um estudo mais amplo, da Presungao de
Inocéncia e do Estado Democratico de Direito, até um foco mais micro nos
efeitos da delagao premiada.

A opgao por iniciar o estudo por tal principio se da por ele possuir
diversas facetas que compdem o Estado Democratico de Direito no prisma
do Processo Penal, além de estar intimamente ligado ao instituto da delagdo
premiada, uma vez que ¢ voluntariamente afastado para que as partes
negociem. O direito ao siléncio e a auto incriminagdo sdo afastados por
op¢ao do acusado, mas ndo como ato unilateral de vontade, e sim enquanto
parte de uma negociagdo para um acordo bilateral. Questiona-se como e se
¢ possivel manter a presungdo de inocéncia dentro de um processo e

preservar a parcialidade do juiz natural, uma vez que o réu admite ter
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cometido crimes ou mesmo apos a demonstragcdo de interesse em participar
de uma delagao.

Tendo em vista a novidade das mudancas, a maior parte da produgao
de conteudo sobre o tema do acordo de colaboragdo premiada estd disperso
em artigos, alguns poucos livros e na jurisprudéncia. Entretanto, esta tltima
ainda ndo ¢ muito vasta, com muitos de seus atos protegidos por sigilo, uma
vez que os processos ainda estdo em andamento.

Isto posto, o presente trabalho optou por realizar um estudo sobre
acordos de delagdo cujos termos foram tornados publicos, em especial
casos de destaque, seja porque estiveram na midia ou pela repercussiao da
discussao do caso no e. Supremo Tribunal Federal. Assim serdo observadas
as praticas que vém sendo adotadas nos acordos.

Em contraposicdo, a analise tedrica abordard entendimentos
construidos pela doutrina e discussdes travadas no STF. Entretanto, muitos
temas nao foram ainda pacificados em jurisprudéncia ou possuem solugao
pacifica na doutrina, algo que sera abordado ao longo do trabalho quando

necessario.

IV - Consideragoes Finais e Justificativas

Delineada a estrutura do presente trabalho, ¢ mister apontar
brevemente como ele se encaixa dentro do contexto da pratica juridica e das
discussdes sobre o tema. O instituto da delacdo ndo é¢ uma construcdo
brasileira, mas uma importacdo de uma pratica muito comum em especial
no Direito Americano, no qual a Justica Negocial ¢ uma ferramenta
cotidianamente utilizada na aplicacdo do Direito Penal pelo instituto do
plea bargaining.

Nos Tribunais brasileiros, todavia, a pratica sempre foi distinta,
baseada na impossibilidade de afastar a agdo penal pela vontade das partes,
com a inafastabilidade do ius accusationis do Estado. Os usos da justica

negocial veio aos poucos, se firmando com a lei 9.099/95 que trouxe a
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possibilidade da aplicagdo da transacdo penal e da suspensao condicional do
processo. Estes, todavia, somente sdo cabiveis em hipdtese de crime de
menor potencial ofensivo. A delacdo premiada ganha espago como
ferramenta para ser utilizada nos crimes opostos. A lei seleciona alguns
crimes que permitem o acordo e na pratica ela ¢ utilizada basicamente para
atacar a chamada cifra dourada de crimes, agindo sobre as infracdes penais
conhecidas como de colarinho.

De imediato, isso gerou uma modificagdo profunda na dindmica dos
chamados crimes de colarinho branco, que nao somente passaram a
envolver tentativas de acordos de delagdo premiada, como muitos se
originaram de delacdes feitas por terceiros. Portanto, construiu-se uma
forma propria para atacar este tipo de crime, contornando por meio deste
caminho mais facil as dificuldades tradicionalmente encontradas pelo
Estado para obter provas pelas vias legais comuns.

A midia reforga esse discurso em busca da delagdo, da puni¢do, da
luta contra a impunidade. Assim, os elementos que envolvem a delacdo
premiada passam a ser também politicos e esta cria uma disputa de poder.
Instaura-se, entdo, uma dinamica de ascensdo do discurso punitivista com a
relativizagdo precaria dos principios constitucionais, conforme preve

Zaffaroni:

"(...) na medida em que a riqueza se polariza, a anomia avanca no sentido
originario de Durkheim e o discurso popularesco, grosseiro, primitivo tem maior
aceitacdo porque parece compensar a seguranga perdida por causa da
globalizagdo: a sociedade perde coesdo e estd avida por um discurso que lhe
devolva essa perspectiva, por primitivo, vingativo e volkisch que seja; a coesdo ¢
alcancada através de um discurso simplista que clama pela vinganga pura e
simples"’

Dentro deste contexto, deveria haver uma preocupacdo em construir
hermeticamente um instituto, em sintonia com o sistema acusatério ¢ o
devido processo legal, uma vez que vai contra o alto escalao da sociedade.

Todavia, esta logica ndo se concretiza. Nao hd uma homogeneiza¢do na

' (ZAFFARONI, 2007, p. 70-71)
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aplicacdao do instituto e as lacunas legais deixadas pela lei 12.850/13 sdo
muitas.

Consequentemente, ¢ afetado o direito a Defesa e Contraditorio, o
que prejudica o acusado e o Ministério Publico, pois a fragilidade do acordo
cria uma inseguranca juridica que afeta a todos. A Defesa, entretanto, recai
Oonus ainda maiores. Para a Defesa de um processo que envolva uma
delacdo, existe a dificuldade de ter acesso ao conteudo dos atos de delacao e
as negociacdes, para verificar a legalidade do acordo e construir uma defesa
em paridade de armas. E mais importante, qualquer processo de colarinho
branco se tranforma em um processo cujo o objetivo ministerial passa a ser
duplo, de condenar e de fazer delatar. Consequentemente, ha um
duplipensar incompativel em que de um lado o Parquet deve buscar a
sentenga mais justa — podendo, inclusive, requerer a absolvi¢ao se entender
sé-la cabivel — e de outro, deve pressionar o maximo possivel seu alvo para
que ele se sinta acuado a ponto da delagdo ser a solucdo possivel para
escapar da situacdo em que se encontra, seja pela ameaca de uma
condenagdo longa, por estar cumprindo uma prisdo preventiva ou para
auxiliar seus parentes.

Destarte, os limites dos acordos de delacdo sdo extremamente
questionaveis, pois quando o Ministério Publico se compromete com o
perddo judicial, com o fim ou conversdo de determinada medida cautelar
(como a prisao), estd adentrando na seara da prestagdo jurisdicional, de
competéncia do juiz.

Cria-se, portanto a necessidade de pressionar o acusado a delatar. A
partir do momento, a acdo penal ndo serve mais somente para a afericao da
verificagdo dos fatos imputados na dentncia e da punibilidade daquele
agente, passando a funcionar também como espago de investigacdo, o
objetivo da atuacdo do Ministério Publico também ¢ modificado.
Consequentemente, atuando como negociador, estimula-se a criagdo de

maiores mecanismos de pressdo: penas mais duras, tipos penais mais
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abrangentes, o estimulo ao requerimento de prisdes preventivas, entre
outros.

Deste modo, a importacao e aplicacdo de tal instrumento em nosso
ordenamento ndo pode ser pensado somente como uma novidade isolada,
estudado sem uma pratica hermenéutica sistematica. Em termos macro, a
delagdo premiada estd envolta em pressdes externas ao campo do Direito.
Dentro da seara do judicidrio, sua implementacdo vém impondo
modificacdes profundas no trabalho da advocacia e na atuacdo do
Ministério Publico e ¢ essencial que estas sejam estudadas de forma mais
detida. Tal a motivagdo trazida pela lei 12.850/13 é o que se pretende

abordar no presente trabalho.



1) Presuncao de Inocéncia e o Estado Democratico de

Direito

1.1) Presuncao de Inocéncia enquanto Principio Constitucional em

um Estado Democratico de Direito:

O Estado Democratico de Direito, estabelecido na Constituicao
Federal Brasileira, baliza nosso Processo Penal, que nao se limita as normas
infraconstitucionais. Seu espirito e sentido estdo nos Direitos Fundamentais
e as Garantias processuais penais, que apontam para a necessidade de
constru¢ao de uma cultura democratica na seara do sistema de Justica
criminal.

O Processo Penal, portanto, ndo constitui meramente um conjunto de
normas voltado para viabilizar a aplicacdo do ius persequendi e ius
puniendi do Estado, nem tao pouco sistema de proibi¢des e sangdes com o
objetivo de prevenir ou punir atos criminosos. Por principio, o Direito Penal
e, por conseguinte, o Processo Penal, que lhe instrumentaliza, configuram a
ultima ratio e servem para limitar o uso do Estado de seu monopolio da
violéncia e proteger os direitos e liberdades dos individuos. Destarte, a
forma como se configuram e sdo aplicados ndo se trata de mera decisdo
teorica; falar de Direito Penal e Processo Penal ¢ sempre falar de poder e de
controle social’.

Nesta linha, se destaca a importdncia do principio da da legalidade’,

que possui o conddo de constituir os tipos penais, mas também a forma

*Nio cabe adentrar neste momento em uma discussdo conceitual mais profunda acerca do
significado de Direito Penal. O autor Raul Zaffaroni, no primeiro capitulo de seu livro Direito
Penal Brasileiro, volume I, realiza uma discussdo profunda sobre o tema, sobre a qual o grupo de
estudos se debrugou na execugdo de seus estudos.

>0 advogado e jurista Nilo Batista aborda com maiores detalhes o tema em um capitulo
totalmente dedicado ao principio da legalidade em seu livro Introdugdo Critica ao Direito Penal
Brasileiro. Neste, ele destaca que “O principio da legalidade, base estrutural do préprio estado de
direito, € também a pedra angular de todo direito penal que aspire a seguranca juridica,
compreendida ndo apenas na acepgdo da ‘previsibilidade da intervengdo do poder punitivo do
estado’, que lhe confere Roxin, mas também na perspectiva subjetiva do ‘sentimento de seguranga
juridica’ que postula Zaffaroni” (BATISTA, 2015, pp. 65)
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como o Estado tem permissdo para exercer seu poder persecutorio e,
consequentemente, punitivo. Portanto, ¢ tdo somente pela formulagdao de
leis federais® que o Poder de Policia do Estado pode ser exercido sobre a
liberdade de seus cidadaos, em respeito a uma estrutura democratica. Como
percebido desde a Revolugdo Francesa e a positivacdo de seus ideais
liberais, o principio da legalidade estrita ¢ um fator central para evitar o
retrocesso ao autoritarismo de Estado.

Por se tratar da limitagdo do exercicio do Poder de Policia, as
permissoes dadas ao Estado para perseguir e punir os individuos sao
geralmente normas descritivas e bem delimitadas, deixando a menor
margem possivel para a interpretacio do magistrado e todo trabalho
hermenéutico deve ser realizado restritivamente, sempre beneficiando a
liberdade dos homens em face do poder repressivo do Estado.

Em contrapartida, as protecdes individuais possuem cardter mais
amplo, muitas vezes pautadas primeiramente em principios gerais, que por
vezes se desmembram em normas mais especificas. Isso significa que, seus
limites e definigdes sdo mais fluidos, permitindo que suas interpretacdes
sejam mais amplas e que, idealmente, seja expendida sua aplicabilidade.

Tal logica se aplica para o objeto do presente capitulo. O principio
da Presunc¢do de Inocéncia nao possui uma definicao precisa e definitiva do
que ¢ e de como deve ser aplicado. Seus usos se modificaram intensamente
e mesmo atualmente nao ha total coeréncia ou clareza na forma com a qual
deve ser aplicado, o que nao exclui sua centralidade no Processo Penal
contemporaneo.

Sera com esta amplitude da Presun¢do de Inocéncia, com a dupla
funcao de proteger os individuos e limitar o poder de policia que a presente
analise trabalhard, observando se tratar de um principio estruturador do
Processo Penal Democratico. A Presun¢ao de Inocéncia ndo se limita em si
mesma, mas permeia os demais principios e a forma como ele ¢ abordado

influencia a logica inata a Teoria do Processo Penal, conforme sera

* Conforme estipulado no art. 22, I, da Constitui¢do Federal.
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desenvolvido mais adiante. Isso significa que esta garantia ndo ¢
simplesmente de interesse individual do acusado, mas um direito
fundamental de todos os individuos a liberdade.

Portanto, para que exista um verdadeiro Estado Democratico de
Direito, ¢ essencial que este possua e respeite a Presungdo de Inocéncia. Em
contrapartida, o afastamento das praticas democraticas significa a violagdo
eventual deste principio, o que pode ser observado seja pela supressao de
direitos nos textos legais, seja empiricamente, no dia-a-dia da aplicagao do

Direito Penal.
1.2) Estado Democratico de Direito no Brasil atual

No Brasil atual, a doutrina se questiona a quantas anda o Estado
Democratico de Direito. José Afonso da Silva destaca que para que este
exista, nao basta a soma dos conceitos de Estado Democratico e Estado de
Direito’. Este tipo de Estado constitui algo novo, baseando-se em um ideal
democratico inserido dentro de uma sociedade justa, livre e solidaria, cujo
poder emana do povo e que seja participativa e pluralista. E uma premissa
basicas para o bom funcionamento do mundo contemporaneo, pautado pela
diversidade, que este tenha mecanismos para permitir a protecdo do
individuo e das minorias, além da promog¢do de uma real justica social,
fundada na dignidade da pessoa humana.

Todavia, ainda que na teoria a Constituicdo e as normas
infraconstitucionais sigam estas premissas, na pratica, a democracia e as
minorias acabam ignoradas, quando ndo desrespeitadas. No lugar do
respeito e da igualdade democratica, observa-se o crescimento da

. . . . . 6 ,
desigualdade social, expressiva nas mais diversas frentes’. Além desta dura

> SILVA, 2014, p. 121

® Com base em dados colhidos em 2015, o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD) divulgou que o Brasil cresceu em seu nivel de desigualdade social e de género. Em
termos de IDH, que leva em consideragdo os quesitos de saude, educacdo e renda, ele ocupa o 79°
lugar, dentre 188 paises. Ainda que esta posi¢do ndo possa ser considerada como positiva, a
desigualdade se acentua ao observarmos o Coeficiente de Gini, referente somente a concentragao
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realidade de falta de protecdo, de servigos publicos ou politicas de
distribuicdo de renda de qualidade, o pais ainda sofre uma profunda crise
representatividade. O descrédito do povo frente ao governo ¢ acentuado,
perpassando ndo somente politicos ou partidos especificos, mas indo além e
afetando o proprio sistema politico.

Uma parte da doutrina afirma que as criticas que a democracia sofre,
tanto pelas vias académicas e mididticas quanto por manifestacdes
populares, sdo normais e simplesmente reforcam o aspecto democratico do
Estado, tratando-se da materializacdo de um crescimento e amadurecimento
da democracia brasileira’. Outra parte discorda e defende que o Brasil vive
uma crise do Estado Democratico de Direito ®. Na pratica, a
representatividade ndo existe pois os representantes eleitos se limitam a
praticas de governo que beneficiem a si e a seu partido, o que significa que
o bem estar da sociedade e a defesa dos principios democraticos vém sendo
colocados em segundo plano e a confianca da populagdo frente ao poder
publico encontra-se profundamente debilitada.

Outros vao ainda além, afirmando que se instaurou um Estado de
Exce¢do permanente. O magistrado Rubens Casara argumenta que falar em
crise significa que ainda ha esperanca da democracia se recuperar’. Para o

capitalismo, a crise seria algo natural, vindo e passando ocasionalmente.

de renda, que coloca o Brasil em 10° pais mais desigual do mundo, 4° se considerar somente a
América Latina.

As desigualdades sociais também sdo gritantes. A violéncia contra a mulher continua sendo
expressiva. A pesquisa DataSenado publicada em 2017 apontou que das entrevistadas
autodeclaradas brancas, 57% afirmaram ja terem sido vitimas de violéncia fisica e 11% de sexual.
Os ntimeros sdo ainda mais gritantes entre as negras, onde as porcentagens sobem para 76% e
17%, respectivamente. Mas a diferenga vai além, envolvendo outros tipos de violéncia, algumas
sutis e sistémicas e outras mais observaveis, como as violéncias fisicas citadas acima ou as
diferencas salariais. Por estes motivos, no indice de desigualdade de género, o Brasil ocupa o 92°
lugar, dentro de uma pool de 159 paises. E esses sdo somente alguns exemplos de desigualdade, o
pais também possui uma das maiores populagdes carcerarias do mundo e se destaca na violéncia e
assassinato que vitimam a comunidade LGBT.

"Neste sentido segue o artigo escrito em conjunto por Fernando de Brito Alves e Guilherme
Fonseca de Oliveira, que busca exatamente desconstruir a no¢do de que a democracia
representativa brasileira estaria passando por um momento de crise e, conjuntamente, criticar o
que consideram como excessos da atuagdo do judiciario em nome de um ativismo judicial
(ALVES, 2015).

¥ Esta crise ¢ demonstrada no trabalho de Eduardo Bittar, mas em linhas gerais a influéncia do
contexto pos-moderno dentro do desmantelamento das estruturas tradicionais em prol de interesses
proprios pode ser observada também ao longo das obras de Zygmunt Bauman.

’ CASARA, 2017, p. 10.
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Todavia, o jurista entende que os Poderes atualmente utilizam da violagdo
das garantias para governar. Nao se trata de excepcionalidades, mas das
regras do jogo que estdo na ordem do dia e nem mesmo hd mais
preocupacao em criar uma falsa roupagem de democracia.

O desrespeito continuo a Presun¢do de Inocéncia seria um dos
grandes expoentes do fim do Estado Democratico de Direito, substituido
pelo que Rubens Casara denomina como Estado de Pds-Democracia. Isto se
da pois “Com a relativizagdo da presungao de inocéncia, a liberdade de uma
pessoa passa a ser gerida a partir do eficientismo de viés econdmico”'”.

As garantias constitucionais foram transformadas em commodities.
A democracia passa a existir somente enquanto simulacro vazio, uma
fachada que esconde e justifica as atuacdes de um Estado sem limites
rigidos atuando em nome de interesses econdmicos € nao em prol da
sociedade e dos valores democraticos.

O poder politico se funde cada vez mais com o econdomico e a norma
entre 0s governantes se torna ndo a permanéncia no poder através da
conquista do apoio da populagdo, mas pela defesa dos interesses dos
grandes atores econOmicos. Por conseguinte, tudo ¢ visto pela oOtica
econdmica, inclusive principios e direitos. As politicas inclusivas e de
diminuicao de desigualdade sdo as primeiras a desaparecerem e quaisquer
descontentamento ou desvio sdo resolvidos com politicas de seguranca
publica, ndo mais sociais.

Quando o normal passa a ser o uso do Estado de Policia e das
violéncias institucionalizadas, o principio da legalidade estrita torna-se um
empecilho para o Estado, caracterizando o esvaziamento do Estado
Democratico de Direito, que deve ter com bons olhos as limitacdes de
espacos de arbitrio e opressao estatais, sempre procurando conter e prevenir
possiveis abusos do poder publico. Portanto, ndo se trata mais da mera
violacdo dos limites ao exercicio do poder, mas do desaparecimento da

pretensdo de respeitar tais limites.

' Ibid., p. 150
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Tal flexibilidade gera um aumento de respostas autoritiria e a
demanda popular por um discurso repressivo. O grande jurista argentino
Raul Zaffaroni aborda bem esta dindmica entre aumento de discurso de
impunidade, inseguranca ¢ medo com uma resposta de seguranca publica e
controle estatal, especialmente por meio do Direito Penal e Processual
Penal''.

O Sistema de Justica Criminal ird servir a esta forma de governanca
repressiva e pseudo-democratica, seguindo a mesma logica de travestir-se
de discursos morais para justificar atitudes anti-democraticas e o
desrespeito a garantias fundamentais. Como consequéncia, acentua-se a
desigualdade, pois aqueles sem poder aquisitivo deixam de ser protegidos
pelo Estado. Estes passam, ao contrario, a ser cada vez mais perseguidos e
condenados, aumentando ainda mais o estigma sobre a pobreza'?.

Como afirma Casara, “as inviolabilidades tornam-se cada vez mais
seletivas. Apenas o domicilio de alguns ¢ invioldvel, (...) apenas a liberdade
de alguns ¢ inviolavel, (...) apenas a intimidade de alguns ¢ inviolavel, (...)
apenas a integridade fisica de alguns ¢ invioldvel, (...) apenas a liberdade de

~ ;oo . ’ 13
expressao de alguns ¢ inviolavel” .

Para que isso seja possivel, ¢
necessario que o Estado também se livre progressivamente de suas amarras

processuais e procedimentais, seja através do judiciario que cada vez mais

"' ZAFFARONI, 2007

"2 Relacionada a esta questdo, esta a teoria da coculpabilidade as avessas, muito difundida pelas
obras do renomado professor e juiz argentino da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Ratl
Zaffaroni. A premissa levantada ¢ de que o Estado, constitucionalmente obrigado a promover a
igualdade e oportunidades para seus cidaddos por meio de politicas publicas, possui
responsabilidade sobre aqueles crimes cometidos por pessoas que se encontram em situagdo de
pobreza, sem ter para onde recorrer sendo as vias ilicitas. Consequentemente, deveria ser menor o
grau de reprovabilidade das infragcdes penais cometidas por aqueles com menor grau de
autodeterminagio pela condigdo social e econdmica do agente. E uma critica ao Estado que ndo é
capaz de cumprir seu dever de diminuir as mazelas da desigualdade. Entretanto, o ordenamento
brasileiro segue na via oposta, tipificando condutas praticadas por pessoas marginalizadas como
ocorre nas contravengdes penais de vadiagem (art. 59 do Cddigo Penal) e a revogada mendicancia
(art. 60 do Cddigo Penal). Em contrapartida, os crimes geralmente associados aqueles de maior
cabedal financeiro geralmente possuem maiores beneficios, como a possibilidade de pagamento de
tributo devido, a insignificancia de valores de até 20.000 reais para os crimes tributarios federais e
o descaminho, além da propria possibilidade de realizag@o de acordo de delagdo premiada, que por
seu aspecto subjetivo gera muito mais interesse quando associada a crimes ligados a grandes
figuras do mercado ou da politica.

' CASARA, 2017 p. 42
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relativiza as nulidades processuais'®, seja aprovando leis que ampliam as
defini¢des dos tipos penais ou suas penas, em resposta imediatista para o
clamor midiético punitivista.

Em sua historia, o Brasil nunca passou por grandes revolucdes
consolidadas que desestruturaram o sistema vigente. Mesmo o fim da
escraviddo e da ditadura militar, apesar de inegaveis conquistas
democraticas, foram transi¢coes leves, feitas de forma a ndo abalar as
estruturas econdmicas vigentes. Os ex-escravos continuavam a serem
tratados como mercadorias, se ndo mais no sentido de serem bens em si, o
eram enquanto potenciais consumidores, expandindo o mercado
consumidor logo apos a Revolugio Industrial inglesa'.

A populagdo e seus direitos extrapatrimoniais como sua dignidade e
liberdade ndo estdo sendo monetizados pela primeira vez. Viver em uma
sociedade capitalista significa a constante monetizacdo de direitos. O
diferencial do mundo moderno ¢ que o fim da forte polaridade entre
capitalismo e comunismo que existiu até o final do século XX permitiu um
distanciamento cada vez maior das praticas do Estado de Bem Estar Social
e das politicas publicas sociais, substituidas por medidas interventivas que
beneficiam o interesse de grandes blocos financeiros.

Com o afastamento do imagindrio da Guerra Fria, o Estado
abandona cada vez mais o argumento da ndo-interferéncia e de sua
imobilidade como regra, traduzida no principio da legalidade estrita, e se
reaproxima das posturas absolutistas de outrora, ferindo e flexibilizando
suas limitacdes de forma a governar o publico para beneficiar interesses
privados, traindo as conquistas democraticas e liberais obtidas ainda com a

Revolucao Francesa.

"Casara levanta o exemplo da produgdo massificada de decisdes judiciais para aumentar a
produtividade. E uma légica gerencial. (CASARA, 2017, p. 43)

' Esta questo acerca dos interesses ingleses no fim da escraviddo nio enquanto desenvolvimento
ético ou como um progresso frente a dignidade humana, mas por ser mais benéfico aquela nova
estrutura de producdo e as necessidades de um crescente mercado de consumo, foi muito bem
trabalhada por Mauricio Goulart (GOULART, 1975).
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Neste novo momento, seja vislumbrando-o pela otica do Estado de
Excecdo, seja pelo Estado Pds-Democratico, a concordancia ¢ de que os
valores democraticos e, mais do que isso, o respeito e poder simbodlico
destes valores encontram-se esvaziados, sendo o Direito Penal um dos
principais bragos de atua¢do do Estado nesse sentido. A delagdo premiada
ascende exatamente dentro deste contexto ndo por coincidéncia.

Ainda que o instituto ja estivesse positivado em leis esparsas do
ordenamento brasileiro, a lei n® 12.850/13 foi a primeira a trazer uma
estrutura minima para o procedimento da delagdo premiada e ¢ a que o trata
com maior detalhe. Nao ¢ de se espantar que tenha entrado em vigor no ano
das grandes manifestacdes contra a corrupcao e de grande insatisfacdo com
a estrutura politica e eleitoral brasileira. O ano de 2013, quando as ruas
foram tomadas por protestos e conflitos com a policia, estourando uma crise
politica que culminaria no impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff,
também serviu como combustivel para passar projetos de leis com apelo
popular, entre os quais estavam a Lei Anticorrupg¢do, n® 12.846/13, que trata
do acordo de leniéncia, e da Lei do Crime Organizado, n° 12.850/13

A partir deste momento, na onda das profundas criticas sociais € em
movimento para desarticular grupos politicos, a delacdo premiada se torna
cartada central dentro de processos como a Lava Jato, incitando ainda mais
o clamor popular. Todavia, a delagdo surge como um tampao para
problemas de desigualdade historica no tratamento entre os mais ricos € 0s
mais pobres dentro da seara penal. Nao estando plenamente estruturada,
sem determinar uma série de questdes procedimentais, de limites dos
poderes de negociacdo das autoridades competentes e trazendo muitos
questionamentos acerca de como encaixar um instituto profundamente
negocial dentro do sistema penal vigente sem ferir os principios legais e
constitucionais, o instituto sofre duras criticas doutrinarias por estar

simplesmente trazendo para os crimes de colarinho branco os desrespeitos
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ao processo penal constantes no dia a dia dos julgamentos dos crimes
cometidos pelas classes mais baixas'®.

Apesar do publico geral ter tido pouco contato com o instituto, a
delagdo ndo surgiu no ordenamento brasileiro nos ultimos 5 anos. A
possibilidade de delatar ja estava positivada, entretanto permanecia como
uma espécie de desdobramento da confissdo, permitindo ndo mais que o
oferecimento de pequenos beneficios ao delator, referentes quase sempre a
possibilidade de reducao de pena. Somente com as mudangas legais, sociais
e politicas de 2013 que o instituto foi repaginado, tanto em termos formais
quanto em seus usos dentro do judiciario, tornando-se figura central na
obtencdo probatdria de casos de grande impacto midiatico e relevancia
politica de &mbito estadual e nacional.

Desde sua criacdo, o instituto foi muito criticado em seu aspecto
ético'’, por considerar-se que nao caberia ao Estado estimular a traicdo e
realizar negociagdes com criminosos, que envolvem inclusive a
possibilidade de perdao judicial. As principais criticas nesta seara sao que
tal tratamento fere o principio da isonomia e poderia abrir brechas para
escolhas discricionarias dentro da execucdo do ius puniendi do Estado,
além de permitir impunidades que ferem a capacidade preventiva do Direito

Penal'®.

'® CASTELLAR, 2016, p. 18.

' Penteado, em seu artigo sobre a delagdo premiada, dedica uma secio inteira a ética, criticando o
que seria uma vitoria do utilitarismo. Para o autor, o Direito ndo pode ser concatenado dissociado
da ética. Ambos se comunicam e trabalham com um dever ser social. A flexibilizagdo das normas
éticas deformam a sociedade a um nivel muito mais prejudicial do que benéfico e, ainda que o
autor considere a delacdo como algo indefensavel do ponto de vista ético, percebe que a visdo
comum ndo ¢ de que ha uma confluéncia entre ética e Direito neste quesito, mas que, cada vez
mais, o instituto passa a ser visto como um "mal necessario" (PENTEADO, 2006). Ainda sobre
esta tematica, Jacinto de Miranda Coutinho, ferrenho critico do instituto da delagdo premiada,
publicou um artigo escrito em conjunto com Edward Rocha de Carvalho intitulado Acordos de
Delagio Premiada e o Contetido Etico Minimo do Estado, no qual aborda com maior atengdo esta
discussdao (COUTINHO, 2006).

