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1. Introducio:

Busca-se suscitar, nesse texto, algumas reflexdes so-
bre a delagdo premiada, tomando como pano de fundo uma
concepgdo emancipatodria de processo penal, compreendi-
do como mecanismo de tutela das liberdades publicas.

Com efeito, o processo criminal deve ser concebido e
empregado como um instrumento de contencao do poder
punitivo.”” Convém enfatizar: a argui¢ao penal ndo se des-
tina primordialmente a assegurar a puni¢cdo de quem tenha
praticado delitos. Ao contrario, ela tem por escopo impe-
dir que a liberdade de inocentes seja ceifada pela ambigao
inquisitorial subjacente ao exercicio do poder; para aplicar
penas, bastariam carrascos; para proteger os inocentes, hé
necessidade de juizes.

Tanto por isso, qualquer concepcao pragmatica do
processo que desconsidere esse vetor fundamental deve ser
examinada com redobradas reservas, porquanto acaba por
minar os fundamentos éticos que devem orientar a ativida-

57 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdu-
¢ao critica. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 33-38. SUANNES, Adauto. Os
fundamentos éticos do devido processo penal. 2. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: RT, 2004, p. 147-176. TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias
individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
RT, 2004, p. 61-67. MAIER, Julio B. Antologia: el proceso penal contempo-
raneo. Lima: Instituto de Ciencias Penales, 2008, p. 901-909. ROBERTS,
Paulo. Groundwork for a jurisprudence of criminal procedure in DUFF, R. A;;
GREEN, Stuart P. Philosophical foundations of Criminal Law. Oxford:
Oxford Press, 2013, p. 379-407. CORDERO, Franco. Procedimiento pe-
nal. Tomo I. Santa Fé de Bogota: Editorial Temis, 2000, p. 26-34.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Edigéo 02 - Dezembro de 2016



de dos servidores do povo, nesse ambito.*®

Dai a relevancia, ainda hoje, da li¢ao de J. Wolter, ci-
tada por Manuel da Costa Andrade: “Em todos os casos
que contendam com a dignidade humana, ndo poderdo ser
chamados a ponderagdo os interesses por uma justica pe-
nal eficaz. Quem o fizesse ndo tomaria a sério nem a invio-
labilidade da dignidade humana, nem um processo penal
vocacionado para a protegdo de direitos fundamentais.”

Diante de suspeitas ou acusagdes graves, uma tal pon-
deragdo de interesses implicaria a frustracdo dos direitos
fundamentais. Nao se pode aceitar a logica inquisitorial de
Benedict Carpzov, para quem “in atrocissimis leviores co-
niecturae sufficiunt, et licet iudici iura transgredi,” como
se - diante de suspeitas graves - fosse licito ao juiz descum-
prir a lei e condenar com base em meras conjecturas.

58 No que toca ao pragmatismo, enquanto teoria ética, leia-se sobremo-
do BELLO, Gabriel. O pragmatismo americano in CAMPS, Victoria (org.).
Historia de la ética. 3. La ética contemporanea. 3. ed. Barcelona: Critica,
2008, p. 39-86; RORTY, Richard. Consequences of pragmatism. Min-
neapolis: University of Minnesota Press, 1982, p. 50 e ss.

59 WOLTER, Jirgen apud ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proi-
bicdes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra Editora, 20086, p.
38. A respeito da teoria da proporcionalidade, leia-se sobremodo as obras
ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugao de Er-
nesto Garzén Valdés. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 2002. PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio
para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculantes
para el legislador. 3. ed. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2007. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagao na
jurisdicao constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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Advoga-se aqui, portanto, que uma concepg¢ao prag-
matica do processo - ainda que ndo deva ser satanizada
— ha de ser examinada sempre com redobrados cuidados,
a fim de que nao se justifique o meio a partir de preten-
sos fins expiatorios, atribuidos ao aparato de repressao
penal. Em um Estado Constitucional,®® meios e fins de-
vem ser igualmente legitimos, como ¢ sabido € nunca ¢
demais repetir.

Essa ¢ a premissa que anima o presente artigo.

Ademais, ¢ importante ter em conta que a apuragao € a
arguicao penal podem ser confrontadas com distintos ima-
ginarios sociais e tedricos — i.e., distintos discursos — a res-
peito da concepcao de verdade que o anima, a respeito do
papel de acusadores e julgadores e limites dai decorrentes.

Por um lado, hd uma concepg¢ao do processo como in-
quisitio, trabalhada por Michel Foucault na obra Verdade
e formas juridicas, um conjunto de palestras ministradas
na Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.®’ Se-
gundo esse ideario, o processo seria uma maquina historica,

60 Sobre o conceito de Estado Constitucional, leia-se HABERLE, Peter.
El Estado Constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2007. HABERLE, Peter.
Os problemas da verdade no Estado Constitucional. Tradu¢ao de Urbano
Carvelli. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008.