Todavia, este posicionamento critico ndo € o Gnico. A juiza Vanise Rohrig Monte considera que a
delagdo premiada é capaz de trazer o criminoso a comungar com os valores do Estado
Democratico de Direito, mas acrescenta que seria melhor ndo adentrar nos motivos que levam
alguém a delatar (MONTE, 2001, pp. 240-241). No mesmo sentido, escreve o juiz Cassio
Granzinoli (GRANZINOLI, 2007, pp. 158-160).

'® O presente trabalho ndo adentrara nesta discussdo, pois isto significaria ter de analisar questdes
como a relagdo entre os campos do Direito e da Etica, as teorias da fungio do Direito Penal e se ha
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Atualmente, as criticas permeiam mais o espago dos usos politicos e
midiaticos da colaboragdo premiada. Parte da doutrina aponta como a
delag¢do premiada produz uma grande quantidade de material para alimentar
o espetaculo midiatico que auxilia na manipulacdo simbolica e na
manutencdo de um status quo sem grandes mudangas na estrutura de
poder'. Nio ¢ de se ignorar que o instituto da delagdo premiada, apesar de
ja existir ha décadas em nosso ordenamento, somente tornou-se conhecido
com o destaque recebido pelos acordos envolvendo a operagao Lava Jato.

Extremamente volumosa, esta operacao teve diversas de suas fases
televisionadas para todo o pais, que acompanhou diariamente as noticias
que saiam nos telejornais de crimes de colarinho branco envolvendo
grandes empresas ¢ o poder publico. O desenrolamento do processo e os
audios vazados dos acordos de colaboragdo premiada influenciavam a
opinido publica e estimulavam as manifestacdes contra determinados
grupos politicos, acentuando uma rixa politicamente polarizada®®. A
atuacdo dos promotores e do Juizo foi sincronizada com a grande midia,
com coletivas de imprensa e acompanhamento dos julgamentos e fases de
inquérito. Deste modo, a opinido e a pressao publica foram essenciais para
o andamento da operagdo, importancia essa ja destacada pelo juiz Sérgio

Moro em seu artigo de 2004 sobre a operagdo maos limpas da Italia:

"Na verdade, ¢ ingenuidade pensar que processos criminais eficazes contra
figuras poderosas, como autoridades governamentais ou empresarios, possam ser
conduzidos normalmente, sem reagdes. Um Judicidrio independente, tanto de
pressdes externas como internas, ¢ condicdo necessdria para suportar acdes
judiciais da espécie. Entretanto, a opiniio publica, como ilustra o exemplo

italiano, é também essencial para o €xito da a¢éo judicial. (...)

efetivamente tal funcdo preventiva, elementos que infelizmente sairam completamente do recorte
proposto.

' Os usos de controle social através da midia sio um topico ja amplamente discutido nas mais
diversas frentes, envolvendo ndo somente seus usos politicos atuais, como histdricos. Dois livros
muito interessantes sobre o tema sdo Historia Cultural da Imprensa: Brasil -- 1900 a 2000, de
Marialva Barbosa, e Historia da Imprensa no Brasil, organizado por Ana Luiza Martins e Tania
Regina de Luca. Atualmente, o alcance da grande midia consegue ser ainda mais impactante,
especialmente apos o espago alcangado pela televisdo durante o periodo da ditadura militar, que
permitiu que a televisdo aberta se expandisse vertiginosamente no territorio brasileiro. Assim, a
informacdo e o discurso possuem maior facilidade de disseminagéo.

A impressdo deixada pela operacio Lava Jato e da atuacdo do Judiciario e dos promotores no
imaginario coletivo fora tdo forte que tornou-se tema de dois filmes nacionais, série exibida
mundialmente e novela de horario nobre na maior rede televisiva brasileira.
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Os responsaveis pela operacdo mani pulite ainda fizeram largo uso da imprensa.
Com efeito: Para o desgosto dos lideres do PSI, que, por certo, nunca pararam de
manipular a imprensa, a investigacdo da “mani pulite” vazava como uma peneira.
Tao logo alguém era preso, detalhes de sua confissio eram veiculados no
“L’Expresso”, no “La Republica” e outros jornais e revistas simpatizantes.
Apesar de ndo existir nenhuma sugestdo de que algum dos procuradores mais
envolvidos com a investigacdo teria deliberadamente alimentado a imprensa com
informacdes, 0os vazamentos serviram a um propésito util. O constante fluxo
de revelacdes manteve o interesse do ptiblico elevado e os lideres partidarios
na defensiva. Craxi, especialmente, ndo estava acostumado a ficar na posi¢do
humilhante de ter constantemente de responder a acusagdes e de ter a sua agenda
politica definida por outros.

A publicidade conferida as investigagdes teve o efeito salutar de alertar os
investigados em potencial sobre o aumento da massa de informagdes nas maos
dos magistrados, favorecendo novas confissdes e colaboracdes. Mais
importante: garantiu o apoio da opiniio publica as acdes judiciais, impedindo
que as figuras publicas investigadas obstruissem o trabalho dos magistrados,
0 que, como visto, foi de fato tentado."”!

Conforme demonstrado, a delacdo ¢ um instituto ja antigo e ¢
inegavel que possui uma fungdo dentro do processo penal enquanto meio de
producdo probatoria. Entretanto, o crescimento do uso da delacdo nos
ultimos anos extrapolaram o que seria seu objetivo primeiro, figurando
como ferramenta politica. As brechas procedimentais deixadas pela
legislagdo e a falta de compatibilizagdo com o atual sistema penal
acusatorio acentuam isso. Ao longo do presente trabalho, estas
incompatibilidades serdo abordadas considerando que a sociedade brasileira
deve estar inserida dentro dos paradigmas do Estado Democratico de
Direito e, portanto, da perspectiva de que nao ¢ cabivel desconsiderar os

principios fundamentais sob o argumento da efetividade penal.

1.3) Verdade Real versus Verdade Processual

A fun¢do do Processo Penal ¢ tentar fazer com que o péndulo que
transita entre a absolvigdo e a condenacdo do acusado seja simétrico. Em
um pais de tradigdes autoritdrias, esta busca € essencial para evitar os
abusos de um sistema de seguranga publica baseada na punigdo e

condenagdes injustificadas por parte do Judicidrio.

*'MORO, 2004, pp. 57-59.
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Se por um lado, o texto legal determina que a sentenga penal
depende do livre convencimento motivado do juiz, tal nomenclatura
dissimula. A fundamentacdo de uma sentenga produzida sob a luz do
sistema acusatorio nunca serd totalmente livre, obrigatoriamente pautando-
se sempre e somente nas provas produzidas em juizo (salvo raras excecdes
previstas no art. 155 do Coédigo de Processo Penal) seguindo o crivo da
Ampla Defesa e do Contraditorio (art 5°, LIV, CRFB88)*.

Com o intuito de convencer o juiz de determinado ponto de vista,
serdo apresentadas provas pela acusacdo e pela defesa, cuja produgdo deve
seguir as normas processuais e procedimentais impostas, respeitando as
garantias constitucionalmente protegidas, sendo vedada a prova ilicita (art
5°, LVI, CRFBS8S8 e art 157 CPP).

Dentro deste jogo que se desenrola, ao magistrado ¢ vedado embasar
quaisquer decisdes em preconceitos ou conhecimentos externos ao
processo. Essa, ao menos, ¢ a teoria. Na pratica, um homem nunca sera
capaz de se despir por completo de suas vivéncias e de sua cultura. Por esse
motivo, € tdo essencial o respeito as normas processuais, pois possuem a
funcao de frear a pulsdo inconsciente de aplicar na sentenca meras opinides
ou desejos.

O ser humano sempre se atraiu pelo conhecimento e,
consequentemente, pela busca da verdade. Ao longo da Histéria, seja
recorrendo a fé ou a razdo, o homem trabalhou com a nogao de busca pela
verdade real. Ainda que hoje este conceito seja relativizado™, ele ainda esta

muito enraizado na cultura ocidental e em especial, no conceito de Justica.

** Este tema é desenvolvido desta forma por diversos autores de livros e manuais de Processo
Penal. Entre eles, André Nicolitt, Aury Lopes Jr, Candido Rangel Dinamarco, Eugénio Pacelli e
Gilherme Nucci, ainda que este Gltimo somente tangencie o tema em seu capitulo sobre a prova,
quando questiona qual seria a finalidade da produgdo probatoria, associando-a tdo somente com o
convencimento do juiz, dissociando convencimento e verdade real.

A relativizagio do conceito de verdade é um tema ha muito discutido nos campos da Filosofia e
da Historia. O nome mais disseminado nesta quebra de paradigma possivelmente é o de Nietzsche,
que ja em meados do século XIX questionava a concretude da realidade e das verdades
incontestes. Na Histéria, a memoria, os fatos e as narrativas do passado foram reconceituados e
dissociados. Os teoéricos mais contemporaneos trabalham com a nog¢do de existirem uma
diversidade de narrativas sobre o mesmo fato, sem procurar mais descobrir uma verdade real,
conscientes de que toda construgdo historiografica traz por detras de si um discurso de seu tempo.
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Tanto o ¢ que o principio da Verdade Real continua vigente no
ordenamento brasileiro, sendo verificdvel sua aplicagdo na execugdo do
poder jurisdicional. Enquanto operadores do Direito, ¢ impreterivel
reconhecer que o Supremo Tribunal Federal o aceita e aplica®*. Tal qual os
demais principios, cabe a ponderacdo. A busca por uma verdade real ndo
pode atropelar os outros principios e protegdes processuais, excedendo os
limites do juiz imparcial, pois isso significaria o posicionamento desse ao
lado da acusagdo. Portanto, o principio da Verdade Real vigente na
jurisprudéncia so pode ser aplicado se for em conjunto com a construgdo de
uma verdade processual, no respeito a inércia do poder Judiciario™ e as
garantias individuais. Esta ponderacdo ¢ necessaria para manter o modelo
de Estado Democratico de Direito, conforme afirma o professor
Dinamarco™.

O Cddigo de Processo Penal igualmente corrobora a necessidade de
respeitar os demais principios. Neste sentido, por exemplo, a lei, em seus
artigos 206 e 207, prevé a possibilidade da desobrigacdo da prestacdo de
depoimento por determinadas testemunhas. Independentemente de qudo
central seja o conhecimento que um padre ou um advogado tenha do
acusado, ha uma opg¢ao processual e moral do Direito em permitir que estas
pessoas respeitem o siléncio, mesmo que isto signifique a ndo condenagao
de um culpado.

A prépria Constituigdo traz limites a busca da verdade real ao vedar

a prova ilicita, demonstrando que hé principios mais essenciais dentro de

Sobre este tema, Roger Chartier, Ginzburg e Koselleck sdo trés nomes com enfoques distintos,
mas que abordam a questdo da construgdo do discurso e das diferentes narrativas e como elas se
associam com a produgdo historiografica e producdo de uma imagem de passado.

** O principio da Verdade Real é utilizada por esta corte em ampla jurisprudéncia no Direito Penal,
como presente no Informativo 659: "O Min. Gilmar Mendes acrescentou que o desvelamento,
objetivo, de um fato verificado durante a instru¢do processual, por si s6, ndo seria habil a
comprometer a imparcialidade do juiz, derivada de busca da verdade real, de modo que
conseguisse apreender os acontecimentos com todas as suas circunstancias, inclusive colhendo
aquilo que as partes — por limitagdo ou vontade — teriam deixado de narrar." [grifo nosso] (HC
109098/RJ, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 20.3.2012).

* Sobre este tema, ja foi bastante discutida a possivel inconstitucionalidade do artigo 156 do
Codigo de Processo Penal, que atribui a iniciativa probatdria ao juiz, todavia ndo adentraremos
nesta questdo controvertida.

*DINAMARCO, 1993. p. 27.
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um Estado Democratico de Direito. Afinal, o Direito Penal ndo se limita a
punir e prevenir o crime, atuando também sobre os possiveis abusos do
poder de policia do Estado, na protecao dos individuos.

Aqui, se prioriza o principio acusatdrio, pois se o poder jurisdicional
aceitar percorrer quaisquer meios para buscar a verdade e,
consequentemente, uma condenagdo -- afinal, o ordenamento brasileiro se
baseia no principio de inocéncia e do in dubio pro reo, ou seja, na duvida,
absolve-se -- significaria retornar aos moldes do processo inquisitorial. Isso
se da pois a defesa das garantias processuais penais € contraintuitiva, em

especial a Presunc¢do de Inocéncia.
1.4) Histoérico e Pluralidade de Conceitos da Presuncgao de Inocéncia

Para o presente trabalho, ¢ desimportante se fixar em uma Unica
definicdo fechada do termo Presunc¢dao de Inocéncia. O que importa é
conhecer o percurso histérico das mudancgas de significado e ser capaz de
identificar seus usos contemporaneos.

Isso se da pois a Presuncdo de Inocéncia ndo esta limitada a sua
faceta de principio, tal qual ¢ aplicada no decorrer do processo, sendo
muitas vezes resumida ao in dubio pro reo. A Presuncdo de Inocéncia
aparece de forma incipiente ja no s. XII, mas somente se firmard enquanto
maxima ap6s a Revolugdo Francesa (1789)* e ao longo dos séculos, possui

diferentes interpretacdes € usos.

*"Em seu artigo, "Innocent Until Proven Guilty: The Origins of a Legal Maximum", o historiador
Kenneth Pennington explora qual teria sido o0 momento do nascimento da Presuncdo de Inocéncia,
ndo enquanto principio, mas enquanto conceito utilizado no processo penal. Em sua pesquisa, ele
demonstra as dificuldades de conseguir pontuar este momento preciso, mas aborda uma mudanga
central que ocorreu no s. XII, na produgdo probatdria, em que, por imposi¢do da Igreja Catdlica,
passou a ser adotada a ordo iudiciarius em cortes eclesiasticas e até em algumas seculares. Sua
justificativa se associava ao texto do Antigo Testamento e a historia da expuls@o de Addo e Eva do
Paraiso, quando Deus deu a Addo a chance de se defender. Ja aqui se observa a necessidade do
devido processo legal e parte do pressuposto da presungdo de inocéncia. Na pratica, todavia, a
Presunc¢do de Inocéncia ndo era sempre aplicada, mas o conceito ja era conhecido entre os juristas.
O tema da origem da Presuncdo de Inocéncia é controverso. Douglas Camarano de Castro, em sua
dissertagdo de mestrado, aponta que Ferrajoli, a remete a tempos ainda mais antigos, remontando
ao Direito Romano. O autor aponta que o termo in dubio pro reo é encontrado em escritos de
Trajano, da Roma cléssica, reapropriado tardiamente pelo Direito medieval (FERRAJOLI apud
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Entre as diferentes dimensdes da Presuncdo de Inocéncia, ela
apresenta trés facetas centrais, sendo utilizada como regra de tratamento
processual conferido ao investigado/acusado, como modelo de processo
penal, e como regra de Estado em sua dimensdo garantidora e como regra
de juizo, atuando sobre o campo da produgdo probatoria. As trés facetas
dialogam intimamente com a utilizagdo do instituto da delagdo premiada.

Enquanto regra de tratamento processual, os direitos individuais
surgem como limitagdes ao poder do Estado de punir. Com a revolugdo
liberal, se rompe o poder absolutista do soberano julgador e aplicador de
pena®®. As arbitrariedades do sistema inquisitorio vdo dando lugar a
garantias individuais, sendo uma das mais importantes a presuncao de
inocéncia, que vem expressa na Declaracdo de Direitos do Homens e do
Cidadao de 1789.

A busca inquisitéria pela verdade real, em uma estrutura em que a
confissdo figura como rainha das provas®’, a ser alcangada nem que por
meio da tortura, ¢ substituida pela obrigacdo de tratar todos os acusados
como inocentes até que seja provado o contrario. Mesmo antes da
aprovagdo da DDHC, cedendo a pressdes de reformistas, em 1780, o
monarca Luis XVI decretou a proibicdo da tortura como meio para
obtencdo confissdo, mas essa continuou a ser utilizada para pressionar os
condenados a morte delatar seus companheiros. Somente em 1788 a tortura
foi suprimida completamente do ordenamento francés’.

Esta mudanga e distanciamento das praticas inquisitorias fizeram
parte de um processo paulatino que ainda ndo findou, devendo ser
constantemente aprimorado frente as novas tecnologias e instrumentos de

obtencao de prova. Os abusos estatais ndo possuem somente a tortura como

CASTRO, 2008, p. 34). Finalmente, reapropriados na Declaracdo dos Direitos do Homem em
1789.

*Sobre a evolugio historica das punigdes, impossivel ndo citar o livro classico Vigiar e Punir de
Michel Foucault, no qual resta demonstrado como a modificag@o da estrutura sdcio-politica altera
sensivelmente o modelo penal e a forma de puni¢do (FOUCAULT, 2009).

¥ Conforme seguem os adagios: confessio est probatio omnibus melior ¢ confessio est regina
probationum.

Y OVINSKI, 2001, pp. 25-26.
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forma de se manifestar e cabe aos operadores do Direito impedir que estes
se imponham suas novas ou velhas roupagens. Tendo a dignidade da pessoa
humana como fundamento principal e levando em consideragdo as novas
geracdes de Direitos Humanos, a pratica jurisdicional deve proteger uma
gama de direitos. Se a integridade fisica e liberdade devem ser preservadas,
o mesmo vale para outros direitos, como a liberdade de expressdo e a
inviolabilidade de domicilio e privacidade. Sem esquecer que com o
advento da internet e a facilidade de disseminacdo de noticias, a violacdo de
alguns destes direitos pode ter resultados gravosos”'.

Na constru¢do de um modelo de Processo Penal, a presungdo de
inocéncia exerce fungdo central, pois a determinagdo de uma estrutura mais
focada na puni¢do ou na protecdo estara balizada neste principio. A
professora Monica Ovinski, em sua dissertagdo de mestrado, aponta como a
relacdo com a presuncao de inocéncia foi se modificando ao mesmo passo
que as teorias do Processo Penal. Sua for¢a veio com a Escola Classica,
quando frente a um sistema autoritario, observou-se a necessidade de uma
maior seguranga juridica para evitar acusagdes e puni¢des arbitrarias’.

O espago da teoria no Processo Penal ¢ um de luta de poder e forgas.
Sua estruturacdo define para qual lado o inclina o péndulo entre poder
punitivo e prote¢do do individuo. Os modelos inquisitorio e acusatdrio sao

modelos extrapolados de opg¢des processuais penais. Cada ordenamento

' Um exemplo de repaginagdo dos direitos fundamentais pode ser encontrado no livro do
jornalista Jon Ronson intitulado So You've Been Publicly Shamed. O tema abordado € como a
humilhacdo publica pelas midias sociais, imortalizadas em paginas da internet podem destruir a
vida de uma pessoa tanto no nivel profissional quanto social. Apesar das discussdes acerca do
direito ao esquecimento, a realidade ¢ que quando uma informagdo vexaminosa alcanga altos
niveis de visualizagdo e compartilhamento na internet, ¢ quase impossivel se desassociar daquele
fato, seja ele verdadeiro ou falso. Esta pressdo criada por uma ultra exposi¢do da pessoa pode
surgir de diversas formas. Todavia, por vezes esta ¢ utilizada pela propria midia como forma de
ganhar audiéncia. A Justica Penal € o alvo principal para este fim, especialmente quando surgem
casos que envolvam celebridades ou que sejam considerados como particularmente imorais.
Nestes ¢ feito um pré-julgamento da midia sobre a culpabilidade ou ndo do acusado e o processo
passa a ser acompanhado, fiscalizando as decisdes daquele responsavel por julga-lo, criticando-o
ferrenhamente caso ndo decida de acordo com o que foi veiculado. Aqui ndo importa se a decisdo
tomada fora perfeitamente fundamentada ou ndo, somente se esta de acordo com a opinido publica
construida. Neste momento, o proprio julgador passa a ter sua imagem publica vinculada ao seu
posicionamento dentro do processo, estando ameagado de ser publicamente exposto assim como o
acusado.

2 OVINSKI, 2001, p. 27.
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adota um modelo proprio, com elementos que se mesclam, aproximando-se
de cada um destes extremos. No ordenamento brasileiro, a opcao feita foi
em seguir o modelo acusatério, considerando que o Estado ja chega muito
mais munido de poder do que o individuo, pois detém o monopdlio da
utilizacdo legitima da forca.

Por fim, talvez a fun¢do mais conhecida da presun¢do de inocéncia
seja a probatoria. Esta estd bem visivel na Declaragdo Universal dos
Direitos dos Homens. Escrita em 1948, representou uma época pds Segunda
Guerra mundial preocupada com a universalizacdo da garantia dos direitos
individuais frente ao poder de policia estatal. Enquanto esta ja estava bem
estruturada em paises como os Estados Unidos e a Franga, o Direito
Internacional se preocupava em disseminar a positivacdo de direitos
fundamentais.

A DUDH trouxe garantias ao justo processo e acerca da presuncao

de inocéncia positivou em seu artigo 11.1:

“Todo o homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada, de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.”

Se confirma aqui o classico adagio do Direito Romano, nulla poena
et nulla culpa sine judicio, que determina que a pena nao ¢ consequéncia do
delito, mas do efetivo processo penal. E a partir desta afirmativa, firmou-se
o entendimento de que ndo cabe ao acusado produzir provas que lhe exima
de culpa, mas a acusacdo demonstrar sem duvida razoavel a autoria e a
materialidade do crime imputado. O 6nus da prova ¢ definido na forma do
in dubio pro reo.

Acerca do 6nus da prova, a imputacdo criminal ¢ uma hipotese
levantada pela acusagdo. Tal afirmativa, portanto, deve ser comprovada

pela acusacdo. O juizo deve sempre partir do pressuposto da inocéncia do
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réu e decidir neste sentido se ndo restar demonstrada, por meio de provas, a
existéncia de conduta tipica, ilicita e culpavel®.

Se resta claro que em um Estado Democréatico de Direito, o processo
deve respeitar a Presun¢do de Inocéncia em diversos niveis, ela ndo pode
ficar adstrita a esfera do Poder Judicial. O acusado, idealmente, deve ser
tratado como inocente em todas as esferas de sua vida enquanto nao
sobrevier uma condenagdo. A midia, portanto, ndo poderia realizar
julgamentos antecipados que nao somente estigmatizam a pessoa como por
vezes podem até mesmo interferir no proprio julgamento daquela pessoa,
tanto afetando o convencimento do juiz quanto inserindo uma pressao
social sobre aquela sentenca. Portanto, a Presun¢do de Inocéncia deve ir
além, abarcando ainda uma faceta externa ao Judiciario™.

Em sintese, a presuncao de inocéncia € vasta e ndo se limita somente
a sua faceta de producdo probatoria. O in dubio pro reo existe porque faz
parte de um sistema integrado com o modelo processual adotado no
ordenamento, a teoria por detras do Processo Penal brasileiro e suas regras
de aplicacdo na pratica processual. Nao pode ser ignorado que ha um
equilibrio de direitos e deveres porque o Direito Penal serve para controlar
nao somente individuos, mas também os abusos Estado. Permitir brechas na
atuacdo do Poder de Policia para afastar a Presuncdo de Inocéncia, como
sera abordado nos capitulos seguintes, traz o perigo de permitir abusos, dai

a necessidade de controle, para protecao de qualquer Estado Liberal.

1.5) Presuncgéo de Inocéncia e a Produgao Probatoéria

* Em seu texto sobre a presungdo de inocéncia, Maria Lucia Karam afirma que existe quem
afirme que ao MP cabe apenas a prova da tipicidade e autoria da conduta, cabendo ao réu provar
qualquer excludente de antijuridicidade ou culpabilidade. Contudo, tal hipdtese seria uma forma de
afastar a presun¢@o de inocéncia. Um dos argumentos desta corrente é a premissa de que o
ordindrio se presume, o extraordinario se prova. Ou seja, a presungdo de inocéncia se limita a
enquanto o fato tipico ndo foi provado. Uma vez estes sendo demonstrado, sua ilicitude e
culpabilidade tornam-se presumidos. Karam entende que essa logica subverte o principio da
presungdo de inocéncia, que é geral e inafastavel. Portanto, qualquer sentenga que se limita a
verificar autoria e tipicidade deveria ser considerada nula por manifesta desobediéncia ao dever de
motivacdo (KARAM, 2009, p. 30).

** AURY, 2015, pp. 96 a 97.
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Abordada a presun¢do de inocéncia em seus aspectos gerais, resta
ainda compreender sua relagdo no processo com os institutos da delagdo
premiada. Tal topico serd adentrado com mais cuidado no capitulo final do
presente trabalho, entretanto algumas questdes preliminares ndo podem
deixar de ser apontadas. Tal como qualquer principio, a Presuncao de
Inocéncia pode ser relativizada e mitigada, algo que geralmente ¢ feito em
prol da busca por uma Verdade Real.

Uma das facetas classicas da presun¢do de inocéncia ¢ o direito do
acusado de permanecer em siléncio e ndo produzir provas contra si
mesmo>>, conhecido na expressdo latina nemo tenetur se detegere. Sob
nenhuma hipotese o réu ou investigado pode ser obrigado a apresentar
informagdes incriminadoras. Entretanto, o acusado possui o direito de, por
livre e espontanea vontade, abrir mao dessa prote¢do para se defender,
confessar um crime ou fornecer ainda quaisquer novas informagdes que
desejar, ciente de que estas podem ser usadas contra ele. Ainda que o
principio da presuncdo de inocéncia seja, em si, indisponivel, o direito a
permanecer em siléncio e a ndo auto-incriminagdo nao o sao, podendo ser
afastados pela livre vontade da parte.

A mais conhecida destas hipdteses, detalhada no Codigo de Processo
Penal e prevista no Codigo Penal como atenuante de pena, ¢ a confissao.
Por livre e espontanea vontade, o réu pode admitir sua culpa. O objetivo
aqui seria premiar aquele que de alguma forma se arrepende do feito e
coopera com a Justica. Obviamente, tal atitude facilita o trabalho
investigativo da policia e o acusatorio do Ministério Publico. Todavia, ndo
¢ dado a qualquer autoridade publica permissao para estimular ou negociar
uma confissdo, sob o risco de se reaproximar de praticas inquisitoriais.

O mesmo se dava com a delacdo. O instituto em si ndo € novidade
no ordenamento brasileiro, sendo tratado tradicionalmente como um brago

da confissdo. Todavia, ele se modifica profundamente a partir do momento

3% Postulado internacionalmente no art 14, §3°, "g", do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e no art. 8°, 2, g, da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, e internamente no
art. 5°, LXIII, da Constitui¢do Federal de 1988.
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em que ¢ transformado em um acordo entre Ministério Publico e acusado,
afetando a pena ou mesmo permitindo o ndo oferecimento de dentncia
frente ao acusado.

Ambos os institutos continuam hoje a ser meios de producao
probatoria. Todavia, esta mudanga na forma de obten¢ao e nos poderes
oferecidos ao Parquet mudam completamente a dinamica da delacdo. A
alteracdo foi tdo profunda que afetou sua natureza juridica, que passa a ser
de negbcio processual, se distanciando da figura da confissdo, da qual
decorre no maximo o direito subjetivo do réu a ser beneficiado pela
atenuante do art. 65 do Codigo Penal quando a admissdo de culpa
influenciar na fundamentacao da sentenga (conforme stimula 545 do STJ),
respeitando a proporcionalidade e individualizagdo da pena. Aqui, portanto,
a relagdo juridica se da frente ao Juizo, que deve respeitar as normas
processuais na prestacdo do poder jurisdicional, aplicando a correta a
dosimetria da pena. Nao ha, portanto, qualquer procedimento voltado para
incitar ou induzir ativamente a confissao.

Elemento central do processo acusatério, baseado na Paridade de
Armas e na Ampla Defesa e no Contraditorio, a Presuncdo de Inocéncia ¢
uma ficgdo contraintuitiva, mas o ¢ por reconhecer o estado de
vulnerabilidade do réu frente a maquina estatal. Por tal motivo, a op¢ao do
réu de afastar seu direito ao siléncio deve sempre ser pautada no
voluntarismo, sem qualquer tipo de coacdo ou pressdo sobre o acusado.
Permitir que o Estado estimule ativamente a confissdo tem como principal
perigo permitir abusos individuais que podem ser de dificil identificagdo e
correcdo. Afinal, sempre que se trata da liberdade do réu, falamos de
direitos sensiveis.

Este sistema complexo deve ser levado em consideragdo durante
todo o estudo de delacdo premiada. Dentro de uma ldgica liberal e do
Estado Democratico de Direito, o principio da presuncao de inocéncia so
pode ser afastado pelo préprio acusado respeitando sua voluntariedade,

ciente de sua situagdo de vulnerabilidade, tanto que ¢ vedada a condenagao
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embasada somente em confissio ou delacdo. Dai a necessidade da
realizacdo de uma andlise sist€émica de qualquer instituto novo do Direito

Processual Penal, especialmente quando se tratar de Justica Negocial.



2) O INSTITUTO DA DELAGAO
2.1) Presenca Histérica no Ordenamento Brasileiro

A presenga da delacio no Brasil ndo ¢ algo exclusivo da
modernidade, prevista no ordenamento desde os tempos das Ordenagdes do
Reino. O trabalho de Pachi’® demonstra que o instituto estava presente ja
nas Ordenacdes Filipinas, publicadas em 11 de janeiro de 1603, que
vigoravam em Portugal e, por conseguinte, também em suas colonias.

Nos Titulos VI e CXVI do Livro V, que tratava de matéria penal,
estava previsto que aqueles que colaborassem nas investigagoes do Estado,
admitindo o crime perpetrado e trazendo informagdes sobre os demais
envolvidos, teriam direito ao perdio e a outras vantagens. Tais
possibilidades de obtencdo de prémios estavam previstas para uma
diversidade de crimes. O Titulo VI era especifico dos crimes de Lesa-
Majestade, enquanto o CXVI e mais abrangente. Intitulado simplesmente
"Como se perdoara aos malfeitores, que derem outros a prisdo", traz o

seguinte texto legal:

"Qualquer pessda, que der a prisdo cada hum dos culpados, e
participantes em fazer moeda falsa, ou em cercear, ou per qualquer artificio
mingoar, ou corromper a verdadeira, ou em falsar nosso sinal, ou sello, ou da
Rainha, ou do Principe, meu filho, ou em falsar sinal de algum Vedor de nossa
fazenda, ou Dezembargador, ou de outro nosso Official Mér, ou de outros
Officiaes de nossa Caza, em cousas, que toquem a seus Officios, ou em matar, ou
ferir com bésta, ou espingarda, matar com peconha, ou em dar, ainda que morte
della se ndo siga, em matar atraicoadamente, quebrantar prisdes e Cadéas de fora
per forca, fazer furto, de qualquer sorte e maneira que seja, por fogo acinte para
queimar fazenda, ou pessoa, for¢ar mulher, fazer feiti¢os, testemunhar falso, em
soltar presos por sua vontade, sendo Carcereiro, em entrar em Mosteiro de Freiras
com proposito deshonesto, em fazer falsidade em seu Officio, sendo Tabellido, ou
Serivao; tanto que assi dér a prisdo os ditos malfeitores, ou cada hum delles, e
lhes provar, ou forem provados cada hum dos ditos delictos, se esse, que o assi
deu a prisdo, participante em cada hum dos ditos maleficios, em que he culpado
aquelle, que he preso, havemos por bem que, sendo igual na culpa, seja perdoado
livremente, postoque ndo tenha perddo da parte.

E se for participante no mesmo maleficio, queremos que haja
perddo para si (tendo perddo das partes) de qualquer maleficio, que tenha,

36 PACHI, Lais Helena Domingues de Castro. Delagdo Penal Premial. Sdo Paulo: PUC, 1992.
Monografia (Mestrado em Direito Penal).
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postoque grave seja, e isto ndo sendo maior daquelle, em que he culpado o que
assi deu a prisdo.

E se ndo tiver perddo das partes, havemos por bem de lhe
perdoar libremente o degredo, que tiver para Africa, até quatro annos, ou
qualquer culpa, ou maleficio, que tiver commettido, porque merega degredo até
os ditos quatro annos.

Porém isto se entendera, que o que der a prisdo o malfeitor, ndo
haja perddo de mais pena, nem degredo, que de outro tanto, quanto o malfeitor
merecer.

E além do sobredito perddo, que assi outorgamos, nos praz, que
sendo o malfeitor, que assi foi dado a prisdo, salteador de caminhos, que aquelle,
que o descobrir, e dér a prisdo, e lho provar, haja de Nos trinta cruzados de
merce."

O instituto ndo existia somente no texto legal, nos registros
jurisprudenciais também pode ser observado o seu uso. Inclusive, foi a
delacdo premiada a grande responsavel por uma das condenacdes a morte
mais iconicas do século XVIII; a de Joaquim José da Silva Xavier, mais
conhecido como Tiradentes. A Inconfidéncia Mineira, que se estendeu de
1788 a 1792, foi debelada pelas autoridades a partir das informacdes
vazadas de um de seus integrantes, o coronel Joaquim Silverio dos Reis.
Como prémio, o delator recebeu perdao pelos crimes cometidos e pdde
manter seus bens. Os demais envolvidos na Inconfidéncia foram
condenados a forca e tiveram seus bens confiscados, levando seus
descendentes a pobreza.

Ainda que utilizada, a delacdo era vista, desde seus idos, como algo
negativo. A pratica de denunciar outrem, quebrando-lhe a confianca,
sempre trouxe consigo uma conotacdo depreciativa. Permeados por uma
tradi¢cdo judaico-crista, na qual a morte do messias decorre de uma delacao
em troca do perdao e de moedas de ouro, a transformacdo iconografica de
Tiradentes a semelhanga de Cristo e o aproveitamento da sua historia para a

~ c . . . . 3
construgio de uma historia e identidade republicanos®’, transformando-o no

*7 Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes, era militar e, nos trés anos em que permaneceu
preso, era obrigado a receber cortes de barba e cabelo periodicamente, dificilmente ostentando os
cabelos e barba longos e acastanhados & semelhanga de Cristo. Esta iconografia passou a ser
adotada como oficial apés o quadro de Pedro Américo, "Tiradentes Esquartejado", de 1893,
produzido apés a declaragdo da republica, em um momento de crise econdmica e politica, quando
o sistema republicano clamava por uma construg@o identitaria capaz de firmar a opinido publica a
seu favor. A historia de Tiradentes, martir republicano, foi entdo retomada nestes moldes, para
possibilitar a construgdo do mito congregador do her6i da Republica brasileira. Sobre este tema,
ver José Murilo de Carvalho, Maraliz de Castro Vieira Christo e José Luciano de Queiroz Aires.
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"Patrono Civico da Nagdo Brasileira"*® ndo ignora a revolta e desonra
associado aos atos de trai¢ao.

Portanto, ¢ antiga a no¢ao de que o Estado nao deveria negociar com
aqueles dispostos a delatar. Afinal, conceder perddao a estes significa
permitir que criminosos confessos saiam impunes dos crimes cometidos.
Mais absurdo ainda ganharem beneficios adicionais, como a permissdo de
manter bens advindos de atividades ilicitas. Aqui se fortalece o argumento
da impunidade, que se mistura com as justificativas morais. Afinal, o
Estado estaria permitindo a realizacdo de um ato ndo aceito nem mesmo no
codigo de conduta dos proprios criminosos, entre os quais a delacdo ¢ uma
atitude imperdodvel e duramente punida. Estas criticas ndo sdo atuais.
Beccaria, em seu Dos delitos e das Penas, ja criticava a manutengdo da
confissdo e da delagdo como regina probationum, sendo passivel, a época,
sua obtencdo até mesmo através da tortura fisica™.

Com o passar do tempo e o abandono gradual do sistema inquisitivo,
a confissao e a delagdo foram perdendo espaco dentro da valoragdo das
provas e seu lugar como probatio probatissima. As leis e Codigos que
sucederam as Ordenagdes foram aos poucos retirando as vantagens dadas
aos delatores. Em realidade, a propria confissdo s6 tornou a trazer
vantagens ao criminoso quando se transformou em circunstancia atenuante
genérica, no Codigo Penal de 1940.

Tal qual atualmente, a confissao nada mais € que um meio de prova,
que ndo pode ser o unico fundamento de uma condenagdo. Conforme esta
previsao legal, a jurisprudéncia ja na década de 1940 se preocupava em nao
fundamentar as decisdes somente nas informacdes trazidas de confissoes,
como pode ser observado mesmo em decisdes proferidas em Tribunais

o e 40
brasileiros™:

¥ A Lei 4.897/65 prevé em seu artigo 1° que "Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes, ¢
declarado patrono civico da Nagdo Brasileira".

* BECCARIA, 1764.

*°0 advogado Jodo Carlos Castellar, em seu parecer sobre o projeto de lei n° 4.372/16, que visa
alterar a lei 12.850/13, traz em seu inicio uma breve historia da delagdo premiada no Brasil,
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"No processo criminal o valor confissio depende da existéncia de outras
provas confirmatodrias. As declaracdes policiais na sistematica do processo, nao
tem valor probante. A confissdo extrajudicial é apenas indicio remoto,
mormente se nio foi espontinea, e sim resultado de sucessivos
interrogatérios.""'

A delagdo demorou mais para reaparecer. Por muito tempo, nao
havia previsao especifica do instituto, sendo tratado como uma hipdtese de

confissao.
2.2) Instituto Moderno

Progressivamente, os institutos foram ressurgindo e ganhando mais
forca. Atualmente, o Codigo Penal brasileiro prevé tanto a confissdo (artigo
65, III), quanto a delacdo premiada para caso de extorsdo mediante
sequestro realizado em concurso (artigo 159, §4°), cujos prémios se
restringem a atenuagdo da pena do delator.

Esse ressurgimento do instituto da delacdo ndo se deu isoladamente
ao contexto mundial. Profundamente associado ao combate contra as
organizagdes criminosas, ganhou for¢a com as lutas contra as drogas que
surgiu como uma politica estadunidense forte, sendo exportada
mundialmente® e, posteriormente, contra os crimes de colarinho branco,
todos considerados como de dificil obtengao de provas.

Sera em 1990, ja sob a vigéncia da Constituicdo Democratica de
1988 que reaparece a delagdo premiada no ordenamento juridico brasileiro,
com o artigo 8 da Lei n° 8.072, conhecida como "Lei de Crimes
Hediondos", prevendo redugdo de pena de um a dois ter¢os para quem

denunciar a autoridade o bando ou quadrilha ao qual pertence, permitindo

destacando essa modificagdo de postura frente as benesses dadas aos delatores com o passar do
tempo. (CASTELLAR, 2016, p. 9)

' TACrim-SP: Relator Des. DIOGENES DO VALE, 2° C. Crim. Ap. n° 7.305 da Capital, jult® em
27/08/42, in: Revista dos Tribunais, v. 151/540, apud CASTELLAR, 2016, pp. 9-10.

*2Sobre a histéria da guerra internacional as drogas e o papel dos Estados Unidos da América
nesta empreitada no ambito da politica internacional, o juiz Luis Carlos Valois langou um livro
denominado O Direito Penal da Guerra as Drogas (VALOIS, 2017), fruto de sua tese de
doutorado, no qual trata detalhadamente sobre o tema. Castellar também trabalha essa questdo em
seu artigo para a Revista Digital do IAB (CASTELLAR, 2014, p. 103)
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seu desmantelamento. Ademais, em seu artigo 7°, acrescentou o seguinte

paragrafo ao artigo 159 do Codigo Penal:

"§ 4° Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que
denuncia-lo a autoridade, facilitando a libertagdo do seqiiestrado, terd sua
pena reduzida de um a dois tergos."

Tal modificagdo trouxe a delacdo premiada pela primeira vez ao
Codigo Penal, presente ainda hoje. Seu texto sofreu somente uma pequena
modificacdo, com a Lei n°® 9.269/96, alterando as hipoteses de "quadrilha ou
bando" para "em concurso", ampliando a aplicag¢ao do instituto.

A partir desta mudanga, aos poucos o instituto foi crescendo. No
mesmo ano, a Lei n® 8.137/90, de Crimes contra a Ordem Tributaria,
Economica e Relagdes de Consumo, em seu artigo 16, paragrafo unico,
trouxe a possibilidade de reducdo de pena para aqueles que colaborassem
com as investigacdes do Estado.

Em 1995, a lei de Crimes Contra o Sistema Financeiro, n°® 7.492/86,
foi acrescida em seu art. 25 de um novo paragrafo, prevendo que os crimes
contidos nela, se cometidos em quadrilha ou co-autoria, se o co-autor ou
participe decidir voluntariamente revelar a autoridade competente (policial
ou judicial) "toda a trama delituosa", estara apto a ter sua pena reduzida na
proporgdo de um a dois tergos™.

Somente trés anos depois, a Lei de Crimes de Lavagem de Capitais,
n°® 9.613/98, trouxe o instituto em seu artigo 1°, §5°, modificado em 2012

para sua redagdo atual, que prevé os seguintes beneficios:

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

Portanto, somente em 1998 uma lei previu beneficios que iriam além
da reducao de pena, trazendo expressamente a permissao de fazer com que

o delator ndo cumpra sua pena em regime fechado e, mesmo, que tenha sua

* Este acréscimo foi feito pela lei n® 9.080/95.
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condenagdo substituida por pena restritiva de direitos, excluindo a
necessidade de sofrer uma privativa de liberdade, dentro de uma institui¢ao
penal. Todavia, ainda ndo havia a hipétese de perdao judicial.

Tal possibilidade somente surgiria um ano depois, com a Lei de
Protecdo as Vitimas e Testemunhas (Lei n° 9.807/99), nos seus artigos 13 e
14, mas somente para os delatores que forem réus primarios, cabendo nos

demais casos, reducdo de pena, conforme se segue:

"Art. 13. Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o
perddo judicial e a conseqiiente extin¢do da punibilidade ao acusado que,
sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacio e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha
resultado:

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

II - a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;

III - a recuperacdo total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo unico. A concessao do perddo judicial levara em conta a personalidade
do beneficiado e a natureza, circunstincias, gravidade e repercussdo social do
fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-autores
ou participes do crime, na localiza¢do da vitima com vida e na recuperagao total
ou parcial do produto do crime, no caso de condenacao, terd pena reduzida de um
a dois ter¢os."

Se tratando de uma lei preocupada com a integridade das
testemunhas, em seu artigo 15, esta prevé ainda que ao delator caberd a
adocdo de medidas especiais de seguranca, seja fora ou dentro do presidio,
para garantir sua seguranca.

Em 2004, a delacdo reaparece com a participacdo do Brasil na
Convencao de Nova lorque contra o Crime Organizado, trazendo como
prémio nao somente o perddo judicial e a extin¢do de punibilidade, mas a

possibilidade de ndo iniciar o proprio processo criminal, conforme consta:

"27. Sem prejuizo da aplicacdo do pardgrafo 12 do presente Artigo, uma
testemunha, um perito ou outra pessoa que, a pedido do Estado Parte requerente,
aceite depor num processo ou colaborar numa investigagdo, em processos ou
outros atos judiciais no territério do Estado Parte requerente, ndo sera objeto de
processo, detida, punida ou sujeita a outras restricbes a sua liberdade
pessoal neste territorio, devido a atos, omissdes ou condenagdes anteriores a sua
partida do territério do Estado Parte requerido. Esta imunidade cessa quando a
testemunha, o perito ou a referida pessoa, tendo tido, durante um periodo de
quinze dias consecutivos ou qualquer outro periodo acordado pelos Estados
Partes, a contar da data em que recebeu a comunicagdo oficial de que a sua
presenca ja nao era exigida pelas autoridades judiciais, a possibilidade de deixar o
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territorio do Estado Parte requerente, nele tenha voluntariamente permanecido ou,
tendo-o deixado, a ele tenha regressado de livre vontade."

A previsdo da Convencao, ratificada pelo governo brasileiro e
internalizada no ordenamento brasileiro com o Decreto n® 5.015/04, traz
claras influéncias da estrutura estadunidense e do plea bargaining. Até
aquele momento, todas as normas que previam a delagdo trouxeram
prémios que respeitaram o Principio da Obrigatoriedade do Processo Penal.
Caberia ao juiz, apos o transcurso do devido processo, a concessao ou nao
das redugdes de pena, do perdao judicial ou dos demais beneficios. Esta foi
a primeira previsao legal a mitigar tal principio.

Na luta contra as organizagdes criminosas €, mais especificamente,
da guerra as drogas, com a qual o governo brasileiro se comprometeu
internacionalmente, foi sancionada a Lei n°® 11.343/06, conhecida como Lei
de Drogas, que traz diversas previsdes a colaboragao.

Em seu artigo 41, permite que o delator que contribua durante a
investigagdo ou o processo, seja na identificagao dos demais envolvidos nos
crimes tipificados naquela lei ou na recuperacao total ou parcial de produto
do crime, tenha sua pena reduzida de um a dois tercos. Em relagdo aos
crimes tipificados nos artigos 33, caput e § 1o, e 34 a 37 da lei, condutas
associadas ao trafico de drogas, ha ainda a possibilidade de aplicar o perdao
judicial previsto na Lei no 9.807/99 para extinguir a punibilidade de uma
eventual condenacao.

Adicionalmente, em seu artigo 68, trouxe a permissao para que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criem estimulos
fiscais e outros, para pessoas fisicas e juridicas que colaborem na prevengao
do uso indevido de drogas. Aqui, um poder muito grande ¢ dado aos entes
da Federacao para estimular o uso do instituto da delagdo.

Apesar de todas estas previsdes legais, na pratica, o instituto ainda

nao estava tdo difundido. Em seu manual de Processo Penal de 2016,
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Nucci* traz como principal critica a delagio o fato desta quase ndo ser
utilizada nos tribunais. Sua popularidade veio somente alguns anos mais
tarde, com o destaque midiatico da operacao Lava-Jato e a criagdo da Lei n°
12.850/13, de Organizagao Criminosa®.

Tal lei alterou sensivelmente o instituto da delagdo premiada. Além
das benesses dadas ao delator, trouxe os primeiros requisitos processuais
para a aplicacdo do instituto e tipificou crimes especificos da delagdao. Em
seu artigo 18 traz o crime de revelar, fotografar ou filmar sem autorizacao
por escrito do colaborador, e, no art. 19, a imputagdo falsa de crime sobre
pessoa que se sabe inocente ou fornecer informacgdes inveridicas sobre a
organizagao criminosa para fins de colaboragao premiada.

Em termos dos prémios a delagdo, ela repetiu a previsao de outras
leis, trazendo a possibilidade do juiz conceder, a pedido das partes, o
perdao judicial ao delator, reduzir em até dois ter¢os sua pena privativa de
liberdade ou substitui-la por pena restritiva de direitos, mas também inovou.
Com inspiragdes no sistema adversarial estadunidense e a partir da previsao
da Convengao de Nova lorque, a nova lei permitiu que o Ministério Publico
negocie o nao oferecimento de dentncia na hipdtese do delator ndo ser o
lider da organizacdo criminosa e se ele for o primeiro a colaborar. Além de
trazer hipotese de suspensao do processo ou do prazo para oferecimento da
dentincia em até um ano enquanto estiverem sendo cumpridas as medidas
acordadas, havendo igualmente suspensdo do prazo prescricional.

Acerca da questdo procedimental, a lei foi a primeira a trazer algum
tipo de positivacao acerca do tema. A proibicao de envolvimento do juiz na
negocia¢do da delagdo e a exigéncia de participacdo da Defesa em todos os

atos foram as principais adi¢des. Entretanto, ndo se foi muito além desta

* Vide NUCCI, 2016, pp. 268 - 270. Em analise jurisprudencial feita para seu artigo de 2006,
Penteado também aborda a pouca quantidade de decisdes que envolvam a delagdo premiada nos
tribunais brasileiros (PENTEADO, 2006).

* Em tematica similar, Enrico Altavilla critica a delagdo premiada por essa ser rarissima entre
corréus de crimes politicos ou em associagdes criminosas em decorréncia dos vinculos de
solidariedade, por considerarem sua conduta meritoria e para ndo dar ares de maior gravidade a
infracdo pelo envolvimento de uma trama criminosa. A incriminagdo (falsa ou ndo) de outros
comparsas estaria relegada a crimes mais populares, motivada por razdes mesquinhas
(ALTAVILLA, 1929 apud PENTEADO, 2006).
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questdo, mantendo muitos pontos em aberto, em especial quanto aos limites
dos poderes de negociagdo da autoridade competente.

Apos esta construgdo de um panorama geral do instituto, verifica-se
que a delagao premiada se construiu no ordenamento brasileiro de forma
gradual, ressurgindo nas ultimas décadas em leis esparsas, que nem sempre
dialogam entre si. O instituto surge como uma excepcionalidade, mas que
paulatinamente se irradia para uma pleura de situacdes diferentes, a medida

que novas leis passam a adoté-la.

2.3) Natureza Juridica

O proprio STF ja tratou do tema da natureza juridica da delagao
premiada. Em seu Informativo n°® 796 (HC n° 127.483/PR), o pleno do STF,
com a relatoria do ministro Dias Toffoli aponta uma dupla natureza juridica
para a colaboragdo premiada. A colaboragdo enquanto acordo configura um
negocio juridico processual bilateral, sujeito as exigéncias do plano da
existéncia, validade e eficicia tal qual quaisquer negodcios juridicos.
Todavia, a colaboragdo possui um objetivo por parte da autoridade que o
realiza: a producdo probatdria. Portanto, também se qualifica como um
veiculo de produgdo probatdria, igualmente restrito a seus requisitos.

Conforme as palavras do ministro relator, em seu voto vencedor:

"Estes [os depoimentos prestados] seriam, efetivamente, meio de prova, que
somente se mostraria habil a forma¢do do convencimento judicial se viesse a ser
corroborado por outros meios idoneos de prova. (...) A colaboracdo premiada
¢ um negoécio juridico processual, uma vez que, além de ser qualificada
expressamente pela lei como “meio de obten¢do de prova”, seu objeto ¢ a
cooperacdo do imputado para a investigacdo e para o processo criminal, atividade
de natureza processual, ainda que se agregue a esse negdcio juridico o efeito
substancial (de direito material) concernente a san¢do premial a ser atribuida a
essa colaboragdo. (...) Além de meio de obtencdo de prova, o acordo de
colaboracdo premiada enquadra-se na categoria negdcio juridico processual."
(HC 127.483/PR, Relator min. Dias Toffoli, Pleno, Publicacao: DJE 04/02/2016 -
ATA N°4/2016. DJE n° 21, divulgado em 03/02/2016)

A colaboragdo, portanto, ¢ para o STF um negocio juridico

processual entre o Estado e o indiciado, cuja validade estd condicionada a
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homologacao do juizo. Portanto, deve ser submetido ao exame dos planos
da existéncia, da validade e da eficacia. Em sua decisdo de homologagao, a
autoridade judicial observa somente estes elementos, sem adentrar no
mérito do acordo, ou seja, ndo trata do conteudo da delacio ou da
proporcionalidade do prémio oferecido pelo Ministério Publico. Este sera
abordar somente na sentenca.

O autor Marcos Paulo Dutra Santos questiona esta classificagdo,
afirmando que a delacdo seria um direito subjetivo do acusado. Conforme
sera abordado com mais aten¢do no préximo capitulo, o jurista defende que,
tal qual o juiz ndo estd condicionado aos prémios requisitados pelo Parquet,
ele igualmente ndo dependeria da feitura do acordo para dar os prémios.
Ainda que a negociacdo e o acordo deem uma maior seguranca ao
indiciado, pois contara com a requisi¢ao e o apoio do promotor no pedido
da redugdo de pena ou perdao judicial, por exemplo, no momento em que
ele realiza uma delagdo, o juiz, se entender que os requisitos para o acordo
constam naquele ato, alcangados os objetivos previstos na lei, podera
premiar o réu independentemente da concordancia do promotor atuante.

O que ndo se questiona em definitivo ¢ o carater de meio de
producdo de prova, ndo somente confirmado pelo Supremo Tribunal
Federal, como pela propria lei 12.850/13, em seu artigo 3°, caput e inciso
I*®. Consequentemente, também esta amparado pelos limites da producéo
probatoria. Qualquer tipo de abuso ou vicio que envolve a producao
daquela prova significarda ndo somente uma resolucdo daquele negocio
juridico, mas também que aquela é uma prova ilicita, constitucionalmente
vedada e que, portanto, deve ser retirada dos autos e desconsiderada em

termos de fundamentacdo de sentenca.

2.4) Enquadramento Sistémico

*Segundo o texto legal do art. 3°, I, da lei 12.850/13: " Art. 30 Em qualquer fase da persecugio
penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtengdo
da prova:

I - colaboragdo premiada”
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Em termos de destaque, a delagdo premiada passa a ser conhecida
com a crescente repercussdo da Operagdo Lava-Jato na midia. Deflagrada
pela Policia Federal em 2014, com seu primeiro acordo de delacao
homologado no mesmo ano, a operagdao atualmente estd na sua 51* fase47,
com diversas delagdes feitas, envolvendo dezenas de réus, geralmente
politicos ou empresarios, de multiplos Estados brasileiros.

Ao longo de todo este processo, conforme ja abordado
anteriormente, a midia teve papel essencial, de modo a informar a
populagcdo da movimentacdo da maquina do Judiciario frente a crimes de
colarinho branco que envolveram o erario e para formar uma opinido
publica positiva para o esforco do Ministério Publico e do Judicidrio.
Todavia, o discurso ndo incluiu uma discussao juridica acerca do instituto e
de como este se enquadra ou ndo dentro do ordenamento juridico enquanto
sistema, nem quais as possiveis repercussdes destes usos da delacao
premiada.

O grande problema envolvendo o crescimento de popularidade do
instituto pode ser observado pela grande quantidade de artigos discutindo-o,
sem alcangar um consenso. Conforme demonstrado, a delacdo premiada
nao ¢ uma novidade no ordenamento, mas a popularidade de seu uso sim e
esta mudanca fez com que ele fosse profundamente repensado, emergindo
criticas novas e antigas, em especial quanto a seu enquadramento dentro do

ordenamento juridico brasileiro.

* Cinquenta e uma fases dentre as principais, pois além destas, houve diversos outros
desdobramentos de processos e inquéritos. Em todos os processos, a grande midia acompanhou os
fatos, produziu linhas do tempo, explicagdes detalhadas, com exibigdes de julgamentos
considerados centrais. Provavelmente a maior operagdo de colarinho branco do pais, a midia teve
um papel decisivo para trazer a populagdo e a opinido publica para esta operagdo, de tal modo que
as figuras envolvendo o caso tornaram-se espécies de celebridades. Em Curitiba, inclusive ha
empresas de turismo que oferecem para os visitantes a opgdo de fazerem o chamado tour Lava-
Jato, um passeio de 4 horas que passa pela Procuradoria da Republica, Universidade Federal do
Parand (onde o juiz Sergio Moro leciona), a Justica Federal, a Policia Federal, o Complexo
Médico-Penal e o Museu Oscar Niemeyer (onde estdo guardadas obras apreendidas na operagdo).
Vide http://www.curitiba-travel.com.br/pt/Tour Lava Jato Curitiba (disponivel e acessado nem
25 de margo de 2018).
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O defensor Marcos Paulo Dutra dos Santos traz em seu livro sobre a
colaboragdo premiada um estudo de Direito Comparado, no qual contrasta o
instituto brasileiro e seus correlatos nos Estados Unidos e na Itdlia. A
escolha destes paises se deu por conta das fortes influéncias que tiveram na
construcdo do instituto no Brasil, especialmente o norte-americano.
Conforme ja exposto neste capitulo, a delagdo premiada ndo foi uma
criagdo brasileira, cujo nascimento se deu com o ordenamento patrio em
mente. Ela foi importada e adequada. Por isto, ¢ essencial que seja
analisada em sua origem.