61 FOUCAULT, Michel. Verdade e as formas juridicas. 3. ed. Tradugao
de Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais. Rio de Ja-
neiro: Nau Editora, 2005, p. 86 e ss. Ainda sobre a obra de Foucault, vale
a pena ler DELEUZE, Gilles. Foucault. Traducdo de Pedro Eloi Duarte.
Lisboa: Edigdes 70, 2005. FONSECA, Marcio Alves da. Michel Foucault e
o Direito. 2. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2012.
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orientada a reconstrugdo efetiva do passado e a descoberta
da verdade, imaginada como adequatio intellectus ad rem.

Para um ideario do processo penal como inquisitio,
quem acusa seria uma espécie de juiz - o juiz do piso
(Parquet) -, como se fosse possivel uma parte imparcial,
tema de severa critica de Francesco Carnellutti,** que di-
zia cuidar-se de uma espécie de quadratura do circulo.
Ainda segundo esse imaginario, a finalidade primordial
do processo seria a condenagdo dos culpados. Os juizes
seriam convocados pela culpa, sentindo a populagdo - ja
advertiam os guardas para K., ao comeco da obra funda-
mental de Kafka.®

Qual o risco dessa concepgao? O perigo ¢ a enorme
probabilidade de erro judiciario, dado que - tanto quanto
todas as demais pessoas - juizes podem se tornar reféns
das primeiras impressoes, reféns dos proprios preconcei-
tos e das suspeitas que lancam contra investigados e ar-
guidos. Quem tem juiz como acusador precisara de Deus
como defensor! Alias, dado que muitos inquisidores falam
em nome de divindades e verdades metafisicas, ndo parece
haver escapatoria!

62 CARNELUTTI, Francesco. Mettere il pubblico miniserio al suo posto in
Rivista di diritto processuale. Padova: Cedam, 1953. Volume VI, parte
I, p. 257 e ss.

63 KAFKA, Franz. O processo. Tradugao e posfacio de Modesto Carone.
Sé&o Paulo: Companhia das Letras, 2005. Sobre esse tema, leia-se também
DERRIDA, Jacques. Acts of literature. Nova lorque: Routledge Press,
1992, p. 181 e ss.
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O Juiz que procura verdades ndo raro ja se convenceu
da sua propria pretensa verdade e pode imolar o acusado
no altar das suas proprias convicedes. E o que ainda hoje
ocorre, infelizmente.

Nessa toada, a inquisicdo parece aspirar juizes no
estilo Hercule Poirot, da obra de Agata Christie, inspetor
Javert, de Victor Hugo ou Sherlock Holmes, de Arthur Co-
nan Doyle. O bom juiz seria aquele que desconfia de tudo
e todos, descobrindo a verdade, mesmo que ao custo de
artimanhas e engodos.

Um imaginario distinto ¢ encontrado na imagem do
processo como duelo, como disputa ou como jogo. Nesse
amago, a arguicao penal ndo ¢ suposta como uma espé-
cie de maquina do tempo, como um mecanismo de re-
construg¢do do passado ou como aparato de investigacao
historica. Bem ao contrario, o processo passa a ser con-
cebido como um instrumento de solugdo de conflitos so-
ciais, como um instrumento de pacifica¢do e construcao
de consensos possivelis.

Diante dessa estrutura de processo como jogo, quem
julga se aproxima da figura de um arbitro de uma parti-
da de xadrez. Ele seleciona as pecas que ingressardo na
disputa, ele assegura o fair play, mas ndo joga a partida,
nao busca provas, ndo langa suspeitas € ndo ambiciona a
reconstru¢do de um imaginado passado, tal qual ocorrido,
em sua integralidade.
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Para essa concepg¢do, a verdade ¢ imaginada muito
mais como consenso - uma concepc¢ao construtivista de
verdade, bem se percebe.** Quem acusa ¢ imaginado como
uma espécie de advogado, também interessado no proces-
so e sem contar a seu favor nenhuma presun¢ao de atuar
como custos legis. Quem acusa ndo comeca 0 jogo com
vantagens, dado que a paridade de armas ¢ al¢ada a condi-
¢do de principio fundante.®

Qual o risco de uma concep¢ao de processo como
jogo? O problema ¢ que, na pratica, nem sempre essa pari-
dade de armas ¢ assegurada; o acusado pode se encontrar