No presente trabalho, o enfoque central do estudo serd no instituto
americano, pois ainda que a delacdo premiada exista em outros paises, sua
aplicagdo mais notéria se da nos Estados Unidos, no qual mais de 97%"*
das penas aplicadas advém do plea bargaining. Ademais, percebe-se que
este foi o principal influenciador na importagdo do instituto no Brasil e em

diversos outros paises, como afirma Anitua:

"O modelo a imitar por todas estas legislagdes [da Espanha, de Portugal, da
Guatemala, do Panamad, da Costa Rica, da Bolivia, do Paraguai, de El Salvador,
da Argentina e do Brasil] é o plea bargaining. Este sistema é uma pratica nos
sistemas processuais dos Estados Unidos, da Inglaterra e de Pais de Gales. A
rigor, 0 modelo adotado ¢ o de uma classe de plea bargaining: o sentencing
bargaining, em que o acordo se realiza sobre a pena a ser imposta se o acusado
assume sua culpabilidade (guilty plea). Pela influéncia do principio da legalidade
penal na tradicdo continental europeia (e, logo, na ibero-americana) ndo se pode
realizar outros acordos, também realizados no ambito anglo-saxdo, como o
charge bargaining, lateral bargaining, etc. que permitem negociar também o
proprio fato ou a qualificacdo legal"®

O sistema americano se difere do brasileiro em seu proprio nucleo
estruturante, adotando a Common Law como sistema juridico e o adversary
system como sistema de Direito Processual Penal. Em oposicdo ao Direito
brasileiro, admite-se que ha duas partes em posicionamentos contrarios:

uma executando a fungdo de acusador, com o objetivo claro de condenar o

acusado, e outra na defesa, pela absolvigdo. Aqui, o juiz ndo possui controle

* 0 site do United State Sentencing Commission traz os dados comparativos das condenagdes
federais referentes ao periodo de 1° de outubro de 2015 a 30 de setembro de 2016, como pode ser
observado em seu site oficial: https://www.ussc.gov/research/data-reports/geography/2016-
federal-sentencing-statistics

®Vide ANITUA, 2017, p. 360.
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sobre a atividade acusatéria da Promotoria’’, que possui absoluta
discricionariedade para decidir se ird ou ndo denunciar, se opta por realizar
o acordo, denominado plea bargaining, ou se simplesmente ndo fara nada
com 0 caso” .

Aqui, o controle dos abusos na realizacdo dos acordos ¢ sutil.
Conforme a estrutura do Common Law, a auséncia de leis especificas sobre
os limites que atrelam o promotor faz com que os casos tenham de ser
decididos pela Suprema Corte para ter algum tipo de efeito erga omnes pela
constru¢do de precedente. Dentre estas questdes, temos a dos limites da
negociagdo. Esta ¢ vista como algo a ser feito entre a Promotoria e os
advogados do acusado. Inclusive, ha uma discussdo doutrinaria se a pessoa
do acusado teria o direito a estar presente nas negociagdes, o chamado right
to be present, afinal, estas reunides ndo correspondem a julgamentos e,
portanto, ndo haveria motivo para falar de contraditorio.

A protecao aos direitos do réu fica ainda mais fragilizada quando se
trata dos usos possiveis das informacdes prestadas pelo agente. Apesar de
haver norma determinando que as informacgdes prestadas nao podem ser
utilizadas em desfavor do acusado -- Regra Federal n° 11 (f), combinada
com a Regra Federal n° 410 (a), isso somente vale quando o acordo de plea
bargaining ¢ fechado. No caso United States v. Mezzanatto (1995), a
Suprema Corte ja relativizou esta protecdo. O Tribunal considerou que,
enquanto negociava com a Promotoria, o réu teria aberto mao da Regra
Federal n° 410, que protege quaisquer informagdes que ele venha a
oferecer. Todavia, fracassando as negociagdes de plea bargaining, o
acusado foi denunciado e condenado com base nas declaragcdes dadas por
ele enquanto tentava o acordo. A condenacdo foi mantida quando a decisdao
chegou a Suprema Corte.

Ainda acerca dos limites da acusac¢do, nova discussao foi trazida nos

casos Santobello v. New York (1971) e Mabry v. Johnson (1984), em ambos

% Tradugdo livre do termo original Prosecution e que sera adotada ao longo do presente trabalho.
1 Vide SANTOS, 2017, p. 54



49

a Defesa discutia se a promotoria poderia voltar atrds na proposta dos
acordos e denunciar o réu por crime mais gravoso. No primeiro caso, a
Suprema Corte estadunidense declarou que se o promotor ja havia fechado
o acordo, este deve ser respeitado. Todavia, no segundo a decisdo ¢ que a
mera proposta, sem ter ainda fechado o acordo, mesmo que a Defesa
demonstre seu interesse neste, ndo vincula a Promotoria®.

Outro entendimento da Suprema Corte ¢ que o indiciado nao possui
o Direito de saber quais provas a acusa¢do possui contra ele antes da
dentncia. Portanto, a negociacdo e acordo do plea bargaining sao
realizados totalmente no escuro pela parte, que sequer sabe qual serd sua
capacidade de Defesa e, portanto, situando-se em total desigualdade e
vulnerabilidade.

Assim, observa-se flexibilidade e um grande espago de manobra e
negociagdo por parte do promotor, algo inclusive ja criticado na doutrina
estadunidense™. Esta permissio do plea bargaining de aplica¢io de pena
restritiva de liberdade sem o devido processo legal ¢ muito associada ao
grave problema de super encarceramento vivido nos Estados Unidos,
elevando-o a categoria de pais com maior nimero de presos, com valores
muito acima, tanto quantitativamente quanto proporcionalmente, ao restante

54
do mundo™”.

32 Ibid pp. 47-51.

> Muitos trabalhos norte americanos de analise seguem uma via mais cientifica e econdmica em
sua abordagem do contexto social estudado. A partir de qual modelo e variaveis forem observadas,
diferentes resultados e conclusdes sdo retiradas. Tradicionalmente, se considera que esta estrutura
de justica negocial e do plea bargaining ¢é eficiente e socialmente benéfico. Ainda que este
posicionamento ndo tenha sido superado, observa-se construgdes em sentido oposto. Em sua tese
de doutorado do professor de Economia da Universidade de Connecticut, Douglas Savitsky, em
especial seu capitulo denominado "Economic Models of Plea Bargaining", que trata desta questao.
O autor, por sua vez, apresenta um modelo que associa intimamente a utilizagdo do plea
bargaining e a possibilidade de penalizar sem o julgamento com o aumento do encarceramento
estadunidense e a colocag@o dos Estados Unidos no topo dos paises com maior numero de presos,
seguindo esta tendéncia mais critica ao sistema penal de seu pais. (SAVITSKY, 2009)

>* 0 site do instituto da World Prison Brief (WPB) traz algumas informagdes essenciais acerca dos
presidios mundiais. Ele constréi uma database que oferece acesso gratuito a informagdes sobre os
sistemas prisionais mundiais. Sobre os Estados Unidos da América, segundo dados recebidos do
U.S. Bureau of Justice Statistics no dia 31 de dezembro de 2015, a populagdo prisional total era de
2.145.100 pessoas. Tal nimero ¢é ndo somente quantitativamente elevado, mas também
comparativamente. Enquanto os Estados Unidos € o pais com maior populagéo carceraria, a China
vem em segundo com um total de 1.649.804 e em terceiro o Brasil com 672.722, nimeros muito
inferiores, apesar de ainda serem elevados. Em termos proporcionais, a quantidade de
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O ordenamento brasileiro, por sua vez, trabalha com uma estrutura
diferente, baseada na Civil Law. H4 uma maior preocupacdo com a
seguranca juridica do que com a flexibilidade das normas. Por este motivo,
os limites e caracteristicas de colaboragdo premiada devem estar
previamente determinados em lei, ndo sendo permitido ao Ministério
Publico atuar pela sua propria vontade, mas sendo dentro dos limites
legalmente estipulados, respeitando a legalidade estrita.

A lei 12.850/13 trouxe alguma delimitacdo processual para o
instituto, mas a positivagao deste ainda esta dispersa pelo ordenamento, sem
uma estrutura coesa ¢ ha ainda muitas brechas legais. Da atual estrutura da
delagdo, ha duas conclusdes possiveis a serem alcangadas: a primeira € que
a inten¢do do legislador era a constru¢do de um procedimento menos
engessado, conforme ¢ a tendéncia na qual segue o Direito Processual Civil,
a segunda ¢ que falta uma coesao interna ao instituto, o que significa que
qualquer contradicdo deve ser interpretada conforme der maior protecdo
aquele que faz o acordo.

A tendéncia de flexibilizacdo do processo penal ¢ uma questdo que
jé foi levantada pelo desembargador aposentado e professor federal Geraldo
Prado, que destaca as facilidades processuais da Justica Negocial como
extremamente sedutoras. Todavia, esta seducdo pode nao passar de um
canto de sereias. O jurista aponta como a Justica Penal de carater negocial
se baseia em um horizonte estratégico que ndo se baliza nas provas e no
convencimento do juiz>. Portanto, na Justica negocial, o processo
jurisdicional ¢ substituido por um jogo no qual o que importa ndo sdo as
provas passiveis de afastar a presuncdo de inocéncia, mas a capacidade de
negociagao das partes.

Por se tratar de uma negociagdo, ha o risco do Parquet brasileiro, em

uma sociedade de cunho ainda bastante punitivista, atuar segundo as

encarcerados nos Estados Unidos também ¢ o maior do mundo, restando em 666 presos para cada
100,000 pessoa da populagéo.

Vide http://www.prisonstudies.org/country/united-states-america , acessado em 15 de margo de
2018.

> Vide PRADO, 2010, p. 153.
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premissas do sistema adversarial americano, buscando sempre a
condenagdo do réu. Isto significaria desrespeitar sua funcdo dentro do
processo penal, que apesar de ser de acusagdo, exercendo o ius
accusationis, ndo se desvincula da fungdo geral da instituicdo de garantir a
defesa do regime democratico’®, sendo necessario "conciliar a persecugio
penal com a defesa de direitos e garantias fundamentais", como afirma o
promotor de Justia Marcio Berclaz’’. Inclusive, sendo sua fungio pleitear
pelo arquivamento ou absolvicdo caso considere que ndo hd provas ou
indicios suficientes para da perpetracdo do ilicito ou se for convencido da
inocéncia do réu.

E impreterivel destacar que dentro da conjuntura negocial da
delagdo, as posigdes das partes aptas a negociar sdo completamente
dispares. O Ministério Publico possui ao seu lado o aparato do Estado, o
que envolve todo seu Poder de Policia e ferramentas de supressdo de
garantias fundamentais, como a possibilidade de pedir pela aplicacao de
medidas cautelares e at¢é mesmo da prisdo ou da quebra de sigilo e
privacidade da vida do réu. Ao réu, cabe somente a hipotese de aceitar ou
ndo os termos propostos, tentando convencer o Parquet da validade das
informacdes prestadas, o que significa abrir mado do direito ao siléncio e a
nao auto incriminacao antes mesmo de ter a certeza de que qualquer acordo
sera fechado.

Ao tratar de Direito Penal, o que estd em jogo ¢ a liberdade do réu e,
portanto, garantias fundamentais que vao além da protecdo constitucional,
alcangando diretos considerados como ius cogens no plano internacional
dos Direitos Humanos. Observando a aplicacao do instituto nos ultimos
anos, nao ¢ infundado o receio de abusos, por exemplo, nos pedidos de

prisdo cautelar com o intuito principal de forcar a delagdo e a inser¢ao de

O Lei organica do Ministério Publico, n® 8.625 de 1993, art. 1°, "O Ministério Publico € institui¢ao
permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis."

*"Vide BERCLAZ, 2016.
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clausulas que afastam garantias constitucionais, como quando o réu abre
mao de apelar na segunda instancia.

Tais clausulas sdo padrao em todo acordo de delacio e seu
descumprimento ocasiona na resolucao do contrato em razao do delator ndo
cumprir uma de suas clausulas. Portanto, cria-se uma obriga¢ao unilateral,
pois o Parquet ndo ¢ limitado de nenhuma forma em sua faculdade recursal.

No texto padrdo deste tipo de contrato, o acusado se obriga a:

"f) renunciar expressamente ao uso da instancia recursal nos autos da acdo penal

n°.. , a partir da homologacdo judicial do acordo de delacdo, deixando de

impugnar, por qualquer forma, a sentenga prolatada nos referidos autos, desde
. A : 58
que sejam observados os parametros de pena aqui acertados."

Sobre as prisdes, o proprio Procurador da Republica, Manoel
Pastana ja admitiu em rede nacional que “Em crime de colarinho branco,
onde existem rastros mas as pegadas ndo ficam, sdo necessarias pessoas
envolvidas com o esquema para colaborar. E o passarinho pra cantar precisa

9959

estar preso””’, insinuando que a prisao cautelar ¢ um instrumento a ser

utilizado para conseguir a delagdao. Tal declaragdo foi feita em referéncia
aos pedidos de diferentes réus da operagdo Lava-Jato que estavam sendo
presos preventivamente. Nos habeas corpus impetrados requerendo a
liberdade destes acusados, em parecer, mesmo o Procurador Pastana

afirmou que:

"A conveniéncia da instru¢do criminal mostra-se presente ndo s6 na cautela de
impedir que os investigados destruam provas, o que ¢ bastante provavel no caso
dos pacientes, que lidam com o pagamento a varios agentes publicos, mas
também na possibilidade de a segregacdo influencia-los na vontade de colaborar
na apuracdo de responsabilidade, o que tem se mostrado bastante fértil nos
ultimos tempos." [grifo nosso] (Parecer do MPF sobre 0o HABEAS CORPUS N°
5029016-71.2014.4.04.0000, p. 6)

>% Tal redagio esta presente em um modelo de acordo de delagio premiada anexo ao artigo do juiz
federal Casio Granzinoli e vem sendo aplicada (GRANZINOLI, 2007, pp. 162ss). No acordo de
delagdo referente a Peticdo de pedido de homologagdo n® 7265/DF, julgada pelo STF, pode ser
observada a mesma seguinte redagdo, similar: "CLAUSULA 12% As partes poderio recorrer da
sentenga apenas no que toca a fixagdo da pena, ao regime de seu cumprimento, a pena de multa e a
multa civel, limitadamente ao que extrapolar aos pardmetros deste acordo". Portanto, o Ministério
Publico ndo somente restringe o direito ao acesso a segunda instdncia, como busca delimitar o
poder jurisdicional do juiz, permitindo recurso somente ao que exceder seu pedido condenatério.

> Vide o artigo disponivel no site seguinte, acessado em 26 de margo de 2018:
https://www.conjur.com.br/2014-nov-27/parecer-mpf-defende-prisoes-preventivas-forcar-
confissoes
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"Com efeito, a conveniéncia da instrucdo processual, requisito previsto artigo 312
do Coédigo de Processo Penal, deve-se acrescer a possibilidade real de o infrator
colaborar com a apuracdo da infragdo penal, como se tem observado
ultimamente, diante dos intimeros casos de atentados contra a administragdo e
as financas do pais." [grifo nosso] (Parecer do MPF sobre 0o HABEAS CORPUS
N°5029050-46.2014.404.0000, p. 7)

Ainda que nem todo promotor aja com tal intuito e que o pedido de
prisdo preventiva passe pelo crivo do controle jurisdicional, avaliando se
estdo presentes as condicdes legais que justifiquem a aplicacdo de tal
medida cautelar extrema, a delagdo premiada gera facilidades em termos de
agilidade processual e de obtengdo de prova que indubitavelmente
estimulam o aumento de tais pedidos e pareceres favoraveis ao
encarceramento. Sendo importante destacar que os requisitos do art. 312
sao deveras amplos, sendo tema de diversas discussdes. Tal situacdo ganha
contornos mais gravosos ao analisar o contexto brasileiro, com a terceira
maior populagdo carceraria do mundo Além disso, 36,2% dela ¢ composta
por presos provisorios®’, indicando uma tendéncia a adotar esta medida
cautelar em vez de outras menos gravosas.

Tais questdes surgem pois a delacdo premiada foi importada sem
uma preocupacao mais detalhada em como seria seu enquadramento dentro
do sistema de Processo Penal brasileiro. Considerou-se que como ja havia
outros institutos ligados a Justica Negocial, ndo seria um problema a
simples introdu¢cdo de um novo. Todavia, a colaboracdo ndao pode ser
simplesmente equiparada a Transa¢do Penal ou a Suspensdo Processual,
como sera melhor abordado a seguir.

A combinagdo de auséncia de normas bem delimitadas e a

importacdo de um instituto profundamente negocial e flexivel, trouxe uma

59 Acerca da posigio do Brasil nos ranking de populagio carceréria, é mister remeter novamente ao
site do instituto da World Prison Brief (WPB), que traz de forma mais detalhada estes dados. No
enderego eletronico http://www.prisonstudies.org/country/brazil, acessado em 26 de margo de
2018, a organizagdo aponta que o pais consta como o terceiro maior em nimero de pessoas
encarceradas, sendo 36,2% delas presos provisorios, segundo informagdes de 2018. Tais
informagdes sdo corroborados internamente pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que traz um
levantamento feito em janeiro de 2017 dos presos do pais, apontando que dos 654.372 presos,
221.054 sdo provisorios, totalizando 34% dos encarcerados. Vide o site, disponivel e acessado no
26 de mar¢o de 2018: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-
provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais
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inseguranca juridica que refletiu nas vozes de juristas que surgiram
contrarios a sua aplicacao e na necessidade de diversas questdes terem de ir
ao Supremo Tribunal Federal para que esta corte possa entdo definir acerca
da constitucionalidade de diferentes aspectos do instituto e de seu
enquadramento no ordenamento brasileiro.

Em decisdo, o proprio Supremo Tribunal Federal, no voto do relator

min. Lewandowski, afirmou que:

"Bem examinados os autos, ressalto, na esteira do voto que proferi ha quase uma
década no HC 90.688/PR, que a colaboragdo premiada constitui um meio de
obtencdo de prova introduzido na legislacdo brasileira por inspiracio do
sistema anglo-saxao de justica negociada.

No entanto, deve-se ponderar que o arcabouco processual penal brasileiro, de
matriz romano-germinica, guarda profundas diferencas estruturais em
comparacio com seu equivalente anglo-saxdo" [grifo nosso] (Decisdo
monocratica da Peti¢do n° 7265/DF, Julgada em 14 de novembro de 2017)

Retomando as criticas de Geraldo Prado acerca do instituto e de seu
enquadramento no ordenamento patrio, o jurista afirma que este nao seria
em absoluto condizente com o sistema acusatério adotado pelo Direito

Processual Penal brasileiro, como segue:

"Nao hé na delagdo premiada nada que possa, sequer timidamente, associa-la ao

modelo acusatério de processo penal. (...) Para o Processo Penal com o nucleo

acusatorio que em minha opinido foi consagrado pela Constituigdo da Republica de 1988,

cabe ao titular da agdo penal demonstrar em juizo a responsabilidade penal do acusado.

Devera fazer isso com provas que s6 alcangam essa “dignidade juridica” porque se

submetem ao contraditorio.

Sera visto adiante que o produto da delagdo premiada ndo preenche este requisito."61

A voz do jurista demonstra que ndo ¢ pacifico o entendimento de que
a delacdo premiada se encaixa no sistema penal adotado no ordenamento
patrio. As criticas no geral costumam estar associadas a ado¢do da Justica
Negocial como um todo, mas se agrava com a lei 12.850/13 e a
possibilidade do Ministério Publico discricionariamente afastar a
obrigatoriedade da denuncia e das brechas ainda presentes em todo o
procedimento de negociagdo que pode vir a estimular praticas de cunho

inquisitorial.

o1 Ibid p. 73.
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2.5) Integragcédo com a Justica Penal Negocial

A delagdo premiada decorre de uma tendéncia atual do Direito Penal
brasileiro a se aproximar de instrumentos da Justica Negocial. Por este
motivo, por vezes, ao trabalhar a integracdo sistematica do instituto no
ordenamento brasileiro surge o argumento que a partir da lei 9.099/95 e
com a positivagdo da transacdo penal e da suspensao processual, o Principio
da Obrigatoriedade da A¢do Penal foi mitigado como um todo, justificando
qualquer atuagdo negocial do Ministério Publico. Logo, ndo haveria
qualquer questdo a ser resolvida em relagdo a integracdo da delagcdo no
ordenamento. Por este motivo, ¢ importante observar este ponto com maior
esmero.

J& desde a implementacdo da lei 9.099/95, atentava-se para a
tendéncia de crescimento da Justica Negocial dentro das praticas penais,
numa importagdo das praticas tipicamente estadunidenses, de cunho mais
contratual. Todavia, ha uma grande diferenciagdo entre a negociagdo que
ocorre entre partes de um processo civel e na relacdo de poder disposta
entre acusado e Ministério Publico em um processo penal. Afinal, enquanto
as partes atuam basicamente segundo sua livre manifestacdo de vontade, o
Ministério Piiblico precisa seguir o Principio da Legalidade Estrita®®. Como
foi abordado acima, o Brasil ndo adota o sistema adversarial conforme a
justica americana, sendo a atuacdo da acusagdo sempre controlada pelo
poder jurisdicional detido pelo juiz.

E importante frisar que a transagio penal e a suspensio do processo
nao equivalem a delagdo premiada e ndo devem ser a ela equiparadas.
Apesar do nome e de integrarem a chamada Justica Negocial, a negociacao
que ocorre nos primeiros ¢ meramente superficial. Conforme doutrina
majoritaria, a transacao e a suspensao condicional sdo direitos subjetivos do

s .63 s s , . . . .
réu”. O Ministério Publico deve observar os requisitos legais e, estando

62 Vide SILVA, 2014 pp. 123-124.

% Conforme aponta Aury Lopes Junior, em seu livro de Processo Penal, presentes os requisitos
legais, ao Parquet cabe somente a discricionariedade quanto aos elementos da pena a ser proposta,
limitando-se as restritivas de direitos ou a multa (LOPES JR., 2015, pp. 752 e 763).
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estes presentes, ¢ seu poder-dever ofertar a transacdo ou a suspensdo
processual. Ao acusado, cabe aceitar ou ndo a oferta, podendo ainda tentar
negociar as condi¢des propostas. A aceitacdo, por sua vez, ndo significa
reconhecimento de culpa ou envolve qualquer tipo de condenagdo. O
acusado continua sendo réu primario. Aqui, portanto, o Legislador e o
Parquet abrem mao da busca de uma suposta Verdade Real.

O objetivo ¢ aliviar o judicidrio nos casos de crimes de menor
potencial ofensivo, numerosos quantitativamente, mas de menor repreensao
social, raramente gerando a execugdo de penas privativas de liberdade. Por
meio destas medidas da Justica Negocial, se afasta o enfoque do
encarceramento, mas o Estado mantém algum controle sobre estes
individuos supostamente desviantes, pois apesar de ndo haver condenagao,
eles sdo obrigados a cumprir medidas especificas e a ndo se envolverem em
novos crimes®.

A delagdo premiada, apesar de também compactuar em alguma
medida com estes propositos, ndo se limita a eles. Com algumas excegoes,
o acordo ndo exclui a necessidade de apreciagdo judicial e nem tem como
foco o desencarceramento. Seu principal objetivo ¢ a obtengdo de provas
frente a outros criminosos, auxiliando o trabalho investigativo. Enquanto as
medidas da lei 9.099/95 sequer sdo consideradas como declaragdes de
culpa, o acordo de colaboracdo deve sempre envolver uma confissdo de

culpa e oferecer informacdes que auxiliem na condenagdo de terceiros.

% Acerca da questdo, o ex-desembargador Geraldo Prado demonstra o enorme niimero de pessoas
"controladas pelo sistema", ou seja, que de alguma forma estdo associadas ao Sistema Criminal,
diretamente sob a vigia estatal. Ele, entretanto, critica este fato, alegando que o Estado deve optar
por manter esta quantidade de pessoas controladas — seja presos preventivo, condenados,
cumprindo restritiva de direitos, entre outros — ou adotar estratégias para reduzir este nimero.
Afinal, o Direito Penal s6 age depois que o bem juridico ja foi violado. (PRADO, 2010, p. 145).
Pela teoria tradicional da pena, o objetivo desta manutengdo de controle, seria promover a
prevengdo geral e especifica dos crimes, entretanto os numeros de encarcerados e agentes
cumprindo medidas restritivas de direitos continua a crescer, junto ao sentimento geral de
inseguranga.

O controle fica especialmente claro frente & simula vinculante 35, que determina que a transagio
penal ndo faz coisa julgada material e seu descumprimento gera retorno a situagdo anterior. O
promotor possui, entdo, poder para continuar a persecugdo penal e ofertar denincia. Portanto, tanto
na suspensdo condicional do processo quanto na transagdo, o acusado se compromete a nio se
envolver em atividades criminosas nos proéximos anos, sob pena de ter de responder pelo crime
novo e pelo antigo.
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Aqui, o interesse central ¢ a busca de uma Verdade Real e a facilitacdo do
exercicio do ius persequendi estatal, em contraponto total com os demais
institutos.

Na transagdo e na suspensdo condicional, o Parquet nao possui
particular interesse em conseguir a aceitacdo do réu. Seguindo o principio
da Subsidiariedade, idealmente busca-se evitar que os conflitos sejam
resolvidos na seara penal. Todavia, caso o acusado prefira prosseguir com o
processo, ndo hd qualquer vantagem que o Ministério Publico deixe de
obter. Na delacdo premiada, ha um interesse maior em estimular a
cooperagdo de determinados agentes. Ndo ¢ a toa que os crimes que
permitem a obtengdo de prémios melhores em troca da delacdo sdo aqueles
geralmente envolvem organizagdes criminosas e trafico, afinal, estes sdo os
cujas provas sdo mais dificeis de conseguir, sendo essencial os depoimentos
de pessoas envolvidas no esquema ilicito. Portanto, o beneficio ofertado
nao ¢ proporcional a gravidade do delito em abstrato ou as peculiaridades
dos casos concretos, mas a dificuldade de obter essa prova, ou seja, ao
interesse estatal em obter informacao do acusado.

A delagdo em tese ndo pode ser a unica prova a fundamentar uma
condenacdo. Todavia, frente as baixas taxas de resolucao de crimes do
paisés, unidas a alta sensagdo de inseguranca, ¢ razoavel se tema que o
Estado busque neste instituto uma forma mais facil e rapida para o
problema da seguranca publica e insatisfacdo popular. Entretanto, isto pode
gerar efeitos ainda piores, como o sucateamento das atividades
investigativas, desestimulando investimentos publicos -- j& abaixo do

necessario -- nos setores da policia investigativa e, em especial, de suas

% Esta baixa taxa de resolugdo de crimes pode ser observada em algumas noticias sobre o tema,
como: https://www.cartacapital.com.br/sociedade/homicidios-no-brasil-sao-pouco-elucidados-diz-
pesquisa e http://gl.globo.com/jornal-da-globo/noticia/2014/04/maioria-dos-crimes-no-brasil-nao-
chega-ser-solucionada-pela-policia.html. Infelizmente, é precario o acesso as taxas reais de
resolugdo de crimes, pela dificuldade de obter esta informagéo. O Instituto Sou da Paz tentou fazer
uma pesquisa sobre qual a porcentagem de homicidios que sdo resolvidos e s6 conseguiu calcular
o indice para seis Estados. O proprio Diagnéstico dos Homicidios no Brasil, langado em 2015 pelo
SINESP - Sistema Nacional de Informagdes de Seguranga Publica, 6rgdo do Ministério de Justiga,
se furta a trazer tais dados (http://www justica.gov.br/sua-seguranca/seguranca-publica/analise-e-
pesquisa/download/estudos_diversos/1diagnostico-homicidios.pdf).
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equipes técnicas e periciais. A brecha deixada pelo distanciamento da prova
pericial como prova por exceléncia, em direcdo ao principio inquisitorio da
confessio est regina probationum, seria entdo ocupada pela palavra do
acusado delator.

A prova pericial normalmente produz resultados mais objetivos e
confidveis. Ainda que a lei ndo traga uma hierarquia valorativa entre os
tipos de provas, uma vez que aos magistrados decidem a luz do livre
convencimento motivado, ela reconhece sua maior imparcialidade. Alguns
exemplos deste tratamento diferenciado se d4 quando o legislador proibe a
condenacdo baseada tdo somente na confissdo ou quando se exige o corpo
de delito em crimes que deixam vestigio®.

Isto pois a prova pericial ¢ produzida em um ambiente controlado,
seguindo determinado método cientifico, o que significa que ndo pode ser
forcada a prestar informagdes contra sua vontade. O mesmo ndo acontece
com os homens. Mesmo cientes de determinada infra¢do penal, o homem s6
falard se desejar fazé-lo. Enquanto alguns podem voluntariamente prestar
depoimento ou confessar por acreditar por impeto moral, outros s6 o fardo
em troca de algum beneficio.

As pressdes para aumentar penas cominadas, o endurecendo das
penas e de seu regime de cumprimento, o pedido de medidas cautelares
mais gravosas, a manuten¢do de um acusado preso preventivamente por
longos periodos de tempo, a ameaga de denunciar familiares: sdo todos
exemplos de meios para estimular o0 medo e aumentar o desejo de realizar
acordos. Isto, todavia, pode transformar o momento do processo em um
prolongamento do inquérito.

Afinal, se o acusado possuir entrada nos meios das organizagdes
criminosas, por mais que o Parquet possua provas do envolvimento
criminal do acusado naquele crime pelo qual ele estd respondendo, sempre
h4 a possibilidade de obter novas informagdes, sobre terceiros ou sobre

crimes ainda desconhecidos. Independente de ter ou ndo iniciado o processo

% vide art. 158 do Cédigo de Processo Penal e LOPES JUNIOR, 2015, p. 444.
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penal, o interesse em obter uma delacdo continua presente. Entretanto, ¢
entendimento pacifico que o grande diferencial da fase do inquérito para a
processual € sua faceta inquisitorial. Por este motivo, ¢ imperioso que fique
deveras claro o limite entre uma fase e a outra.

Dentro ainda deste escopo, adentra-se na questdo da mitigagdo do
principio da Obrigatoriedade. A transa¢do e a suspensdo processual siao
instrumentos despenalizadores, que exploram a possibilidade de controle
social por vias menos gravosas que a restricao de liberdade e a tramitacao
de um processo penal, se adequando ao Principio da Subsidiariedade. Isto
significa permitir que o Ministério Piblico ndo entre com dentincia mesmo
presente a justa causa e, portanto, mitigando o Principio da
Obrigatoriedade. Aqui, tal relativizacdo ocorre em prol dos direitos e
garantias individuais. As penas aplicadas antecipadamente somente podem
ser restritivas de direitos ou de multa, sempre em respeito a
proporcionalidade, visando ainda a economia e celeridade processual.

Ora, sobre o acordo de colaboracdo premiada, a mesma linha de
raciocinio ndo pode ser aplicada. O Principio da Obrigatoriedade nao ¢
afastado por conta da Subsidiariedade do Direito Penal e por se tratar de
crime considerado como menos gravoso. Ao contrario, o acordo de
colaboracdo premiada sé esta previsto para ilicitos penais que geram
particular interesse social, frente aos quais o Estado esta disposto a negociar
com criminosos confessos para obter informacdo. Portanto, isto significa
que estes crimes sdo considerados como mais reprovaveis, como pode ser
observado pelo quantum de suas penas cominadas.

A previsao de ndo oferecimento da dentincia nada mais ¢ que o
melhor prémio que pode ser oferecido pelo Estado em troca de provas.
Portanto, sua motivacdo ndo estd atrelada a economia processual, a
subsidiariedade do Direito Penal ou a despenalizacao e preservacao de um
dos direitos individuais mais preciosos do homem desde a Revolugdo
Francesa: a liberdade. O que interessa ¢ a obtengdo de um interesse estatal,

obter informacao.
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O principio que se contrapde ao da Obrigatoriedade e gera sua
mitigacao na delacdo ¢ o da Verdade Real que, entretanto, nunca pode por
si so afastar a Presun¢do de Inocéncia. Quando o desejo por encontrar uma
suposta verdade, para dai, obter condenagdes, confiando nas palavras de
pessoas acuadas pelo ius puniendi estatal, periga-se a reaproximacao de
praticas inquisitoriais. Ao se tratar da Justica Negocial, tanto nos demais
institutos brasileiros quanto no Direito Penal americano, ¢ importante frisar,
ndo ha qualquer busca pela verdade, ao contrario, o acordo serve
exatamente para afasta o processo penal e a producdo probatoria. Nao
importa o que de fato ocorreu, mas tdo somente o acordado. Inclusive, no
Direito brasileiro, se tiver inicio um processo quando a transagdo penal ou a
suspensao seriam cabiveis, sua sentenca deve ser declarada nula em sede de
apelagao, retrocedendo ao momento da propositura do acordo para que este
seja ofertado.

Destaca-se aqui uma discussao ja antiga no Direito Penal que afirma
que ndo € possivel contrapor garantias individuais e direitos coletivos
(como a seguranca publica), pois o sujeito sempre perde. Afinal, o
argumento da protecdo de bens coletivos e da paz social sempre sobrepesa a
liberdade ou privacidade de uma Unica pessoa. Todavia, ¢ na relativizacao
do caso a caso, que se constroi uma regra geral que destrdi os direitos do
coletivo, pois abre portas para praticas abusivas e autoritarias do Estado.

Portanto, apesar de poder ser reconhecida esta tendéncia brasileira
em face da Justica Negocial e da mitigagdo do Principio da
Obrigatoriedade, ndo se pode tratar dos institutos como se todos se
adequassem igualmente dentro do ordenamento juridico. A lei 9.099/95 nao
trouxe precedentes tdo abrangentes. O que se instaurou com a transagao
penal e a suspensdo condicional foi um direito subjetivo do acusado de
aceitar as propostas e o dever do Ministério Publico de ofertd-las quando
presentes os requisitos legais. O Principio da Obrigatoriedade, portanto, foi
mitigado para gerar um beneficio que constitui direito do acusado,

garantido legalmente e, portanto, coberto pela segurancga juridica.
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Na contramao da logica até agora apresentada, argumenta-se que tal
mitigacdo do principio permite que o Ministério Publico ndo oferte
dentincia na delagdo®’. Ora, o que se delineia aqui é o oposto das hipoteses
da lei 9.099/95, pois cria-se um direito discricionario do Parquet, do poder
acusatorio estatal, que sequer estd amparado pela seguranga juridica. Nao
h4a qualquer garantia de que ao acusado serd ofertada a realizacdo do
acordo, que suas informacdes serdo interessantes o suficiente para o
promotor entender que valem tal prémio ou que haverd homologacao do
juiz. Tudo fica a cargo de negociacao e do que pode ou ndo chamar atengao
aos olhos do promotor do caso.

Ademais, tal discricionariedade traz brechas para que se escolha
quem receberd o beneficio. Esta decisdo cabe tdo somente ao promotor em
questdo e pode gerar tratamentos desproporcionais. Duas pessoas
envolvidas igualmente em determinado crime dentro de uma organizagado
criminosa, a Unica beneficiada serd a que tem maior envolvimento, a ponto
de deter informacdes dos cabecas da operagdo. Assim, a pessoa com menor
envolvimento nas atividades criminosas serd sentenciada a penas mais
duras, mesmo que tenha confessado voluntariamente seus crimes.

Estes pontos demonstram que os instrumentos que compdem a
Justica Negocial ndo podem ser tratados em unissono, como se todos
significassem a mesma coisa. Apesar de todos serem consequéncias de uma
tendéncia de se aproximar do método do plea-bargaining, algumas praticas
se adequam melhor ao Direito Processual Penal e ordenamento brasileiro
que outras. As meras proximidades entre os institutos ndo podem ser
trazidas como argumento para se furtar a estudar como os institutos
individualmente funcionam e quais consequéncias podem trazer dentro da
visdo juridica macro.

Todavia, uma coisa ¢ certa: hd uma tendéncia a aplicar e criar novos

institutos ligados a Justica Negocial®. A obrigatoriedade ndo somente de

%7 Vide SILVA, 2016.
% Além dos institutos mais amplamente conhecidos, como da transagdo penal, da suspensio
condicional do processo, o Ministério Publico no final de 2017 passou as Resolugdes 181 (7 de
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oferecer dentincia, como de prestar a tutela jurisdicional efetiva, deixa de
ter forca, retirando o poder do juiz e passando-o para o Ministério Publico.
Nesta questdo, se questiona o quanto este movimento pode ser danoso para
os direitos individuais, pois discute-se aqui direitos fundamentais sensiveis,
como a presun¢do de inocéncia, a liberdade e a propriedade. O Ministério
Publico, portanto, atuaria cada vez mais como parte acusadora € como juiz.
Como Aury afirma em seu artigo, "Nao sem razdo, afirma-se que o

AR . 69
promotor € o juiz as portas do tribunal."

agosto de 2017) e 183 (24 de janeiro de 2018), que criam novas hipdteses de acordo de estipulagdo
de pena em troca de confissdo. As ADIs 5790 e 5793 foram propostas, respectivamente, pela
AMB e pela OAB. Entretanto, ainda ndo ha previsdo de quando serdo julgadas.

* LOPES JR, 2015.



3) Do Acordo

3.1) Questoes Procedimentais

Abordadas as questdes abstratas e os principios que envolvem o
instituto da produ¢ao probatoria e do negocio juridico da delacao premiada,
resta tratar da negociacao e do acordo propriamente ditos.

Ao contrario da transag¢ao penal e da suspensao processual, o acordo
de colaboracdo ndo ¢ um direito subjetivo do réu, que a autoridade
competente obrigatoriamente deve oferecer. Portanto, o delator deve
convencer o promotor ou delegado a fechar um acordo, e ainda negociar de
modo a conseguir boas cldusulas para o cumprimento da pena ou,
idealmente, o perdao judicial ou o ndo oferecimento de denuncia.

A arte da negociagdo, entretanto, envolve um jogo complexo de
seducdo. O acusado deve ser capaz de demonstrar que possui informagdes
que valeriam um bom acordo sem, contudo, conté-las de pronto. Enquanto
para alguns este jogo pode ser mais facil, pela centralidade da posi¢do que
ocupam, outros acabardo tendo que dar quase todas as informagdes que
possuem sem mesmo ter a certeza de que a outra parte terd interesse em
firmar um acordo.

Esta diferenga na posicdo de negociacdo ¢ natural e serd afetada
tanto pela quantidade e qualidade da informa¢do que o acusado possui,
quanto pela capacidade negocial da defesa contratada. Entretanto,
independentemente destes fatores, o que importa realmente € o interesse da
autoridade no conteudo oferecido e as dificuldades de investigagdo sobre o
tema, pois se trata de um poder totalmente discricionario. Quem possui a
legitimidade para escolher ou nao realizar o acordo ¢ o poder publico.

A nao obrigatoriedade do acordo ndo significa que a autoridade age
necessariamente motivada por intengdes vis ou interesses proprios.
Entretanto, ¢ necessario reconhecer que surge uma brecha da qual podem
resultar abusos. Ainda que possa ser alegado que o Ministério Publico age

tanto como acusador quanto como custos legis no Direito Penal, quando se



64

trata de um bem juridico tdo sensivel como a liberdade, ¢ necessario
garantir uma fiscalizagdo robusta para preservar o respeito aos principios do
Direito Processual Penal.

Neste ponto entra o quesito central das criticas trazidas neste
trabalho, que ¢ a auséncia de estrutura procedimental bem definida para a
realizacdo do acordo de delacdo premiada. Somente com a lei 12.850/13
surgiu algum tipo de previsdo legal sobre quais seriam os elementos
essenciais de validade dos acordos de delagdo. Entre as regras positivadas,
o juiz foi expressamente proibido de participar das negociacdes (art. 4°, §6°)
e definiu-se como obrigatoria a homologagao do acordo pelo juiz, momento
no qual deve ser observada sua "regularidade, legalidade e voluntariedade"
(art. 4°, §7°). Neste momento, caso o magistrado entenda que a proposta nao
atende aos requisitos legais, poderd altera-la ou rejeita-la (art. 4°, §8°).
Todavia, os limites deste poder de andlise e alteragdo do acordo ainda sdo
fruto de discussao.

Como direitos do delator, os principais previstos na lei sdo: (i) a
obrigatoriedade de estar sempre assistido pela Defesa Técnica; (ii) que os
atos da colaboragao devem sempre ser registrados; e (iii) que nenhuma
sentenca condenatoria sera fundamentada somente nas declaragdes obtidas
por acordos de delacao.

Todavia, a lei ndo desenvolve o tema além dos pontos acima
expostos. Os procedimentos sdo descritos de forma breve e ao averiguar o
texto legal, percebe-se que as normas nele presentes ndo se estendem para
muito além deste delineado. Dtividas a seu respeito se avolumam e criam-se
lacunas que afetam profundamente a capacidade dos acusados de exercerem
sua ampla defesa.

Um ponto particularmente dubio da lei diz respeito a gravacdo dos
atos de colaboragdo. A lei traz a previsdo da gravacao destes atos, todavia
ndo informa se as gravacdes englobam ou ndo os atos de negociacdo do
acordo, momento em que o acusado terd inevitavelmente de informar quais

ilicitos ele conhece e quais possiveis envolvidos, além de ser um momento
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chave na fiscaliza¢do de possiveis abusos da autoridade publica. Ademais, a
redacao do §13 ¢ igualmente inclara quanto tratar-se de obrigacdo ou mera

sugestao. Segue in verbis o texto legal do art. 4°, §13° da Lei n°® 12.850/13:

"Sempre que possivel, o registro dos atos de colaboracdo sera feito pelos meios
ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar,
inclusive audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informacgdes.”
[grifo nosso]

Ora, os maiores interessados em averiguar que ndo existiu coagao
nas negociagdes sdo o magistrado, os delatados -- que ndo estavam presente
durante os atos da colaboragdo -- e por ventura os colaboradores caso o
Parquet ndo cumpra o acordo ou alegue que o delator ndo cumpriu o que
foi prometido, requerendo a resolug¢do do acordo.

Enquanto o negdcio juridico estiver em vigor, uma vez que ele foi
firmado pela livre vontade das partes em negociar e traz beneficios para
ambas, considera-se que ambas agirdo da melhor forma possivel para que
ele alcance seu fim e seja devidamente cumprido’’. Todavia, terceiros serdo
afetados em sua integridade fisica e moral por tal acordo, o que significa
que o texto legal ser interpretado ndo somente tendo em vista a protecao das
partes envolvidas no negocio juridico, como também dos demais afetados
por ele, possiveis réus de futuros processos penais.

E importante frisar que tal como no processo penal, ndo ha igualdade
entre as partes que negociam. Enquanto o Ministério Publico ou o delegado
representam o poder estatal, o possivel colaborador fala enquanto
individuo, possivelmente preso, do qual o Estado deseja extrair informacgdes
que sequer tem certeza de existirem. Cena incrivelmente similar aquela dos
inquisidores que buscam a todo custo a confissdo. Nosso processo ja
abandonou o sistema inquisitorio, cabendo ao juiz a manutengdo de uma

estrutura acusatoria, justificando a obrigatoriedade do registro das

" Como qualquer negocio juridico contratual, o acordo de delagdo premiada seguira as normas e
premissas do Direito Civil, por isso é regrado por principios como a cooperagdo e o principio da
conservacdo dos contratos, partindo do pressuposto que as partes irdo fazer tudo dentro da sua
possibilidade para cumprir suas obrigagdes.
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negociagdes e demais atos da colaboragdo, mesmo que nao seja nas midias
expressas no artigo’ "

Ainda que a questdo ndo tenha sido amplamente discutida, a
tendéncia atual ¢ da dispensabilidade dos registros. Tanto o Supremo
quanto o Superior Tribunal de Justica possuem jurisprudéncia no sentido de
que o texto legal trata tdo somente de uma recomendagdo, vide
respectivamente decisdes sobre o Inquérito n® 4146 e no Recurso Ordinario
Constitucional de Habeas Corpus 37.000/RS.

Antes ou depois da feitura do acordo, o colaborador ndo possui
controle sobre os usos das informagdes que ele estd prestando’”. A
obrigatoriedade do reconhecimento de culpa na delagao faz com que a mera
demonstracao de interesse em realiza-la ja possa ser entendida como uma
forma de se autoincriminar. Como o Ministério Publico exerce o ius
accusationes estatal e o juiz ndo pode participar da negociacao, seria natural

supor que a lei protegeria o sigilo do réu e a presuncao de inocéncia no caso

"'No sistema americano do plea bargaining, sio bem permissivos os limites as taticas de
persuasdo da promotoria para convencer o acusado para aceitar se declarar culpado e realizar um
acordo. A Suprema Corte considera legal, por exemplo, que a defesa ndo tenha acesso as provas de
acusagdo antes do processo, fazendo com que a negociagdo ocorra antes do acusado saber se a
promotoria possui ou ndo quaisquer provas. As decisdes jurisprudenciais da Suprema Corte
permitiram que hoje seja comuns praticas como o overcharging, quando a acusagdo aumenta a
pena ou acrescenta ao crime outros tipos penais para aumentar a pena maxima e pressionar um
acordo, e o package deal, que consiste na oferta do mesmo acordo para todos os corréus,
aumentando a desconfianga entre os acusados e o medo de ser delatado por um de seus colegas.
Mesmo dentro deste sistema, como a Suprema Corte entende ser essencial a voluntariedade para
assegurar a validade do acordo, ¢ impreterivel que todas as negociacdes sejam gravadas. Somente
com a gravagdo € possivel comprovar que o acusado, ao se declarar culpado, estava plenamente
consciente das consequéncias de sua declaragdo e que o fez de livre e espontanea vontade, sem
estar coagido moral ou fisicamente. Inclusive, no caso Blackledge v. Allison (1977), a Suprema
Corte anulou uma declara¢do de culpa pois ndo havia prova gravada de que o acusado fora
advertido das consequéncias penais do acordo, sendo um formulario impresso. Tais elementos do
plea bargaining sdo mais profundamente desenvolvidos por Marcos Paulo Santos em seu livro
sobre delagdo premiada (SANTOS, 2017).

™ Inclusive, o delator sequer tera acesso as informagdes prestadas em decorréncia do acordo, pois
dentre as clausulas gerais, que ordinariamente se repetem, pode ser observada uma que lhe retira o
direito a ter acesso a copias do depoimento prestado. Como exemplo, tomemos os acordos de
Youssef "Clausula 6 (...) §4° Os depoimentos colhidos serfio registrados em duas vias, das quais
ndo terd copia o COLABORADOR ou sua defesa técnica, resguardado o direito de receber, a cada
depoimento, um termo atestando que prestou declaracdes em determinado dia e horario no
interesse de determinada investigacdo" e de Wesley Batista, cujo acordo ¢ muito mais benéfico
para o investigado, mas ainda sim afirma que "Clausula 15 O COLABORADOR e a sua defesa
técnica ndo receberdo copia dos depoimentos prestados pelo COLABORADOR enquanto o
Acordo permanecer sob sigilo, resguardado o direito de receber, a cada depoimento, atestado de
que prestou declaragdes em determinado dia e horario".
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de uma frustragio de realizacdo do acordo’ . Afinal, a mera informagio de
que o acusado buscou um acordo pode ser interpretada como uma forma de
autoincriminagcdo e possivelmente ferir a imparcialidade do juiz no
momento do julgamento.

Nao obstante, a lei ¢ silente acerca do sigilo das informagdes
prestadas durante as tratativas negociais. Ainda que o texto legal determine
o sigilo sobre os atos atrelados ao acordo de colaboragdo premiada, nada
ventila acerca dos atos negociais em si, independentes da assinatura do
documento. Significando que, se o Ministério Publico ndo se interessar na
feitura do negocio juridico, ndo hd expressa vedagdo sobre a utilizacao
destas informagdes, restando o questionamento de até onde e de que
maneira estas poderdo ser utilizadas.

Vale destacar que a lei 12.529/11, que estrutura o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia e positiva o acordo de leniéncia, traz as
seguintes previsoes:

"Art. 86 § 9° Considera-se sigilosa a proposta de acordo de que trata este

artigo, salvo no interesse das investigacdes e do processo administrativo"

"§ 10. Nao importara em confissio quanto a matéria de fato, nem

reconhecimento de ilicitude da conduta analisada, a proposta de acordo de

leniéncia rejeitada, da qual nfo se fara qualquer divulgacgao". [grifo nosso]

Tais paragrafos poderiam perfeitamente ter seus contetidos repetidos
para o acordo de delacdo premiada, instituto similar ao da leniéncia,
aprovado somente 2 anos depois. Entretanto, o legislativo deu maior
protecdo as pessoas juridicas, sujeitos legitimados para realizar acordo de
leniéncia, do que as pessoas naturais. Vale destacar que o acusado que tenta
a colaboragdo premiada ainda pode ser protegido pela cldusula do acordo de

leniéncia, mas para que o juiz a aplique, precisa entender que a lei

12.850/13 foi omissa na questdo, para s6 entdo aplicar analogicamente a

7 Nos Estados Unidos, pais em que a pratica do plea bargaining esta muito mais assentada do que
no Brasil, a Suprema Corte decidiu que se o acordo for firmado, obriga a acusag@o a segui-lo,
mesmo que 0 prosecutor a acusar ndo seja o0 mesmo que firmou o acordo (Santobello v. New York,
1971). Entretanto, até a assinatura do acordo e sua homologacdo em Juizo, ndo h4 nada sendo
negociagdes, o que significa que o pretenso delator ndo possui qualquer prote¢do sendo possivel,
inclusive, que o prosecutor retire informagdes dele em negociagdes e as utilize para entrar com
denuncia mais gravosa que a originalmente pretendida (Mabry v. Johnson, 1984) (SANTOS, 2017,
p. 51-52)
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norma, consoante com o art. 4° da LINDB. Entretanto, tal aplicagcdo s6 sera
feita casuisticamente, pois como ndo existe norma expressa ou
entendimento jurisprudencial firmado, ndo ha nenhuma norma obrigatéria
atrelando os atos do Juizo ou do Ministério Publico.

Portanto, nada impede formalmente que o juiz seja comunicado da
tentativa de acordo, ou mesmo de seu conteudo. Este elemento nao pode ser
utilizado como prova para uma condenagdo, mas sera uma informagao
passivel de influenciar o julgamento do magistrado. Assim, toda tentativa
de iniciar uma negociagdo significa um risco. Se este ndo for firmado, ndo
ha protecdo de sigilo sobre nada do que foi apresentado pela parte nas
negociagdes. O que significa que qualquer ato de delagado feito de antes da
assinatura do acordo deve ser cuidadosamente calculado pela Defesa em
referéncia ao quantum que decide compartilhar na tentativa de seduzir o
Parquet.

Esta questdo ¢ particularmente sensivel, especialmente frente ao
direito de ndo auto incriminagao, se confrontada com o escopo do contetido
dos acordos de colaboragdo. Normalmente, o Ministério Publico ja possui
ciéncia de alguns dos ilicitos ventilados, afinal, as propostas quase sempre
estdo atreladas a processos ou inquéritos especificos. Todavia, se o acordo
se limitasse as informagdes contidas nos autos, ndo existiria necessidade em
premiar os delatores. O que interessa € o que nao foi descoberto. Inicia-se ai
outro grande problema da colaboracdo premiada: a indefini¢do de seu
objeto.

Os acordos associam as delagdes a crimes especificos, que possuem
autoria e materialidade minimamente delineados. A importancia desta
definicdo se mostra pois o objetivo da delagdo ¢ exatamente trocar
informacdo por beneficios que incidirdo sobre estes crimes. Entretanto, ao

ler os acordos, ¢ comum se deparar com clausulas como a que segue:

"II - Do Objeto

Clausula 3. O presente acordo tem por objeto todos os fatos ilicitos praticados
pelo COLABORADOR até a data da assinatura deste Termo, assim como
todos os fatos ilicitos que sejam de seu conhecimento, os quais estdo
explicitados nos anexos que compdem e integram este Acordo.




69

Paragrafo 1°. O objeto do presente acordo, descrito nos anexos, sera
pormenorizado e complementado pelo COLABORADOR apds a assinatura deste
instrumento, por meio de depoimentos e fornecimento e indicagdo de meios de
prova.

Paragrafo 20. O COLABORADOR terd o prazo maximo de 120 dias contados
da assinatura do acordo para apresentar novos anexos, desde que ndo seja
caracterizada ma-fé na sua omissao.

Paragrafo 3°. Identificado fato ilicito praticado pelo COLABORADOR que ndo
tenha sido descrito nos anexos que integram este acordo, inclusive apds o
transcurso do prazo fixado no paragrafo anterior, o Procurador-Geral da
Republica poderéd repactuar a presente avenca ou rescindi-la, submetendo, em
qualquer caso, ao Juizo homologatério." (Acordo de Colaboracdo Premiada,
Procurador Geral da Republica e Joesley Batista, fl. 02)

O objeto, portanto, envolve os crimes da génese do acordo, mas nao
se limitam a estes. Para que o negdcio tenha validade, ¢ necessario que o
delator informe todo e qualquer ilicito do qual tenha conhecimento. Nao
somente de si, como de outrem. Em um trabalho hermenéutico sistémico,
levando em consideragcdo a utilidade das informagdes prestadas, ¢ de se
esperar que o Ministério Publico tenha interesse em quaisquer crimes que
possam ser investigados e processados. Portanto, ¢ possivel concluir que se
enquadra nesta obrigacdo os crimes que, se tratando de agdo penal publica
incondicionada, ainda ndo prescreveram, ou de crimes continuados que o
delator ndo tenha ciéncia de terem sido encerrados. Ou seja, todo e qualquer
perpetrado por si ou por outrem, nos ultimos 20 anos, ou antes se se tratar
de crime continuado.

Entretanto, sequer pode-se afirmar que o acordo se limita a infragdes
penais. Como as consequéncias da colaboragdo ndo estdo adstritas a esfera
penal, respingando também nas esferas administrativa e civel, ¢ possivel
questionar se os ilicitos se referem tdo somente a esfera penal, sendo
perfeitamente plausivel interpretagdo que entenda ser dever do colaborador
informar toda e qualquer ilicito. Desnecessaria uma analise mais detalhada
sobre a questdo, pois a breve leitura dos artigos 186 e 187 do Codigo Civil
demonstra quao irreal ¢ a possibilidade de uma pessoa informar para

outrem todo e qualquer ato ilicito do qual tenha conhecimento:

"Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.
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Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes." (Codigo Civil de 2002)

Combinado com a questdo material, ndo pode ser ignorado o tempo
de vigéncia dos efeitos do acordo de delacdo. Apesar da lei trazer como
possibilidade para o Ministério Publico negociar o ndo oferecimento de
dentincia ou a possibilidade de oferecer uma pena mais branda em troca de
informagdes, ndo se trata de um negdcio juridico instantdneo, mas uma
prestacdo continuada.

Do lado da pretacdo do delator, uma répida familiarizagdo com o
instituto poderia dar a erronea impressao de que a obrigacdo do delator se
limita a prestar informagdes dos crimes de que tem conhecimento. Na
pratica, os acordos trazem obrigacdes bem mais complexas.

De pronto, o colaborador se compromete a dar toda e qualquer
informagao de ilicitos -- seus e de terceiros -- dos quais tenha ciéncia, além
de entregar a autoridade provas as quais tenha acesso, incluindo
documentos que estejam em seu nome ou em nome de terceiros.
Complementarmente, acorda-se em, enquanto durar o acordo, comparecer
para prestar depoimentos e dar esclarecimentos em inquéritos e processos
oriundos de seus atos de delagdo. Até ai, ainda estd no campo de
conhecimento da parte, ciente de quais segredos ele abre mao em troca de
sua liberdade. Mas por vezes, o acordo vai além, com clausulas como as
seguintes, previstas no negocio firmado entre Alberto Youssef o Ministério

Publico Federal, ja homologado em Juizo:

"Clausula 6 Para que do acordo proposto pelo MPF possam derivar quaisquer
dos beneficios elencados nesse acordo, a colaboragdo deve ser voluntaria, ampla,
efetiva e eficaz e conducente:

a) a identificacdo dos autores, coautores, participes das diversas organizagdes
criminosas de que tenha ou venha a ter conhecimento (...)

b) a revelagdo da estrutura hieradrquica e a divisdo de tarefas das organizacdes
criminosas de que tenha ou venha a ter conhecimento;

¢) a recuperagdo total ou parcial do produto e/ou proveito das infragdes penais de
que tenha ou venha a ter conhecimento (...)" [grifo nosso] (Acordo de
Colaboragdo Premiada, Procurador Geral da Republica e Alberto Youssef, fls. 5)



71

Paralelamente a este fato, deve ser considerado que o acordo tera
validade por mais de trinta anos. Em suas cldusulas, estipula que com o
transito em julgado da sentenga, o prazo prescricional da pretensao punitiva
estatal serd suspenso por dez anos’ ", iniciando s6 entdo a contagem de vinte
anos do art. 109, inciso I, do Cddigo de Processo Penal””. Desta forma,
iguala-se o periodo de cumprimento da pena acordada ao prazo maximo de
trinta anos previsto no art. 75 do Cdédigo de Processo Penal para
cumprimento de sentenga judicial comum. Esta estipulacdo d4 maior valor
ao acordo pois, a suspensao do prazo prescricional, que passa a totalizar
trinta anos, em vez dos vinte originalmente previstos em lei, faz com que
ele coincida com o fim da sentenga estipulada. Isto estimula o delator a ndo
tomar agdes passiveis de gerar a rescisao do contrato durante sua vigéncia.

A jungdo da abrangéncia das obrigagcdes do delator com o extenso
tempo de contrato cria uma situagdo de completo controle sobre aqueles
dispostos a fechar negdcio com o Parquet. Constroem-se negocios juridicos
que podem facilmente ser rescindidos pelo descumprimento das clausulas
contratuais pelo delator, o que significa o fim dos beneficios e a

manutencio da validade das informagdes prestadas’®.

™ No acordo de colaboragio de Youssef com o Ministério Publico Federal, consta o seguinte texto
no inciso II da Clausula 5*: "logo apds o transito em julgado das sentengas condenatérias que
somem o montante minimo de 30 (trinta) anos de prisdo a que se refere a alinea anterior, a
suspensdo em relagdo exclusivamente ao COLABORADOR de todos os processos e inquéritos
policiais em tramitagdo perante a 13* Vara Federal Criminal da Subse¢do Judicidria de Curitiba,
assim como daqueles que serdo instaurados, inclusive perante outros juizos, em decorréncia dos
fatos revelados a partir da presente colaboragdo, com a respectiva suspensdo de todos os prazos
prescricionais, por 10 (dez) anos."

3 Utiliza-se aqui esta contagem, pois os acordos tratam de penas cominadas acima de 30 (trinta)
anos, conforme os proprios termos da Clausula 5% que traz in verbis: "l - a aplicagdo ao
COLABORADOR de penas privativas de liberdade, nos feitos acima especificados e naqueles que
serdo instaurados em decorréncia dos fatos revelados por intermédio da presente colaboragdo, as
quais depois de unificadas resultam em, no minimo, 30 (trinta) anos de reclusdo" e, portanto, cujo
prazo prescricional alcanga, portanto, a marca dos 20 (vinte) anos.

’® Hoje, poucos anos apos o inicio do uso sistematico dos acordos de colaboragio premiada no
Brasil, o Judiciario ja tem de lidar com a questdo da possivel abusividade das clausulas
contratuais. Ainda sem decisdo no STF, a Defesa de Joesley Batista reclama do pedido de rescisdo
contratual, concedido pelo Juizo, poucos meses apds a assinatura de acordo de delagdo. O motivo
da rescisdo decorreria do fato do acusado ter guardado para si informagdes que deveriam ter sido
compartilhadas com o Parquet. Sua Defesa ainda discute se o pedido do Ministério Publico pela
rescis@o e perda de beneficios ndo teria sido duro demais frente, considerando que as informagdes
ndo compartilhadas eram de pequena relevancia, especialmente ao serem colocadas em
contraposi¢do a tudo que de fato foi descoberto e conquistado gracas as delacdes de Batista,
gerando diversos processos, inquéritos e condenagdes. Inclusive, o caso de Joesley Batista ndo ¢



72

Uma vez acordadas as partes, para que o acordo tenha validade, serd
ainda necessdria a homologagcdo do juiz (art. 4°, §§ 7° a 9° da Lei
12.850/13). A homologacao ¢ um tema delicado, que serd abordado mais
adiante. Entretanto, ¢ certo que uma vez submetido o tema a aprecia¢ao do
Juizo, este possui o poder de deferir ou ndo a peticdo requerendo a
homologacao ou ainda alterar as clausulas acordadas.

Isto significa, em contrapartida, a possibilidade de nao validacao do
acordo. Novamente, traz-se a foco as questdes sensiveis acerca do sigilo das
informacdes prestadas, com um grande diferencial. O Juizo observou os
elementos do acordo e decidiu que ha ali vicio suficientemente grave que
impede que este seja valido. Portanto, as provas nao poderdo ser utilizadas.
Entretanto, o acordo ja traz as informacdes ligadas ao processo, com anexos
de informagdes ja prestadas, tornando o magistrado ciente de que aquela
parte confessou alguma parcela de culpa nos acontecimentos. O coragdo do
problema estd em qual serd o uso destinado as informagdes prestadas até o
momento e se a continuacdo do processo dentro daquele Juizo prevento
respeita a presuncao de inocéncia enquanto norma de processo penal.

Sendo hipotese de rescisao de acordo homologado, a questdo ¢
menos controvertida. Caso o acordo tenha sido resolvido em decorréncia de
venire contra factum proprium do réu, algum desrespeito as normas
contratuais acordadas, todas as informacgdes prestadas continuam sendo
validas enquanto meio de prova. Tal previsdo geralmente estd garantida em
clausula contratual e ja foi refor¢ada pelo Procurador Geral da Republica,
Rodrigo Janot, no caso de resolu¢do dos contratos de Joesley Batista e

Ricardo Saud”’.

unico, o Procurador Geral da Republica ja pediu a resolucdo dos acordos de Wesley Batista, de
Francisco de Assis ¢ de Ricardo Said, por terem ferido os deveres contratuais estipulados. Ha
ainda exemplos de delatores, como Sérgio Machado, que estdo em uma situagdo cinzenta, pois a
midia desde 2017 ja veicula noticias afirmando que o Ministério Publico estuda uma possivel
rescisdo contratual.

77 Citagdo retirada da noticia veiculada no site do G1 na data 14 de setembro de 2017. Disponivel
em: https://gl.globo.com/politica/noticia/acordos-de-delacao-de-joesley-e-saud-foram-
rescindidos-informa-pgr.ghtml. Acessado no dia 24 de maio de 2018.
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Acerca da utilizacdo das informagdes nesta hipdtese ndo ha grandes
debates. A questdo mais sensivel acerca deste tema est4 relacionada ao fato
de que a grande extensdo de tempo dos acordos e a abrangéncia de seus
objetos fazem com que seja extremamente facil surgir motivos que
justifiquem este tipo de rescisdo. Todavia, o tema j& foi abordado, nao
havendo necessidade para adentra-lo novamente.

No caso do Ministério Publico, a situagdo se inverte. A rescisdo pode
ser requerida pela outra parte se o Parquet ndo cumprir sua parte do
acordado. Entretanto, ha o questionamento de até onde o Ministério Publico
possui poder de vincular ou ndo a decisdo do juiz. Consequentemente, resta
indefinido qual o limite dos atos que constituem o efetivo ndo cumprimento
adimplemento da obrigacao do poder publico.

Sobre as consequéncias da rescisdo ha ainda menos respostas. Ha
acordos com clausulas determinando que as informagdes se tornam
invalidas, mas ha previsdo afirmando que os oOrgdos acusadores e
investigativos podem continuar a utilizd-las. Mesmo na hipdtese em que
estd prevista a invalidacdo das provas, fica em aberto qual seria a
consequéncia disto para, por exemplo, as autoridades estrangeiras com as
quais estas ja foram compartilhadas. Sem adentrar no problema decorrente
da anulagdo de diversos processos oriundos daqueles atos de delagdao, uma
vez que cada delagdo produz os processos penais referentes ao seu delator e
uma série de chamados "processos filhos".

Por fim, se faz necessaria a realizagdo de um rapido recorte para
tratar da figura do delatado. Ainda que a nova lei tenha previsto ao menos
alguns direitos do delator -- uma evolucdo frente as antigas -- ao afastar o
juiz das negociagdes do acordo e exigir a presenca da Defesa em todos os
momentos da delagdo, ndo ha praticamente qualquer mengdo a figura do
delatado. Em seu paragrafo 7°, a lei 12/850/13 traz informacdes referentes
ao sigilo da delacao, que tal qual todo elemento de prova, estard acessivel a

todos aqueles que possam dela precisar para exercer seu direito de defesa,
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exceto se houver diligéncias em andamento, tornando-se publico o acordo
de colaboracao ap6s o recebimento da dentincia.

Os acordos trazem em suas clausulas a obrigacao do delator auxiliar
as autoridades sempre que necessario, incluindo tanto em atos
investigativos quanto processuais. Entretanto, os delatores ndo sdo
chamados nos processos instaurados a partir de suas colaboragdes, exceto
naqueles em que estd arrolado como réu. Mesmo neste, por vezes seu
depoimento ¢ tomado enquanto interrogatério, outras como oitiva de
testemunha.

Quando os atos de delagao geram novos processos, a pratica comum
¢ disponibilizar somente partes da declaragdo, consideradas pelo Ministério
Publico como as unicas pertinentes aquele processo. A Defesa do delatado
nao possui acesso a integralidade do ato de colaboragdo ou ao registro das
negociagdes € nao pode exercer o contraditério pela oitiva da testemunha.
Tal dispensa do contraditorio ndo tem qualquer justificativa, uma vez que a
testemunha estd disponivel, em lugar certo e plenamente apta a se
apresentar em Juizo. Se at¢é mesmo a prova emprestada exige o
contraditério, ndo hd motivo para que este ndo valha para os atos de
delacio’™.

Tais sdo alguns dos motivos que se critica tdo duramente a auséncia
de estrutura procedimental e de limites bem definidos para a delagdo
premiada. Tratar o processo penal segundo os principios da autonomia da
vontade das partes e da pacta sunt servanda gera incompatibilidades
principiolégicas e legais, as quais afetam a propria seguranca juridica do

negocio. O conflito com principios fulcrais para o Estado Democratico,

8 Este tema foi discutido no caso do Lula, questionando os limites do sigilo acordo quando este
traz informagdes que incriminam terceiros e a auséncia de determinagdes legais que tratem dos
direitos dos delatados. Apesar do processo contra o ex presidente ainda ndo ter esgotado seus
recursos, a discussdo até agora travada foi contraria a seus pleitos. O proprio STF, em decisdo do
ministro Edson Fachin na Reclamagdo 27.229, ja julgou improcedente as alegacdes da defesa de
que houve cerceamento de defesa, pedindo consequentemente pela suspensdo da acdo penal até
que lhe fosse concedido acesso a informagdes sobre eventual acordo de colaboragdo premiada que
estaria em negociagdo entre o Ministério Publico Federal (MPF) e outros corréus no processo.
Fonte:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=365481&caixaBusca=N
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como a ampla defesa e o contraditorio, fragiliza a propria eficacia do
negocio juridico. Uma mudanca de entendimento do Supremo ou uma
negativa fundamentada do juiz, que decida ndo estar atrelado ao acordo
homologado ja possuem o poder de esvaziar o instituto, voltando ao status
quo que possuia antes da explosdo da Lava-Jato, restando em aberto o que
aconteceria em retrospectivo com os acordos ja firmados e as condenagdes

transitadas em julgado.
3.2) Prémios Acordados

Dentro de uma estrutura dialética, base do sistema acusatorio
adotado pelo ordenamento brasileiro, o Ministério Publico atua enquanto
longa manus do Estado no exercicio de seu poder de acusar. Este ndo pode
jamais ser confundido nem com o poder jurisdicional, monopolio do Poder
Judiciario”, de competéncia do juiz natural, nem com o ius puniendi, que
surge tdo somente com a condenagdo®. O promotor, por sua vez, possui
protegdes, como a vitaliciedade e inamovibilidade®!, inerentes ao cargo,
obtido por concurso publico.

O sistema americano segue um parametro completamente distinto,
em que 0s prosecutors sao majoritariamente selecionados por meio de
elei¢cdes locais. Esta pressao faz com que precisem atuar colocando como
uma de suas prioridades a opinido publica, e a avaliagdo de seu trabalho em
grande medida gira em torno de suas taxas de condenacao, o que faz sentido

dentro do modelo adversarial por eles adotado.

" Conforme afirma o doutrinador constitucionalista Jos¢ Afonso da Silva: "A primeira garantia
que o texto [constitucional do art. 5°, XXXV,] revela € a que cabe ao Poder Judiciario o monopolio
da jurisdicdo, pois sequer se admite mais o contencioso administrativo que estava previsto na
Constituicdo revogada" (SILVA, 2014, p. 434)

% Data venia, o presente trabalho ndo abordara a discussio se para que seja iniciada a execugdo da
pena é necessario ou ndo do transito em julgado ou se seria possivel a execucdo proviséria com
decisdo condenatéria de segunda instancia. O tema ¢é bastante denso e vem sendo debatido com
veeméncia tanto pelo egrégio STF em seus julgamentos de Turma e do Pleno, quanto pela
doutrina.

#1Vide CRFB/88, em seu art. 128, §5°, L.
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O plea bargaining se encaixa perfeitamente nesta estrutura, em que
0s prosecutors possuem como objetivo final a condenagdo. No caso do plea
bargaining, tao logo o negocio juridico ¢ firmado e validado, ja pode ter
inicio o cumprimento de pena acordado. Entre outras coisas, negocia-se o
proprio reconhecimento de culpa, o que suprime a necessidade de realizar o
processo penal. O prosecutor ndo depende da cognigdo exauriente do Juizo
ou de uma decisdao condenatoria para que seja imposta a pena acordada.

Entretanto, a colaboragdo premiada brasileira segue uma ldgica
distinta. O promotor atua enquanto acusador e custos legis. Sua func¢do
dentro do sistema penal excede a mera busca por condenagdes. A
obrigatoriedade de entrar com denuncia quando houver indicios de autoria e
materialidade casa perfeitamente com o beneplacito para requerer penas
mais brandas ou a absolvi¢ao quando, ao longo do processo, se verificar
que estas sdo mais adequadas ao caso. Sua funcdo é prezar pela boa
aplicacdao da norma, pois o interesse da sociedade nao se limita a punicao,
mas se estende ao respeito aos direitos individuais € ao ndo abuso de
direito.

Por estes motivos, esta adstrito aos principios da legalidade estrita e,
consequentemente, da obrigatoriedade, os quais podem ser mitigados, desde
que fruto de determinacgdo legal e dentro da sistematica do ordenamento. A
lei 12.850/13 indubitavelmente permite que, se for interessante e necessario
ao Estado, no caso do acusado ndo ser lider da organizagdo criminosa e se
for o primeiro a prestar colaboragdo, serd cabivel o ndo oferecimento da
denuncia. Entretanto, esta previsao legal ndo veio sem criticas da doutrina.

Eugénio Pacelli® critica a dificuldade, sendo impossibilidade, de
determinar com precisdo o posicionamento do delator dentro da hierarquia
da organizag¢do criminosa. Por vezes, tal determinacdo depende de uma
atividade cognitiva exauriente, finda tdo somente com a instru¢ao criminal.
Por conseguinte, o ndo oferecimento da dentncia poderia resultar numa

falsa impressao de que o colaborador ndo era o lider da organizagao.

%2 PACELLI, 2016, pp. 863 - 864
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A resolugdo possivel para este ponto especifico seria se o0 Ministério
Publico, com as informagdes novas obtidas pela investigacdo ou
decorrentes do proprio processo penal aberto contra os demais investigados,
suspeitando agora que o colaborador atuava como lider, requeresse a
resolucdo do acordo em Juizo. Neste caso, deve ser respeitado
completamente o Contraditéorio e a Ampla Defesa do delator. Todavia,
importante observar aqui os limites da atuacdo do Parquet e o quanto tal
pedido ndo configura um venire contra factum proprium, uma vez ser seu
dever verificar a posi¢dao do investigado na cadeia de poder antes de fechar
o acordo e nao depois de obter todas as informacdes desejadas.

O renomado jurista destaca ainda outro argumento: o texto legal
parte do pressuposto de que hd sempre somente uma lideranca, premissa
ingénua para o mundo moderno. Na atualidade, com a complexidade de
sistemas de comunicacdo e de organizacdo, as estruturas criminosas nao se
limitam ao padrdo da mafia classica, com um unico chefe que coordena
tudo e todos. Ademais, o proprio conceito de lider ¢ aberto. Uma
interpretacado literal do texto legal, entretanto, daria a entender que s6 a uma
pessoa ¢ proibido de receber tal beneficio, seguindo este esquema
tradicional da mafia.

Isto leva a outra questdo, de como devidamente estratificar as
organizagdes criminosas que envolvem mercado de capital e politica. Nos
casos de esquemas de corrup¢do, muitas vezes nao hd um padrdo definido
para determinar quem ¢ o chefe da organizagdo. O crime ¢ praticado por
diversas pessoas, cada qual com seus proprios interesses, negociando entre
si e beneficiando-se mutuamente. Nesta situacdo, a organizacdo criminosa
existe, mas ha certa fluidez entre as relagdes de poderes.

Idealmente, serd pela andlise individual de cada caso que se buscara
indicios de lideranca. Entretanto, muitas vezes estes nao estao claro. Tal
questdo cria duvida na hora de saber quem pode ser beneficiado com a ndo
denunciagdo. Afinal, na compra de favores entre um presidente ou senador

por empresarios, ndo ha necessariamente como se apontar quem estd em
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posicao de lideranca frente aos demais. Se os fatos descobertos nao trazem
indicios de estrutura hierarquica rigida, igualmente ndo ¢ possivel
hierarquizar tdo somente tendo em vista a funcdo de cada investigado. Nao
h4 como definir entre um politico € um empresario ou entre um senador e
um deputado federal quem ¢ superior. Nao hd uma relacdo de subordinacao
clara definida a priori.

Caberiam, portanto, duas opgdes interpretativas. Primeiramente, uma
leitura restritiva e literal, que s6 proibe o ndo oferecimento de dentncia
para o lider maximo da organizac¢do. Esta aplicacdo da norma deve conviver
com as criticas acima apontadas e com a consequéncia de permitir a
realizacdo de acordos com outros chefes ou figuras-chave de organizagdes
criminosas. Recai, portanto, sobre a discricionariedade do Ministério
Publico a responsabilidade de evitar o esvaziamento do instituto, cujo mens
legis associa-se a alcangar e punir os lideres de organizagdes criminosas em
vez de beneficid-los com o prémio maximo de ndo serem sequer
processados®’.

De forma contraria, ¢ possivel ainda uma interpretacdo menos
benéfica aos investigados, entendendo que o prémio de nao denuncia nao
pode ser aplicado a ninguém que ocupe posicdo de lider dentro da
organizagdo, uma vez demonstrado que ndo ha somente uma figura
controladora. Esta pratica hermenéutica diminui a mitigagdo ao principio da
obrigatoriedade, mas ainda permite a realizacdo de acordos que tragam
outros beneficios em troca da colaboracao.

Apesar de ainda ndo haver solucdo para esta questdo, no caso do
acordo de delagcdo de Paulo Roberto Costa, a solucao adotada pelo Parquet

foi a realizacdo do negdcio juridico, mesmo reconhecendo sua centralidade

%3 Mister destacar que, ao contrario do art. 4°, §2°, que trata do perddo judicial, o §4°, sobre nio
oferecimento de denuncia ndo traz a previsdo de utilizagdo andloga do art. 28 do CPP/41. A
aplicag@o direta da norma do CPP fica prejudicada pois a lei 12.850/13 nédo traz expressamente que
o Ministério Publico deve pedir o arquivamento frente aquele sujeito, mas tdo somente ndo inserir
ele no rol de acusados. Afranio Jardim defende que resta a possibilidade de uma aplicagdo
analogica, pois o Parquet devera necessariamente pedir o arquivamento do inquérito frente aquele
sujeito. Para o procurador aposentado, esta possibilidade de controle é essencial por se tratar de
uma exce¢do ao principio da obrigatoriedade do exercicio da agdo penal (AFRANIO, 2015).
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nas atividades ilicitas. O acordo foi homologado e esta valido nos seguintes

termos:

"Clausula 4*. Essas apuragdes estdo relacionadas a atividade do réu Paulo
Roberto Costa que, enquanto Diretor de Abastecimento da Petrobrds e mesmo
apods, atuou como lider de organizacdo criminosa voltada para o cometimento
de fraudes em contratagdes e desvio de recursos em diversos ambitos e formas,
totalizando dezenas de milhoes de reais (...)

"Clausula 5% II. Promoverd o arquivamento de fatos novos em relacio ao
acusado trazidos pelo colaborador em relacdo aos quais ndo exista, na data do
acordo, nenhuma linha de investigacdo em qualquer juizo ou instancia;" [grifo
nosso] (Acordo de Colabora¢do Premiada, Procurador Geral da Republica e
Paulo Roberto Costa, fls. 2-3)

A consequéncia desta pratica, segundo o jurista Marcos Paulo
Santos®, ¢ a maculagdo do principio da legalidade. O Ministério Ptblico
deve oferecer acdo penal publica sempre que presentes os requisitos
objetivos da justa causa, fazendo-o na forma da lei. Seria, portanto,
necessario que a lei trouxesse requisitos objetivos que permitissem esta
mitigacdo. Ainda que os promotores sigam a exigéncia constitucional de
fundamentacdo dos pronunciamentos ministeriais (art. 129, VIII,
CRFB/88), a decisdao sobre o cabimento do beneficio no caso concreto se
baseara em elementos de natureza subjetiva. Isso faz com que surja o que o
jurista chama de oportunidade regrada racional ou motivada®.

Dentro dos demais institutos da Justica Negocial adotados no Brasil,
foram adotados requisitos objetivos para avaliar quando a transagdo ou a
suspensao do processo sdao obrigatorios e quando € vedada sua aplicagdo.
Assim preserva-se o principio da legalidade estrita e justifica-se a mitiga¢ao
do principio da obrigatoriedade.

Igualmente, ndo ha elementos objetivos para determinar quando sera
cabivel cada um dos outros prémios previstos na lei. Entretanto, estes so
terdo eficacia apoOs a cognicao exauriente do magistrado e com sua sentenga
fundamentada. Isto ndo significa que € pacifica sua aplicagcdo, em especial

acerca da competéncia do Parquet para se comprometer com algumas das

¥ SANTOS, 2017, p. 168.
% Ibid.
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clausulas comumente acordadas. Uma das criticas mais importantes sobre o
tema € o quanto o acordo vincula o Juizo, questao que sera trabalhada mais
a frente, quando sera discutido o papel do magistrado dentro da colaboragao
premiada. Por ora, outro problema igualmente importante sera debatido. Os
beneficios legais ndo se limitam ao quantum da pena, sendo comum que as
partes decidam também acerca de seu regime de cumprimento. Tal pratica
vem sendo tdo utilizada que se cunhou o termo "regime diferenciado de
cumprimento de pena" na pratica juridica, dai a importdncia do presente
trabalho analisar este uso.

Conforme apresentado no capitulo anterior, as previsdes legais do
acordo de delacdo premiada trazem geralmente permissdes muito
especificas para os beneficios a serem dados aos colaboradores.
Majoritariamente, tratam da possibilidade de diminuicdo de pena e do
perddo judicial e, excepcionalmente, do ndo oferecimento de dentncia. A

lei 12.850/13 traz ainda uma outra hipotese, prevista em seu artigo 4°, §5°

"§ 50 Se a colaboragdo for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida até
a metade ou sera admitida a progressio de regime ainda que ausentes os
requisitos objetivos." [grifo nosso]

Destarte, a unica previsao legal frente a modificacdes acerca do
cumprimento de regime aponta que esta sera cabivel quando o acordo se der
posteriormente a sentenca. Tal determinagdo amolda-se ao sistema
processual penal, uma vez que a lei prevé que a competéncia para decidir
sobre questdes de execucdo de pena privativa de liberdade sera do juiz de

5 86 : . ,
execu¢do penal . Portanto, seria ele quem deveria homologar e aplicar

%A lei de Execugdes Penais, ao tratar das competéncias do Juizo de Execugdo deixa claro que
compete a ele a tomada de decisdes acerca do cumprimento da pena, além de impor-lhe o dever de
fiscalizar seu devido cumprimento. /n verbis: "Art. 66. Compete ao Juiz da execugdo: I - aplicar
aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado; (...) III - decidir
sobre: a) soma ou unificacdo de penas; b) progressdo ou regressdo nos regimes; c¢) detracdo e
remicdo da pena; d) suspensdo condicional da pena; e) livramento condicional; f) incidentes da
execucdo. IV - autorizar saidas temporarias; V - determinar: a) a forma de cumprimento da pena
restritiva de direitos e fiscalizar sua execucdo; b) a conversdo da pena restritiva de direitos e de
multa em privativa de liberdade; c) a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de
direitos; d) a aplicacdo da medida de seguranca, bem como a substitui¢do da pena por medida de
seguranca; ¢) a revoga¢do da medida de seguranca; f) a desinternagdo e o restabelecimento da
situagdo anterior; g) o cumprimento de pena ou medida de seguranga em outra comarca; (...) VI -
zelar pelo correto cumprimento da pena e da medida de seguranca;".
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estas clausulas do acordo, e ndo o juiz da fase de conhecimento, que ja
desempenhou suas fungdes no processamento da agao penal.

Acerca do cumprimento diferenciado de pena, discute-se a
competéncia do Ministério Publico para elencar estas cldusulas, afinal o
texto legal se restringe a permitir a antecipagdo da progressao de regime e
ndo a aplicacdo de normas totalmente inovadoras. Em sentenga monocratica
denegatéria da petigdo de homologagdo do acordo de colaboragdo feito
entre MPF e Renato Barbosa Rodrigues Pereira, o relator Lewandowski, em
sua fundamentagdo, adentrou nas ilegalidades das cldusulas acertadas,
criticando profundamente a estipulacdo de um regime diferenciado para o
cumprimento de sentenca. As cldusulas permitiam, entre outras coisas, que
o delator realizasse viagens nacionais e internacionais, sendo necessario tao
somente que o Juizo fosse informado com certa antecedéncia. Sobre a

questao, vale apreciar algumas passagens da decisdo de r. Ministro do STF:

"Inicialmente, observo que ndo ¢ licito as partes contratantes fixar, em
substituicdo ao Poder Judicidrio, e de forma antecipada, a pena privativa de
liberdade e o perddo de crimes ao colaborador. (...) como ¢ de conhecimento
geral, o Poder Judiciario detém, por for¢ca de disposicdo constitucional, o
monopolio da jurisdicdo, sendo certo que somente por meio de sentenca penal
condenatdria proferida por magistrado competente, afigura-se possivel fixar ou
perdoar penas privativas de liberdade relativamente a qualquer jurisdicionado.
(..)

O mesmo se diga em relagdo ao regime de cumprimento de pena, o qual deve ser
estabelecido pelo magistrado competente, nos termos do disposto no art. 33 e
seguintes do Cddigo de Processo Penal, os quais configuram normas de carater
cogente, que ndo admitem estipulacdo em contrario por obra da vontade das
partes do acordo de colaboragdo.

Aliés, convém ressaltar que sequer ha processo judicial em andamento, ndo sendo
possivel tratar-se, desde logo, dessa matéria, de resto disciplinada no acordo de
colaboracdo de maneira incompativel com o que dispde a legislacio aplicavel.
Sim, porque o regime acordado pelas partes ¢ o fechado (clausula 5%, item 1),
mitigado, conforme pretendem estas, pelo recolhimento domiciliar noturno
(clausula 5% item 2, a), acrescido da prestacdo de servigos a comunidade
(clausula 5%, item 2, b).

Ora, validar tal aspecto do acordo corresponderia a permitir ao Ministério
Publico atuar como legislador. Em outras palavras, seria permitir que o 6rgao
acusador pudesse estabelecer, antecipadamente, ao acusado, san¢des criminais
niao previstas em nosso ordenamento juridico, ademais de carater hibrido. (...)
No que se refere a autorizagdo para viagens internacionais, noto que incumbe
exclusivamente ao magistrado responsavel pelo caso avaliar, consoante o seu
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prudente arbitrio, e diante da realidade dos autos, se deve ou ndo autorizar a saida
do investigado do Brasil. Alids, como o regime de cumprimento de sentenca,
acordado entre as partes, corresponde ao fechado, segundo visto acima, se valida
fosse a respectiva clausula, a permissdo para a saida do investigado do
estabelecimento prisional somente poderia ocorrer em caso de falecimento ou
doenca grave do conjuge, companheira, ascendente, descendente ou irmdo ou,
ainda, de necessidade de tratamento médico, conforme estabelece o art. 120 da
Lei de Execugdes Penais." (Proposta de acordo de Colaboragdo Premiada,
Procurador Geral da Reptblica e Renato Barbosa Rodrigues Pereira pp. 21-24)

O Ministro Lewandowski destaca, portanto, que ainda que haja uma
permissdo legal para a realizacdo dos acordos, a vontade das partes deve
respeitar os limites legais. Tais clausulas, por ser vedada a criacdo de novas
penas ou procedimentos, acabam ferindo o principio da legalidade estrita e
a divisao de poderes, uma vez que o Poder Judicidrio ¢ quem detém o
monopdlio de prestacdo jurisdicional e o Legislativo da formulacdo de
normas sobre processo penal e execugao.

Consequentemente, mesmo reconhecendo que o acordo de
colaboracdo premiada trouxe maiores liberdades para o Ministério Publico
negociar com o investigado, criando um instituto novo da Justica Penal
Negocial, ndo se pode aplicar nestes acordos a mesma logica da
autocomposicao do Processo Civil. Nao hd a mesma liberdade para acordar
que no negdcio juridico processual trazido pelo CPC/15. Tudo que for
acertado pelas partes deve respeitar as previsdes legais, o que inclui o
Codigo de Processo Penal e a Lei de Execugdo Penal.

Em outra clausula comumente repetida nos acordos, o réu abre mao
de realizar qualquer ato de Defesa nos processos instaurados ou de apelar
em segunda instancia. Em teor exemplificativo, segue uma reproducao do

negocio firmado entre Ministério Piblico Federal e Paulo Roberto Costa:

"Clausula 12. A defesa desistira de todos os habeas corpus impetrados no prazo
de 48 horas, desistindo também do exercicio de defesas processuais, inclusive de
discussdes sobre competéncia e nulidades." (Acordo de Colaboragdo Premiada,
Procurador Geral da Republica e Paulo Roberto Costa, fls. 10)

“Clausula 17. Ao assinar o acordo de colaboragdo premiada, o colaborador, a
presenca de seu advogado, estd ciente do dirieto constitucional ao siléncio e da
garantia contra a autoincrimina¢@o. Nos termos do art. 4°, §14, da lei 12.850/13, o
colaboradore renuncia, nos depoimentos em que prestar, ao exercicio do direito
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ao siléncio e estard sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade. O

colaborador renuncia ainda, ao exercicio de recorrer das sentengas penais

condenatdrias proferidas em relagdo aos fatos que sdo objeto deste acordo, desde
que elas respeitem os termos aqui formulados” (Acordo de Colaboragdo

Premiada, Procurador Geral da Republica e Paulo Roberto Costa, fls. 12-13)

O que se observa ¢ um acordo inter partes, entre um individuo e um
representante do Estado brasileiro, em que as partes acordam que a pessoa
natural abre mao completamente do seu direito a Defesa (art. 5°, inciso LV,
CRFB/88) e ao duplo grau de jurisdi¢do (artigo 8°, 2, h, da Convengao
Americana de Direitos Humanos, internalizado pelo Decreto 678/92). Estes
direitos fundamentais ndo sdo centrais simplesmente para o ordenamento
brasileiro, mas o sdo reconhecidos como ius cogens do direito internacional,
pecas integrantes dos direitos humanos e que sdo, portanto, indisponiveis,
como previsto no Pacto Sao Jos¢ da Costa Rica, internalizado no Brasil

como norma supralegal, in verbis:

"Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracio de qualquer
acusacio penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
2.Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

H. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior." (Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, assinada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969)

Nao se ignora que as partes tenham o direito de optar por ndo entrar
com recurso ou nao ofertar dentiincia. A indisponibilidade desses direitos,
todavia, deve impedir que eles sirvam como moeda de troca entre Estado e
individuo. A vedagdo a realizacao de atos de defesa e de recorrer, o que vai
completamente contra o Codigo de Processo Penal e ndo esta previsto na lei
de delagdes premiadas, retira o direito da esfera de voluntariedade do réu,
deixando de ser um direito potestativo do acusado, pois ele ndo mais

escolhe nao exercer aquilo que pode, mas ¢ proibido de fazé-lo pelo Estado.
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Afinal, a constituicdo de qualquer ato de defesa torna-se um ilicito civil,
sancionado com a rescisao contratual. Apesar do acordo de delagdo trazer
beneficios ao réu, ndo ha motivos para ndo permitir que ele tente alcangar
uma sentenca ainda mais favoravel, uma vez que todos os atos da delagao
continuardo validos.

O direito a ampla defesa estd expressamente protegido como
clausula pétrea, o que significa que ndo pode ser modificado nem sequer
por emenda constitucional. Portanto, o Ministério Publico igualmente nao
possui capacidade para, em um acordo inter partes, mitigar tal direito
fundamental. Inclusive, ¢ dever legal e constitucional do Parquet assegurar
o respeito aos direitos fundamentais e ao devido processo®. Cabe ao
Ministério Publico o trabalho inverso, de prezar pela constante protecao dos
cidaddos e dos direitos fundamentais, evitando abusos perpetrados por
particulares e, especialmente, pelo Estado.

Destarte, os prémios aqui abordados trazem algumas das clausulas
do acordo de colaboragdo premiada, mas em nenhum momento o presente
trabalho se pretende exaustivo. Afinal, as cldusulas acordadas vém se
modificando ao longo do tempo, ainda que algumas praticas tenham se
mostrado mais comuns. O objetivo central com esta exposicao €, seguindo
o entendimento construido pelo i. Ministro Lewandowski, demonstrar a
incompatibilidade da liberdade contratual civil com a Justica Penal
Negocial. A lei 12.850/13 ¢ bastante vaga quando se trata do processo de
formacao e validagdo do acordo, mas ndo sobre o conteido material que
pode ser elencado em suas clausulas.

A extrapolagdo dos limites previstos na Lei 12.850/13 faz com que
os acordos firmados pela colaboragdo premiada ndo se aproximem da

Justica Penal Negocial que se fixa no ordenamento brasileiro desde a Lei

¥ Neste sentido, segue o art. 129 da Constituicdo Federal, que elenca os deveres do Ministério
Publico, e a lei do Ministério Ptblico Federal (lei complementar 75/93), que positiva logo em seu
artigo primeiro: "O Ministério Publico da Unido, organizado por esta lei Complementar, ¢é
instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e dos interesses individuais
indisponiveis."
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9.099/95, mas sim a autocomposi¢cdo e ao negocio juridico processual
trazido pelo Codigo de Processo Civil em 2015. Entretanto, ao contrario do
Processo Penal, o Processo Civil possui principios € normas proprias,
ligadas a liberdade de contratar, a autonomia da vontade e ao pacta sunt
servanda, portanto, com uma faceta contratual que ndo ¢ compartilhada
pela esfera penal.

Como afirmado no primeiro capitulo, o Processo Penal atua ao
mesmo tempo na execucao do ius persequendi e puniendi do Estado e na
prote¢do dos direitos fundamentais, o que ¢ completamente contraintuitivo.
Tendo em vista a disparidade entre Estado e indiciado, ¢ essencial o
respeito a Presuncdo de Inocéncia, ao Devido Processo Legal, a Legalidade
Estrita e a Isonomia, para assim garantir a manutencdo do sistema

acusatorio.

3.3) Homologacao e Poder de Vinculagao do Acordo

Apds a negociagdo, com a exteriorizacdo da vontade pela assinatura
de ambas as partes, para que o acordo tenha validade, ainda serd necessario
requerer a homologacdo do Juizo competente®. Caso ainda ndo exista Juizo
prevento para julgar os processos dos quais trata o acordo, este serd
distribuido para um entre aqueles competentes, levando em consideragao
possiveis prerrogativas de foro em decorréncia da funcao do delator ou dos
delatados. Uma vez homologado o acordo, ele estard apto a produzir todos
os seus efeitos.

Entretanto, ao prever a necessidade de homologacao, a lei 12.850/13
¢ novamente aberta em sua interpretacdo. No presente trabalho, serdo
abordados trés duvidas principais geradas pela vagueza da lei.
Primeiramente, quais aspectos do acordo podem ser analisados pelo

magistrado ao julgar a homologacdo. Em segundo, se as clausulas do

% Conforme previsto no § 70 do art. 4° da lei 12.850/13, in verbis: "Realizado o acordo na forma
do § 60, o respectivo termo, acompanhado das declaragdes do colaborador ¢ de copia da
investigagdo, sera remetido ao juiz para homologagdo, o qual devera verificar sua regularidade,
legalidade e voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na
presenca de seu defensor."
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acordo homologado vinculam de alguma forma a prestacdo jurisdicional.
Por fim, se o acordo ¢ um prerrequisito para que os beneficios da delagdo
possam ser aplicados na dosimetria da pena.

Sobre a andlise de homologag¢ao, nao se questiona a necessidade de
avaliar os requisitos de existéncia e validade do negocio juridico. Tal como
em qualquer outro negocio juridico, se ele for eivado de vicio, possuira uma
nulidade. O que se questiona ¢ o quanto esta decisao adentra no conteudo
das cldusulas acordadas.

Acerca do tema, o texto legal se restringe ao previsto no paragrafo 8°
do art. 4° da lei 12.850/13, que afirma: "O juiz podera recusar homologag¢ao
a proposta que nao atender aos requisitos legais, ou adequéa-la ao caso
concreto". Portanto, aparentemente existe uma previsdo legal permitindo
que o juiz aprecie e modifique o acordo se necessario.

Permanece indefinido o limite desta apreciagdo. Uma andlise
profunda, que vise adequar o acordo ao caso concreto pode significar um
julgamento de mérito antecipado, driblando o Devido Processo Legal. Na
maioria das vezes, o acordo de delacdo ¢ firmado antes do inicio do
processo, ainda na fase de inquérito, o que significa que o juiz ndo deveria
posicionar-se de qualquer forma acerca do mérito do acordo, limitado pela
presun¢cdo de inocéncia. Portanto, seria o momento inadequado para
confirmar ou ndo o mérito das afirmativas do delator e decidir pela
alteracdo de uma pena prevista pelo Ministério Publico no acordo,
"adequando-a ao caso concreto", pois, pelo principio da Presuncdo de
Inocéncia, mesmo que exista uma confissdo, enquanto ndo se der o Devido
Processo Legal, o julgador deve considerar o réu inocente.

Tal postura seria inclusive contraria a propria Lei 12.850/13. Afinal,
apesar de configurar meio de prova, ¢ vedado embasar uma condenagdo tao
somente na delacdo (art. 4°, §16° da lei). Ademais, se o juiz ndo pode
participar das negociagdes (art. 4°, §6° da lei), respeitando o principio do
juiz natural e da inércia do judiciario, soa contraditorio que ele possa, além

de aceitar ou recusar o acordo, altera-lo em seu conteudo.



87

Outra interpretacdo seria no sentido que a decisdo monocratica de
homologacao limita-se a um juizo de delibagdo das clausulas, anélise geral
de validade, regularidade e voluntariedade do contrato em si. Destarte, esta
decisdo interlocutoria nao serve para averiguar o conteudo das cldusulas,
mas limita-se a uma analise de legalidade. Isto impediria um julgamento
antecipado do processo, uma vez que a decisdo ndo adentra no mérito, na
adequacao da aplicagdo das clausulas no caso concreto ou possui poder para
decidir sobre a veracidade dos depoimentos prestados até entdo.

Este ultimo vem sendo o entendimento firmado pelo STF na maioria
de suas decisdes. O tema foi julgado pelo Pleno do STF nos dias 21 e 28 de
junho de 2017, como questdo de ordem suscitada pelo i. Ministro Marco
Aurélio, em agravo de peticdio 7074, que recorre de decisdo de
homologagdo de acordo feita pelo Supremo Tribunal®. Sobre a questio,

quando restou decidido:

"Decisdo: Preliminarmente, o Tribunal, por maioria, vencidos os Ministros
Marco Aurélio e Gilmar Mendes, resolveu questdo de ordem suscitada pelo
Ministro Marco Aurélio no sentido de que o entendimento adotado no
julgamento da questdo de ordem na PET 7074 se estende a outros casos. Em
seguida, o Tribunal, nos termos do voto do Relator, ora reajustado, resolveu
questdo de ordem no sentido de reafirmar, nos limites dos § 7° e § 11 do art. 4°
da Lei 12.850/2013, ¢ incs. I e II do art. 21 do RI/STF: i) a atribuiciao do
Relator para, monocraticamente, homologar acordos de colaboracao
premiada, oportunidade na qual se limita ao juizo de regularidade,
legalidade e voluntariedade da avenca, vencidos os Ministros Gilmar Mendes
e Marco Aurélio; ii) a competéncia colegiada do Supremo Tribunal Federal, em
decisdo final de mérito, para avaliar o cumprimento dos termos bem como a
eficacia do acordo, vencidos, nos termos de seus votos, os Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio; iii) que o acordo homologado
como regular, voluntario e legal em regra havera de ser observado mediante o
cumprimento dos deveres assumidos pelo colaborador, sendo possivel ao
Plenario a analise de sua legalidade, nos termos do § 4° do art. 966 do CPC.
Ausente o Ministro Ricardo Lewandowski, participando do Seminario de Verao
2017, na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em Portugal.
Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 29.6.2017." (Decisao
de questio de ordem pelo Tribunal Pleno)”

% Mais sobre esta deciséo, no site do proprio STF:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=348254. Acessado em 25 de
maio de 2018.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Peticio 7074. Relator: Min. EDSON
FACHIN. ATA N° 22, de 22/06/2017. DJE n° 143, divulgado em 29/06/2017.
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A jurisprudéncia vem seguindo neste sentido, de limitar-se a
observar a auséncia de vicios formais, tais como presenca da Defesa nas
negociagdes e livre expressdo da vontade por parte do réu. Entretanto, a
questdo ndo é totalmente pacifica’’. Em decisdo monocratica, o i. Ministro
Lewandowski indeferiu a peticdo de homologa¢do do acordo de Renato
Barbosa Rodrigues Pereira’> com base em fundamentos de ilegalidade das
clausulas firmadas. Segundo o i. Ministro, o Parquet excedeu os limites
legais ao garantir um cumprimento de pena diferenciado e ao restringir
direitos indisponiveis do réu, como o direito a Ampla Defesa e ao
Contraditorio, além de acordar sobre temas que sdo de competéncia
exclusiva do poder jurisdicional.

A discussdo ¢ complexa pois deve-se pensar ainda nos limites destes
juizo de delibagdo. O proprio i. Ministro Edson Fachin, no julgamento
supracitado, em que atuou como relator, apontou em sua fala que ao
analisar a higidez juridica do contrato, ainda que o julgador ndo adentre no
mérito das clausulas, deve ser analisada sua legalidade. Destacou em
particular a necessidade de proteger questdes de ordem publica. Baseando-
se em jurisprudéncia firmada com o falecido Ministro Teori Zavascki,
afirmou ser impreterivel impedir que se haja determinacdes contratuais que
mutilem o direito ao acesso a Jurisdi¢ao, constitucionalmente protegido.

Afinal, ainda que elementos como o quantum de pena ou o regime
diferenciado, trabalhados acima, s6 produzam efeitos apds a sentenca,
algumas das clausulas contratuais sdo de cunho procedimental ou
processual e passam a ter validade de pronto, como ¢ o caso da proibicao de

producao de atos de Defesa. Dai se demonstra a importancia de averiguar a

0 procedimento de homologagio vem sendo profundamente debatido no STF, construindo
debates diversos, o que significa em geral julgamentos bem divididos. As controvérsias levantadas
sdo multiplas, como no julgamento conjunto de QO e AgR na PEt 7074, quando o i. Ministro
Gilmar Mendes defendeu em plendrio, no dia 26 de junho de 2017, que "os acordos devem ser
avaliados pelo relator, mas sua homologagdo deve ocorrer no colegiado". Infelizmente, seria
necessario separar mais tempo para analisar todos os pontos da questdo com profundidade, por
este motivo, o presente trabalho optou por fazer um recorte entre os pontos mais centrais da
execuc¢do do acordo.

%2 Este pedido de homologagdo ja foi abordado no presente trabalho, ao tratar dos limites materiais
das clausulas.
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legalidade destas clausulas ja na decisdo de homologagdo, pois se fossem
abordadas somente na sentenca final, de nada adiantaria o veto ou alteracao
destas clausulas.

Independentemente de haver alteracdes ou ndo, uma vez feita a
homologacdo do acordo, os atos de delacdo serdo realizados e novas
investigacdes resultardo dai. Normalmente, criando uma série dos
chamados coloquialmente como "inquéritos filhos". Entdo, ndo sendo caso
de ndo oferecimento da dentuncia, sera oferecida a dentincia para iniciar os
devidos processos ou havera aditamento daqueles que ja estavam em
andamento. Afinal, conforme definido pela Carta Magna, para que haja
uma pena, ¢ necessario passar pelo devido processo penal. Em nenhum
momento a lei dispensa o processo penal e a sentenga ou acorddo
condenatdrios para que o delator cumpra a pena determinada no acordo,
como ocorre na Transacao Penal.

Questiona-se, entdo, se esta sentenga estd ou ndo de alguma forma
vinculada ao acordo homologado pelo juiz. Esta questdo ¢ profundamente
delicada pois, como foi tratado acima, o atual entendimento ¢ que o ato da
homologac¢ao ndo inclui uma analise do conteudo das clausulas.

A obrigatoriedade em seguir os termos ditados pelo Ministério
Publico no acordo configura uma transferéncia, ainda que indireta, do poder
de prestagdo jurisdicional do Judiciario para o Parquet, ferindo a separagao
dos poderes, o Juiz Natural e o Devido Processo Legal. Ademais, resultaria
em claro julgamento antecipado, em desrespeito com o principio da
presun¢do de inocéncia e esvaziando de sentido o processo penal, pois a
sentenca ja estaria dada do momento da assinatura do acordo. A vinculagdo
da sentenca significaria que o magistrado perde seu poder jurisdicional e,
portanto, torna-se meramente decorativo.

E mister destacar aqui a diferenca existente entre o sistema penal
brasileiro e o adversary system americano. No segundo, o juiz quase nao
exerce controle sobre a atividade acusatéria do prosecutor. Conforme

consta na Federal Rule n. 11, que positiva a questdo, a acusacao possui
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poderes para atuar com discricionariedade ao acordar com o suspeito nao
somente sobre a pena a ser cumprida, como também de moldar o tipo penal
pelo qual ele cumprira pena, mesmo que esta ndo corresponda ao ilicito
perpetrado (conhecido como charge bargain)’.

Uma pratica hermenéutica meramente textual da lei ndo resolve a
questdo, que permanece em aberto. O artigo 4° §11 se restringiu a positivar
o seguinte texto: "A sentenga apreciard os termos do acordo homologado e
sua eficacia."”*. Portanto, a Gnica obrigagdo expressa ¢ um desdobramento
da garantia constitucional do direito a sentenga devidamente fundamentada.
Se o0 acordo foi homologado pelo Juizo, este deve leva-lo em consideragao
no momento de sentenciar, seja para aplicar as clausulas ou por considerar
que, naquele caso concreto, apds cognicdo exauriente, o que fora acordado
nao ¢ cabivel.

Afinal, mesmo com o acordo feito, ¢ possivel que o magistrado
entenda que ha alguma excludente sobre o ilicito penal. Ademais, no
momento da homologac¢do, ndo houve cogni¢do exauriente, nada sobre as
circunstancias do crime ou sobre os elementos de tipicidade, ilicitude,
culpabilidade e punibilidade foi abordado. Destacando que por vezes o
acordo pode versar ndo somente sobre beneficios voltados para o delator,
como também para terceiros, especialmente familiares, que nao
participaram de sua negocia¢do, assinatura e homologacao.

Ao tratar especificamente do pedido de perdao judicial, em seu art.
4°, §2° a Lei 12.850/13 ¢ contraditoria. Antes de sua analise, se faz
necessaria a leitura do texto legal, in verbis:

"Considerando a relevancia da colaboragdo prestada, o Ministério Publico, a
qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a
manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz
pela concessdo de perdao judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio
ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art.

> A Regra Federal 11 (¢) (1) traz trés direitos do prosecutor ao negociar o plea bargaining: nio
oferecer a dentincia, oferecer denuincia, mas sugerir qual seria a pena adequada, ou ja ajustar os
termos da pena a ser cumprida. Enquanto no segundo o juiz ndo esta vinculado ao que as partes
acordaram, na terceira hipotese, o juiz ndo tera qualquer poder para alterar as clausulas acordadas,
cabendo realizar tdo somente uma analise de legalidade do contrato.

% In verbis, lei 12.850/13, art. 4°, §11.
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28 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo
Penal)."

Uma leitura literal traz uma interpretagdo dibia. Por um lado, afirma
expressamente que cabe ao Ministério Publico ou ao delegado de policia
requerer ou representar ao juiz para que este entdo decida pela concessao ou
ndo do perddo. Por outro, indiretamente indica uma vinculagdo do
magistrado, pois afirma que sempre que a autoridade firmar o acordo de
delagdao requerendo o pedido judicial, a qualquer tempo, mesmo que este
nao estivesse originalmente no acordo de delagdo, devera ser aplicado, no
que couber, o art. 28 do Cddigo de Processo Penal. A expressdo "no que
couber" deixa dubia a interpretacao da lei, pois compara o pedido de perdao
judicial com o arquivamento, mas ndo afirma em que medida ou de que
modo isto se daria.

O renomado professor e procurador de Justica aposentado Afranio
Silva Jardim destaca a contradicdo do artigo, apontando ser necessario
interpretar o texto legal pelo prisma constitucional. Consequentemente, a
despeito de confuso paragrafo, o perdao judicial continua a ter a natureza
juridica de requerimento, cabendo ao juiz decidir se ¢ ou ndo cabivel seu

deferimento, decisdo esta a ser tomada no momento da sentenca.

2.9. Reconheco que a regra do paragrafo 2° do artigo 4°, a menos técnica e de
dificil entendimento, mormente quando se refere ao artigo 28 do Coédigo de
Processo Penal, pode ser interpretada como um oObice ao que estamos
sustentando, pois parece admitir o acordo de cooperacdo premiada sem a previsao
do perddo judicial. Tendo em vista que a nossa proposta busca “recuperar” o
principio constitucional da individualizagdo da pena e preservar um sistema
juridico que ndo impeca a garantia, também constitucional, de o juiz decidir
segundo o seu convencimento, julgo caber aqui técnica da interpretacio
conforme a constitui¢cdo. Assim, podemos entender que tal defeituosa regra
estaria permitindo ao magistrado, desde que haja postulacdo neste sentido, a
concessdo de perddo judicial ao réu (na sentenc¢a final), mesmo que ndo exista o
acordo de cooperacdo, mas a cooperagdo tenha se efetivado por “delagdo
unilateral” do réu, conforme ocorre nas diversas leis anteriores a Lei
12.850/2013. Tais leis regulam prémios ao “delator”, sem prévio acordo com o
Ministério Publico ou com a autoridade policial. (...)

4. Importante salientar que a regra do paragrafo 2° do artigo 4° desta lei
especifica prevé REQUERIMENTO, que pode niao ser deferido pelo juiz,
demonstrando que a outorga do “prémio” ndo pressupde a existéncia do acordo
de colaboragio, o que reforga o que dissemos no inicio deste trabalho."”

%5 JARDIM, 2015.
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Sobre a questdo da vinculagdo acerca do quantum da pena, Marcos
Paulo Santos’ considera que a dosimetria da pena e a declaragio de
extingdo de punibilidade sdo matérias com reserva de jurisdicao, norteadas
pelo principio da legalidade estrita. Portanto, ndo podem ser retiradas do
poder do Judiciério pela mera voluntariedade das partes.

No mesmo sentido caminha o ministro Lewandowski, que j& afirmou
em decisdo monocratica’’ que o Ministério Publico e as partes ndo possuem
legitimidade para decidir sobre o tema do perddo ou a reducdo de pena. A
legitimidade do Parquet se limita ao oferecimento ou ndo de denuncia, pois
ele exerce entdo unicamente o ius persequendi, enquanto autor da agdo
penal publica. Nem ele nem o indiciado possuem poder para negociar
livremente sobre o perdao ou a redugdo de pena.

De fato, ao homologar o acordo, conforme entendimento majoritario
do STF, o magistrado analisa tdo somente elementos de existéncia e
validade do acordo. Portanto, ndo ¢ observada a adequacao das clausulas ao
caso concreto. Consequentemente, se o acordo for vinculante, o Juizo ndo
possuiria qualquer poder de interferéncia na aplicagdo da pena, esvaziando
de sentido o processo como um todo. Isto posto, ndo ha como as clausulas
do acordo possuirem poder para exercer a prestacdo jurisdicional. Portanto,
quem se vincula a elas ¢ o Parquet, que deve requerer ao juiz aquela
condenag¢do, na forma de requerimento e, portanto, sem obrigé-lo. O grande
beneficio ao delator seria que, pelo principio da inércia de jurisdicao, em
principio o Juizo ndo poderia exceder o requerido pelo Ministério Publico.

O STF abordou brevemente o assunto no julgamento do HC
127.483, quando afirmou a necessidade de assegurar a seguranca juridica e
a protecao da confianca, como se o Ministério Publico e o Judicidrio se

equivalessem neste sentido pois ambos exercem deveres estatais, in verbis:

"Portanto, os principios da seguranga juridica e da protecdo da confianga tornam
indeclinavel o dever estatal de honrar o compromisso assumido no acordo de

% SANTOS, 2017, p. 86.
°7 Decisdo monocratica da Peti¢io n® 7265/DF, Julgada em 14 de novembro de 2017.
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colaboracdo, concedendo a sangdo premial estipulada, legitima contraprestacdo
ao adimplemento da obrigagdo por parte do colaborador."”®

Entretanto, o tema ndo se exauriu. Como destacado pelo jurista
Marcos Paulo Santos, esta discussdo veiculada no acordao tem dimensao de
obiter dictum e, portanto, ndo constréi jurisprudéncia para futuras
decisdes”. O que foi efetivamente motivo de discussdo intensa no STF'®
foi a possibilidade do colegiado rever o acordo homologado
monocraticamente pelo relator. Decidiu-se que o momento desta cogni¢do
se exaure com a decisdio monocratica, sendo quando surgir fato
superveniente. Com isso, afirma-se que a Turma ou o Pleno ficam atrelados
aquele acordo. Entretanto, ainda resta em aberto se o acordao futuro devera
seguir as previsdes das clausulas acordadas, dando a ele plena efetividade
ou se ele se restringe a natureza de requerimento do Ministério Publico.

Como afirmado acima, tendo em consideragdo que o relator avalia
tdo somente a legalidade, regularidade e espontaneidade do acordo, tal
vinculagdo significaria usurpagdo do poder de prestagdo jurisdicional e um
total esvaziamento do processo penal. Na mesma linha segue parte da
doutrina como Afranio Silva Jardim'"', que afirma que o magistrado possui
o dever de homologar o acordo de cooperagdo caso nao haja ilegalidades
formais. Portanto, a obrigatoriedade dos termos significaria que a sang¢do
penal fica quase totalmente ao alvedrio das partes, contrariamente a todo
sistema penal. Em suma:

"Nado podem as partes, via acordo, obrigar o magistrado a uma sentenga que ele

repudia, a uma entrega da prestagdo jurisdicional exigida por um o6rgdo do

Ministério Publico e um membro da organizagdo criminosa. (...) Note-se que, ndo

podendo o juiz deixar de homologar o acordo em razdo de avaliagdo de seu
mérito, tal absurda benesse fica sem qualquer controle."

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. HC 127.483. Relator: Min. DIAS
TOFFOLI. DATA DE PUBLICACAO DIJE 04/02/2016 - ATA N° 4/2016. DJE n° 21, divulgado
em 03/02/2016 p 65.

*Vide SANTOS, 2017, pp. 93-94.

""" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Petigio 7074. Relator: Min. EDSON
FACHIN. ATA N° 22, de 22/06/2017. DJE n° 143, divulgado em 29/06/2017

"' Vide JARDIM, 2015.
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O professor Salo de Carvalho'®

traz uma visao distinta que de certo
modo mescla o entendimento trazido pelo STF e pelo procurador
aposentado, defendendo que o negdcio juridico estipula somente um teto
maximo para a san¢do penal determinada. Caso o processo legal, em
respeito as garantias processuais e a presun¢do de inocéncia, demonstre ser
cabivel pena menos dura, esta pode ser aplicada.

Isto posto, apresentados os argumentos de diversos entendimentos
possiveis sobre a matéria, € possivel concluir somente que a Lei 12.850/13
nao foi suficientemente clara, o que por si s6 atrela uma enorme
inseguranca juridica ao instituto. Atualmente, ¢ necessario que a
jurisprudéncia e doutrina construam um entendimento mais pacificado
acerca dos limites do poder negocial da delacdo e como este acordo afeta e
atrela o poder decisorio do Juizo.

A ultima matéria de discussdo acerca da relagdo entre a prestagdo do
poder jurisdicional e a colaboragdo premiada ¢ a existéncia ou ndo da
obrigatoriedade da assinatura do acordo para a aplicagdo dos prémios a
delatores. Em uma leitura literal, ndo se observa a necessidade de acordo
prévio ou exigéncia expressa de que exista um requerimento de ambas as
partes. O juiz sé estaria vedado de conceder os beneficios de oficio.
Portanto, por uma leitura in bonam partem, pelo principio do favor rei, nao
haveria 6bice a concessao dos prémios quando requeridos pela Defesa.

Compartilham deste posicionamento o defensor Marcos Paulo
Santos e procurador de justica aposentado Afranio Silva Jardim'®. O
primeiro traz ainda um argumento muito interessante acerca da eficacia do
instituto. Por vezes, a situagdo fatica exige uma velocidade que nao permite
a realizacdo de um acordo de delacdo, pois este exige a presenga de uma
autoridade competente, seja delegado ou promotor, ¢ de um o6rgao de
Defesa constituido como tal. Ele cita o exemplo de uma operacao policial

na Floresta Amazonica em que o vigia de um dos galpdes que guardava

12 yide, CARVALHO, 2017.
19 Vide, respectivamente, SANTOS, 2017, p. 86 ¢ JARDIM, 2015.
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madeira ilegal cooperou com os policiais para que encontrassem outros dois
galpdes, apreendendo mais de uma tonelada de madeira extraida
ilegalmente. Em decorréncia das informagdes prestadas, foi preso o gerente
da operagio e ainda dois agentes do IBAMA e dois policiais federais'*.

Ora, todos os requisitos do art. 4° da lei 12.850/13 se concretizaram,
sendo plenamente cabivel a aplicacdo dos beneficios. Entretanto, por nao
ter conhecimento e a malicia para realizar uma negociar uma delacao,
auxiliando a autoridade de pronto, questiona-se a possibilidade de aplicagdo
da diminui¢@o de pena prevista em lei.

Mister destacar que ndo se trata mera confissdo. Em termos
materiais, ¢ inclusive discutivel a aplicacdo da atenuante, uma vez que a
confissdo foi feita a posteriori de sua prisdo em flagrante ¢ em nada
auxiliou na prisdo ou condenacdo do vigia. Ademais, a atenuante da
confissdo muitas vezes nem mesmo fara efeito, pois se incidir na dosimetria
quando o réu j& goza de pena minima, em nada ela serd alterada. Ja a
delagdo ¢ uma circunstancia genérica de diminuicao de pena, da terceira
fase da dosimetria, o que significa que pode extrapolar os limites da pena
base.

Afranio Silva Jardim aborda o instituto distinguindo o acordo de
cooperagdo premiada do que ele chama de "cooperagdo premiada
unilateral", que seria o que estava previsto na leis anteriores a 12.850/13'%,
Enquanto o acordo configura um negdcio juridico processual publico, a
mera delagdo unilateral funciona como causa especial de diminui¢ao de
pena, sendo aceitavel, inclusive que ocorra sem a confissdo. Ou seja, o
acusado poderia alegar inocéncia e, a0 mesmo tempo, delatar os membros
da organizagdo criminosa. Caso o juiz ndo entenda pela sua absolvigao,
seria cabivel a aplicagdo dos prémios previstos em lei.

Por conseguinte, ¢ logico concluir seguindo estas linhas de

pensamento que o juiz pode igualmente conferir ao delator prémio maior

1% Vide SANTOS, 2017, p. 90.
195 vide JARDIM, 2015.
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que o proposto pelo Ministério Publico. Por exemplo, em caso de
requerimento de diminuicao da pena em dois tercos, o delator poderia, em
face das provas oferecidas que se mostraram, na pratica, mais uteis do que o
imaginado originalmente, poderia o juiz conceder o perddo judicial. Isto,
todavia, s seria possivel se for o entendimento que hé abusividade nas
clausulas do acordo que retiram do colaborador seu direito a realizar
qualquer ato de defesa, uma vez que o juiz ndo poderia dar o beneficio de

oficio.



Conclusao:

Ao longo dos capitulos anteriores foi tragado um perfil da delacao,
demonstrando seu desenvolvimento historico até sua positivagdo no
instituto da colaboragdo premiada, sempre buscando um paralelo com seu
enquadramento sistémico. Sem abandonar o elemento social e cultural,
destacou-se que o Brasil ¢ composto por uma sociedade de histérico
colonizador, que ndo superou completamente este passado. A tendéncia
messianica hd muitos séculos assola as terras brasileiras, onde ja no século
XVI podia se encontrar tragos do sebastianismo.

Os flertes com o autoritarismo nao estdo restritos ao Brasil, podendo
ser reconhecido como um tragco compartilhado em diversos niveis por
muitos paises latino-americanos, como bem aponta o renomado jurista
Eugénio Zaffaroni ao associar o que chama de "autoritarismo cool" da

América Latina com as praticas de seguranga publica e o Direito Penal:

"Como resultado do autoritarismo cool contemporaneo, produto da difusdo
mididtica do sistema penal dos Estados Unidos, a América Latina impde um
tratamento penal diferenciado as suas classes subalternas, de onde extrai os
criminalizados, os policizados e os vitimizados, que se neutralizam politicamente
em suas contradi¢des internas, exacerbadas pelo discurso vingativo dos meios de
comunica¢do de massa."'"

Dentro deste contexto social, destaca-se o aspecto contraintuitivo do
processo penal, que possui dupla func¢ao: permitir o devido exercicio do ius
persequendi estatal e proteger o individuo, figura vulnerdvel frente a
maquina estatal, de possiveis abusos. Algo particularmente importante no
momento em que a Constituicdo Federal de 88 foi criada, de faceta mais
liberal, fruto de uma sociedade ferida pelos abusos constantes de um Estado
Ditatorial sobre a esfera privada dos individuos, especialmente na seara
penal.

Na dinamica do Estado Democratico de Direitos pensado pela Carta
Magna, o desejo de vinganga e reparagdo ndo podem sobrepujar o respeito

as garantias fundamentais e, em especial, a Presun¢cdo de Inocéncia.

1% Vide ZAFFARONI, 2007, p. 82.
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Mormente para aqueles que exercem uma funcdo publica, que devem
sempre respeitar os limites da legalidade estrita.

Afinal, a figura do juiz natural e o devido processo legal sdo os
eixos que permitem o bom funcionamento do sistema acusatorio.
Entretanto, em uma sociedade de tendéncias autoritarias, este tipo de
atuacdo democratica ¢ particularmente contraintuitiva e, por vezes,
desestimulada pela midia, que clama por resultados rapidos. Todo Processo
Penal se baseia na crenca ficcional de que a pessoa julgada ¢ inocente. Por
mais que o mundo ndo seja igualitario e ninguém seja isento de preconceito,
todos os acusados devem ser tratados de forma igualitaria.

Igualmente € necessario respeitar o art. 2° da Carta Magna. Cabe ao
Judiciario exercer o poder de prestagdo jurisdicional, enquanto o Ministério
Publico atua tendo em vista o ius persequendi estatal e seu papel de custos
legis. Para tal, os atos destes poderes devem se enquadrar nos principios da
legalidade estrita e da taxatividade.

Tudo faz parte de um conjunto que, desmoronando, permite atuacdes
discriciondrias e abusivas. Nao necessariamente advindas de um 6rgao
especifico, mas do Estado como um todo, pois o sistema se abre neste
sentido.

Dentro deste panorama, surge a colaboracdo premiada, positivada
enquanto acordo pela lei 12.850/13. Conforme apontado nos capitulos
anteriores, a delacdo se modifica e passa a ser utilizada com mais
intensidade da aprovagdo desta lei e com a operacdo Lava Jato,
impulsionada pelo clamor mididtico. Inclusive, no acordo de cooperacao

firmado com Paulo Roberto Costa, consta a seguinte cldusula:

"Clausula 2%. O interesse publico é atendido com a presente proposta tendo em
vista a necessidade de conferir efetividade a persecucio criminal de outros
criminosos e ampliar e aprofundar, em todo o pais, as investigagdes em torno de
crimes contra a Administragdo Publica, contra o Sistema Financeiro Nacional,
crimes de lavagem de dinheiro e crimes praticados por organizagdes criminosas,
inclusive no que diz respeito a repercussdo desses ilicitos penais na esfera civel,
tributaria, administrativa, disciplinar e de responsabilidade." [grifo nosso]
(Acordo de Colaboracdo Premiada, Procurador Geral da Republica e Paulo
Roberto Costa, fls. 01)
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Sobre a influéncia midiatica nas decisdes judicidrias, Zaffaroni

trabalha o tema acerca da influéncia que esta pode ter o 6rgao julgador:

"Os juizes, por sua vez, também se encontram submetidos a pressdo do discurso
unico publicitario dos meios de comunicacdo das massas. Toda sentenca que
colide com o discurso unico corre o risco de ser estigmatizada e o magistrado, de
acordo com as circunstancias, pode envolver-se em sérias dificuldade e até
mesmo acabar destituido, processado ou condenado, como aconteceu em varios
paises da regido.""”

A pressao sofrida para adequar as decisdes aquilo que € esperado dos
grandes canais de noticia ¢ forte, tanto para evitar conflitos e possiveis
represalias, quanto pelas benesses recebidas quando a sentenga vai ao
encontro da opinido publica. Portanto, em especial dentro de uma sociedade
em que a midia e os meios de comunicagdo possuem tanta for¢a, com a
televisdo e a internet, permanecer realizando um trabalho imparcial ¢ uma
tarefa cada vez mais ardua, mas necessaria.

A delagdo premiada surge como meio para desmembrar
organizagdes com o auxilio dos criminosos situados na base do esquema.
Tal como a confissdo, o acusado ou indiciado sempre pode trazer a Juizo
informacdes de que tenha conhecimento em troca de beneficios, na
tentativa de diminuir sua pena. Entretanto, com a positivagdo do acordo de
colaboracdo, os usos do instituto se modificam completamente.

Enquanto negdcio juridico, a delacdo passou a ser utilizada com
maior veeméncia. A autoridade passa a buscar ativamente a feitura de
acordos com alvos que ndo estdo mais na base da cadeia de poder, mas joga
0s que estdo no topo contra si mesmos. Com a dificuldade de alcancar e
provar os crimes econdmicos e contra a administragao publica, a solug¢ao
passa a ser negociar com aqueles que o poder publico sabe que estdo
completamente envolvidos em grandes esquemas de corrupgao.

Entretanto, tratando-se de pessoas com cabedal financeiro e contatos
suficientes para trazer-lhes seguranga dentro de uma investigagao criminal,

o que exige que o Estado se volte para outros meios mais eficazes de

17 Vide ZAFFARONI, 2007, p. 80.
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estimulo para a delagdo. Como apresentado ao longo do presente trabalho,
estes se dividem em duas praticas centrais: 0 medo e os beneficios.

O medo pode ser instaurado a partir de praticas como o aumento das
penas cominadas de crimes que permitem a colaboracdo premiada, a
ameaca de estender investigagdes ou requerer a prisdo de membros
proximos da familia do alvo ou mesmo o oferecimento do relaxamento de
uma prisio preventiva que esteja em vigor'®™. O advogado e jurista
Castellar aponta em artigo publicado pelo IAB critica o que afirma ser um
uso abusivo da prisdo preventiva para estimular a delagdo, negociando um
pedido de relaxamento na feitura do acordo, algo que ele denomina como
"negociagdo leonina entre o Ministério Piblico e o acusado"'®. Tal
afirmativa ¢ embasada pelas palavras do proprio Procurador Regional da
Republica Manuel Pastana, em parecer emitido nos autos do HC n°
502905046.2014.404.0000 da 8* Turma do TRF 4, que traz a seguinte
passagem: "[a prisdo preventiva possui a] importante fungdo de convencer
os infratores a colaborar com o desvendamento dos ilicitos penais"' .

Em termos de beneficios, amplamente discutidos no terceiro
capitulo, a lei 12.850/13 traz expressamente seus limites. Ao contrario da
questao procedimental, sobre a qual o texto legal ¢ insuficiente, aqui os
prémios estdo expressamente determinados, restando poucas discussdes
acerca de possiveis interpretacdes legais, como a discussdo trazida sobre
quem pode ou nao receber o perdao judicial.

O principal problema do acordo de cooperacdo ¢ quanto aos
beneficios que vém sendo concedidos, como a permissdo para viagens em

detrimento da aprovagdo do juiz de execucdo e o regime diferenciado de

198 Esta questdo ¢ muito bem desenvolvida por Geraldo Prado (PRADO, 2010, p. 77), quando

afirma: "A arquitetura da delacdo premiada, por sua vizinhanga com a transa¢do penal, guarda
ainda outro elemento que em conexdo com uma politica criminal de penas cada vez maiores, tem
potencial para prejudicar a apuragdo dos fatos, em processo publico e em contraditério. O
recrudescimento das penas, ditado pelo movimento de lei e ordem, facilita a 'seducgdo' da delagdo
esgrimindo-se no campo do concreto com uma pena de efeito simbdlico, que de fato nunca caberia
ou seria aplicada, mas que, do ponto de vista da estratégia de convencimento, se converte em
poderoso aliado."

' yide CASTELLAR, 2014, p. 107.

" 1bid.



101

cumprimento de pena, que ndo somente extrapolam as permissdes da lei
12.850/13, como também do Codigo Penal e da Lei de Execucdo Penal.
Permitem, portanto, que por meio do negbcio juridico privado, as partes
ganhem poderes que ultrapassam até mesmo o do juiz, que esta adstrito as
normas legais.

Independentemente do meio pelo qual se persegue o acordo, o que se
pretende construir ¢ uma cultura de delagdo. Como uma bola de neve,
quanto mais envolvidos estiverem dispostos a delatar o esquema, maior a
tendéncia dos demais buscarem o Ministério Publico, oferecendo novas
informagdes. Ademais, o medo de ser acusado e a possibilidade de realizar
um acordo benéfico faz com que os proprios criminosos ja se preparem para
um possivel acordo futuro, coletando e separando provas de antemao.

Construida sobre esta base € com um objetivo focado mais no
utilitarismo € no aumento das condenacdes sobre os crimes de colarinho
branco, inexiste uma estruturagdo sistémica do instituto. E inegavel que o
acordo representa a expansao da Justica Negocial Penal no ordenamento
brasileiro. Entretanto, ele ndo pode ser igualado a transa¢dao penal ou a
suspensao condicional do processo, direitos subjetivos do réu que possuem
critérios objetivos de aplicacdo. O que se observa ¢ a importagdo de um
instituto estadunidense, o qual se aproxima mais do negocio juridico
processual do Processo Civil do que da rigidez e taxatividade do Processo
Penal. Para adequar-se melhor a estrutura e aos principios penais, ¢é
necessaria uma organizagao mais objetiva dos procedimentos que envolvem
a realizagdo ¢ os efeitos do acordo.

Enquanto as lacunas da lei 12.850/13 poderiam funcionar ao firmar
um negocio juridico comum, de direito privado, os efeitos destas incertezas
e espacos de manobra dentro do processo penal afetam propria a efetividade
do instituto. Conforme aborgado, as consequéncias do acordo para a
prestacdo do poder jurisdicional permanecem em aberto, sendo discutidas

em Plendrio pelo STF, com votagdes demoradas, questdes de ordem e



102

decisdes tomadas sem unanimidade. Tudo isto gera uma inseguranca
juridica enorme.

Por se tratar de direitos fundamentais, questdes de ordem publica
protegidas por cldusulas pétreas, uma mudanca de entendimento sobre o
correto procedimento ou a invalidade de determinadas cldusulas pode gerar
a nulidade de diversos acordos. Ao contrario do Direito Civil, se o STF
modificar algum entendimento, este ndo podera ser modulado para afetar
somente os negocios futuros caso seja mais benéfico aos réus. O resultado
disto seria um efeito cascata, pois afetaria a validade dos atos de delacdo e
as provas deles decorrentes, segundo a vedagdo a prova ilicita e a teoria dos
frutos da arvore envenenada. Consequentemente, por fim, a nulidade de
diversas condenagdes, cujo processo suspenso ou transitado em julgado
devera ser reiniciado, se nao houver prescrigao.

A Justiga Negocial pode sim ser trazida para o Direito Penal, como o
foi pela lei 9.099/95, mas o Legislativo deve fazé-lo com cautela. Com
numero cada vez maior de processos no judiciario, ¢ natural que se busque
formas mais ageis para a resolucdo de conflitos, mas isto ndo pode ser feito
em detrimento da seguranca juridica ou da separacao de poderes.

Tendo em vista a exposicdo feita neste trabalho, pode-se concluir
que definitivamente hd uma tendéncia de aumentar ainda mais os usos da
Justica Negocial e as possibilidades de estipulagdo de pena por parte do
Ministério Publico. Um destes exemplos ¢ a Resolugdo 181, expedida pelo

Ministério Publico Federal em agosto de 2017, que traz a seguinte previsao:

"CAPITULO VII

DO ACORDO DE NAO-PERSECUCAO PENAL

Art. 18. Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Ptblico podera propor
ao investigado acordo de ndo persecucio penal quando, cominada pena
minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou
grave ameaga a pessoa, o0 investigado tiver confessado formal e
circunstanciadamente a sua pratica, mediante as seguintes condi¢des, ajustadas
cumulativa ou alternativamente:

I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo;

I — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;

IIl — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico;
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IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo
Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério
Publico, devendo a prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades
que tenham como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito;

V — cumprir outra condi¢do estipulada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infragdo penal aparentemente praticada. (...)"
[grifo nosso]'"

Tal artigo versa inteiramente sobre processo penal, criando poderes
novos para o Ministério Publico acorde um ndo oferecimento de dentncia,
numa espécie de transagdo penal ampliada. Por entender que tal criacdo
veda a separacao de poderes e viola o artigo 22, I, da Constituicao Federal,
que determina ser de competéncia exclusiva de lei federal legislar qualquer
norma de matéria processual, a Associacdo dos Magistrados ¢ a OAB
entraram com as ADIs 5790 e 5793, requerendo a declaragdo de
inconstitucionalidade da Resolugdo 181/2017 e 183/2018, que revisou a
redacao da resolucdo anterior, trazendo algumas modificagdes.

Ainda ndo foram julgados sequer os pedidos liminares das agdes.
Entretanto, um argumento forte para sua inconstitucionalidade esta no fato
de n3o somente a Resolugdo extrapolar a permissdo constitucional de
exercer fungdo atipica em legislar (art. 130-A § 2° CRFB/88''?), no seu §6°
ainda cria dever para o Poder Judiciario. Resta, no momento, aguardar o
resultado do Supremo acerca desta questio'"”.

Assim, observa-se o crescimento de praticas negociais penais para
crimes de menor potencial ofensivo em uma sociedade de cunho autoritario.

O proprio STF j& confirmou o poder de delegados para fazer acordos de

111 A resolugdo esta disponivel no seguinte link:
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-181 2.pdf

"2 Artigo constitucional in verbis "Art. 130- A (..) § 2° Compete ao Conselho Nacional do
Ministério Publico o controle da atuagdo administrativa e financeira do Ministério Publico e do
cumprimento dos deveres funcionais de seus membros, cabendo lhe: I zelar pela autonomia
funcional e administrativa do Ministério Publico, podendo expedir atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias'’; [grifo nosso]

30 §6° traz a seguinte previsio legal: "§ 6° Se o juiz considerar incabivel o acordo, bem como
inadequadas ou insuficientes as condig¢des celebradas, fard remessa dos autos ao procurador-geral
ou 6rgdo superior interno responsavel por sua apreciagdo, nos termos da legislacdo vigente, que
poderé adotar as seguintes providéncias: I — oferecer denuncia ou designar outro membro para
oferecé-la; II — complementar as investigagdes ou designar outro membro para complementa-la; 111
— reformular a proposta de acordo de ndo persecugdo, para apreciacdo do investigado; IV — manter
o acordo de ndo persecugdo, que vinculara toda a Institui¢do."



104

delagdo premiada. Neste momento, questiona-se que tipo de resultados
advirdo da expansdo deste tipo de pratica para os crimes associados a
populagdo mais pobre, como o furto e o trafico. Ao buscar uma punicdo
para os crimes associados a chamada cifra dourada, o Estado firma
clausulas ja questionaveis, tanto no que diz respeito ao controle excessivo,
pela extensdo do objeto e do tempo do acordo, quanto pelas benesses
excessivas''*. A davida é se, em uma sociedade de cunho tdo autoritario e
desigual, ja conhecida pela violéncia policial e altas taxas de
encarceramento e crimes nao resolvidos, estes espagos de negociacdo nao
criardo injustias ainda maiores'".

A construcdo de qualquer novo instituto, para respeitar o Estado
Democratico de Direito, deve ser pensada em conjunto com o sistema
acusatorio, com o devido processo legal e a presuncao de inocéncia. Caso
contrario, o resultado simplesmente mascara uma incompeténcia historica
do Estado, que cede a coesdo sistematica e a prote¢do de seus individuos
em troca do eficientismo imediato e da satisfagao de clamores publicos. O
crimindlogo Anitua desenvolve muito bem este ponto na seguinte

passagem:

"A 'conformidade' com a pena por parte do acusado, apds o acordo com quem
detém a pretensdo estatal, remete-nos, como indica Ferrajoli, as praticas
persecutérias permitidas pelo segredo nas relacdes desiguais proprias da
inquisicdo. Estes mecanismos simplificadores ndo solucionam o problema da
ineficacia, mas sim o ocultam. Como refere Maier, estes mecanismos
'simplificadores' ndo sdo 'outra coisa que a renuncia a principios fundamentais do
sistema penal e, por outro lado, ndo constituem remédio algum para a ineficicia
do procedimento penal, mas tdo somente paliativos que, na maioria das vezes e

quase exclusivamente, tentam ocultar esta ineficacia"

"' Tanto que o proprio STF ja decidiu, como apresentado, a inconstitucionalidade do Ministério

Publico criar clausula restringindo o direito a praticar atos de Defesa e ao acesso a segunda
instancia.

'3 Este problema do aumento da populagio carceraria de baixa renda em decorréncia da Justiga
Negocial e do plea bargaining ja é discutido nos Estados Unidos, como exposto no segundo
capitulo. O crimindlogo Zaffaroni também trata deste tema na seguinte passagem: "No plano do
processual, o juizo se tornou extraordinario, de modo que as garantias do jurado foram suprimidas
para as pessoas de escassos recursos. A bargain ou negociacdo € pouco menos do que uma
extorsdo contra as minorias ¢ todos os segmentos de parcos recursos. Por essa via, o processo
penal acusatorio tornou-se, em grande medida, uma ficgdo, pois a decisdo fica nas maos do proprio
acusador (o Ministério Publico)." (ZAFFARONI, 2007, p. 62)

"In verbis ANITUA, 2017, p. 359.
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Esta ¢ critica que afeta o coragdao da lei 12.850/13. Nao a delagdo
como um todo, ato de autodefesa ja hd muito presente no ordenamento
brasileiro, mas a forma da colaboracao premiada. O objetivo do presente
trabalho foi construir uma discussdo introdutdria sobre este instituto, cujo
resultado demonstra a vasta quantidade de lacunas deixadas pela lei e de
discussoes geradas pelo seu uso, que ainda estdo longe de serem
pacificadas.

Apesar das dificuldades encontradas na busca do material, ainda
muito esparso em artigos e na jurisprudéncia, muitas vezes protegida por
sigilo pois os processos ainda estdo em andamento, foi possivel perceber
que esta incerteza gerada pela auséncia de precisdo legal acentua ainda mais
os problemas de compatibilidade sistematica. Tudo isto gera uma enorme
inseguranca e afeta a efetividade do instituto.

Observa-se que as brechas legais criam espago para falsas
incriminagdes, perseguicdes e abusos do poder publico, que pode escolher a
quem deseja beneficiar. Em um estudo jurisprudencial, identifica-se
beneficios como permissao para viagens internacionais, o fim da prisao
preventiva e o cumprimento de pena em regime diferencial. Em
contraposicao, constrdi-se um controle absoluto sobre os delatores, com o
fim dos atos de defesa, um controle absoluto por 30 anos sobre todos os
fatos ilicitos (penais, civis ou administrativos) conhecidos pelo réu, sempre
sob o risco de ter o acordo resolvido.

O presente uso da delagdo constr6i uma nova estrutura que, se
mantida, desloca o poder de prestacdo jurisdicional para o Ministério
Publico, para uma fase pré-processual. Apesar da questdo da vinculagdo das
clausulas homologadas ndo estar pacificada, o egrégio STF ja se
pronunciou pela seguranca e confianca que detém o instituto da colaborac¢ao
premiada dependerem do Juizo ndo rever as clausulas do acordo
homologado. Portanto, inclinando-se na direcdo de que a sentenca esta em
alguma medida atrelada as clausulas homologadas sem cognicdo

exauriente.
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Esta ¢ uma discussdo que ainda ndo foi completamente resolvida,
mas ¢ central dentro do funcionamento da delagdo premiada e em algum
momento do futuro sera levada ao STF. Afinal, trata-se ndo somente de
tecnicidades juridicas, mas de uma questdo de adequacdo ao sistema
acusatorio como um todo e da manuteng¢do ou ndao do poder decisorio do
Judiciario (e, consequentemente, de parte significativa de seu poder real).
Este ¢ um dos pontos da legislacdo que mais evidencia as criticas acima
levantadas.

Atualmente, com o clamor mididtico e o apoio as recentes operagdes,
dificilmente tal questdo delicada sera decidida. Entretanto, uma mudanca de
panorama e de interesses politicos podem mudar a aplicacdao do acordo pelo
Judiciario e esvaziar o uso da delagdo premiada. Portanto, o problema que
se observa aqui ¢ a falta de prote¢do sobre o negdcio juridico firmado e
sobre os individuos envolvidos.

O Processo Penal ndo pode ser tratado com a mesma liberdade do
Civil pois ndo ha a mesma liberdade negocial sobre as garantias individuais
protegidas. Na formulacdo de qualquer instituto penal, ¢ indispensavel uma
extrema preocupagdo em sua positivagdo, enquadrando-o dentro das normas
do processo e para que seja respeitada a legalidade estrita e,
consequentemente, o Estado Democratico de Direito. Como apontado ao
longo de todo o trabalho, ignorar este fato significa colocar em cheque a
eficacia do sistema acusatorio e também do proprio instituto da colaboragao
premiada.

E mister destacar que o Direito Penal ndo pode substituir praticas de
seguranca publica. A delagdao premiada pode servir como meio de obtengado
de prova, mas nao pode preencher a lacuna deixada pela falta de
investimento nos aparatos de investigacdo. A escassez destes foi um dos

grandes motivadores para o aumento do uso da colaboragdo, mas os
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resultados e condenacgdes obtidas ndo podem ser motivadores para um
abandono ainda maior da policia investigativa''’.

A delagdo premiada responde a um sentimento coletivo de
impunidade e descrenga no sistema publico. Entretanto, ndo resolve o
problema a longo prazo. Nao solidifica uma policia investigativa, que
continua mal financiada, equipada e treinada, tendo que lidar com uma
politica de seguranca publica falida e uma quantidade exorbitante de
crimes, além de ndo criar uma forma para que o judicidrio seja mais justo e
célere. A delagdo ¢ um instrumento capaz de auxiliar o processo
investigativo, entretanto suas falhas de estruturacdo geram uma enorme
inseguranga juridica para as partes do acordo e para a sociedade como um
todo, pois uma mudanga de entendimento pode afetar todos os processos
decorrentes dos atos de delagao.

Por este motivo, o Legislativo, o Judiciario e o Ministério Publico
nao podem responder ao sentimento de impunidade de forma tao simples. O
problema vivido no Brasil ndo se limita a dificuldade de obter provas em
crimes de colarinho branco. E um problema estrutural, que se estende para

além da pratica da delagdo premiada.

170 desembargador aposentado Geraldo Prado tangencia este tema em seu artigo: "O que
pretende a delagdo premiada, sendo substituir a investigagdo objetiva dos fatos pela agdo direta
sobre o suspeito, visando torna-lo colaborador e, pois, fonte de prova!" (PRADO, 2015)
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