64 Sobre o construtivismo epistemolégico, leia-se BUNGE, Mario. Ca-
cando a realidade: a luta pelo realismo. Tradugado do inglés por Gita K.
Guinsburg. Sao Paulo: Perspectiva, 2010, p. 106 e ss. BLOOR, David. Co-
nhecimento e imaginario social. Tradugdo de Marcelo do Amaral Pen-
na-Forte. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2009, p. 64 e ss. NORRIS, Christofer.
Epistemologia: conceitos-chave em filosofia. Tradugcédo de Felipe Rangel
Elizalde. Porto Alegre: Artmed, 2007, p. 50 e ss. CORSI, Giancarlo et al.
Glosario sobre la teoria Social de Niklas Luhmann. Tradugao do italia-
no para o espanhol por Miguel Romero Pérez e Carlos Villalobos. México:
Universidad Iberoamericana, 1996, p. 51-52. FEYERABEND, Paul. Con-
tra o método. Traducéo de Cezar Augusto Mortari. Sdo Paulo: Editora da
Unesp, 2007, p. 31-32. MATURANA, Humberto R.; VARELA, Francisco J.
A arvore do conhecimento: as bases bioldgicas da compreensdo huma-
na. Tradugdo de Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sao Paulo: Palas Atenas,
2001, p. 30 e ss. MORIN, Edgar. Introdugdo ao pensamento complexo.
5. ed. Tradugao de Dulce Matos. Lisboa: Instituto Piaget, 2008, p. 55 e ss.
BOUDON, Raymond. O relativismo. Tradugédo de Edson Bini. S&do Paulo:
Loyola, 2010, p. 24-25. NAGEL, Thomas. Visao a partir de lugar nenhum.
Tradugao de Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 109-149.
SANCHEZ, Juan Marcos Rivero. Episteme y derecho: una exploracién
juridico-penal. Granada: Comares, 2004, p. 7-22.

65 Sobre a paridade de armas, leia-se VIEIRA, Renato Stanziola. Parida-
de de armas no processo penal. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014.
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mal defendido, € o juiz - imaginado como arbitro - ndo po-
dera determinar a realizag¢ao de diligéncias nao requeridas,
o que pode acabar ensejando a condenagdo de inocentes.

Sabe-se que essas concepgdes sao tipos idealizados.
Na pratica, prevalecem realidades mistas, com uma avalia-
cdo de grau: um processo tendencialmente inquisitivo ou
predominantemente acusatorio.

Ao que releva aqui, o importante ¢ destacar que, de
certa forma, a delagdo premiada esta impregnada de um
carater ambiguo. Ela retrata, em boa medida, uma concep-
cao inquisitorial de processo, dado que - no seu nascedou-
ro - a delagdo encontra intimo liame com a busca da con-
fissdo, imaginada como a rainha das provas - confessio est
regina probationum -,°° como se fosse um meio de acesso
a psique do suspeito/acusado, uma espécie de ponte para
a indevassavel esfera do segredo, daquilo que apenas o
agente poderia revelar: sua efetiva intengdo, seus desejos,
suas pulsodes.®’

66 Sobre a confissao, leia-se PROSPERI, Adriano. Tribunais da cons-
ciéncia: inquisidores, confessores, missionarios. Tradugdo de Homero
Freitas de Andrade. Sao Paulo: Edusp, 2013, p. 281-299 e 473-481.

67 A questdo do acesso privilegiado ao conteudo da mente é alvo de co-
nhecidas polémicas filosoficas, a exemplo das criticas langadas por Witt-
genstein na obra Investigacdes Filosoficas, para quem seria inconcebivel a
ideia de uma linguagem privada. A respeito do tema, vale a pena consultar
WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado logico-filoséfico. Investigacoes fi-
loséficas (edigdo conjunta). 2. ed. Tradugcédo de M. S. Lourenco. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1995, p. 97-98. SEARLE, John. Liberdade e neu-
robiologia: reflexdes sobre o livre-arbitrio, a linguagem e o poder politico.
Tradugdo de Constancia Maria Egrejas Morel. Sdo Paulo: Editora Unesp,
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A delagdo também ¢ fruto, porém, de uma concepgao
de processo como jogo, pois estd fundada na barganha e no
acordo, proprios a sistemas que admitem a condenagdo de
acusados com lastro apenas no reconhecimento pessoal da
sua alegada responsabilidade criminal.

2. Delacao premiada e algumas perspectivas:

Edmund Husserl trabalhou, em vérios textos, o pro-
blema da adumbrag¢o.® Todo conhecimento humano de-
pende de paralaxe, depende da tomada de posicao diante
do mundo.

Nao ha como alguém representar na mente, a0 mesmo
tempo, todos lados de um cubo, em uma visdo tridimensio-
nal. Ele tomara em conta determinado viés, determinado
aspecto do objeto; jamais a sua totalidade.

2007, p. 27. BAUM, William M. Compreender o behaviorismo: comporta-
mento, cultura e evolugdo. 2. ed. Traducao de Maria Teresa Araujo Silva.
Porto Alegre: Artmed, 2006, p. 126-129. RYLE, Gilbert. The concept of
mind. Edicdo do 60° aniversario. Nova lorque: Routledge, 2009. FOSTER,
John. The immaterial self: a defence of the cartesian dualist conception of
the mind. 2. ed. Nova lorque: Routledge, 2002.

68 CERBONE, David R. Fenomenologia. Tradugédo de Caesar Souza.
Petrépolis: Editora Vozes, 2006, p. 49-50. SOKOLOWSKI, Robert. Intro-
ducdo a fenomenologia. Tradugéo de Alfredo de Oliveira Moraes. Séao
Paulo: Edigbes Loyola, 2000, p. 25-29; GILES, Thomas Giles. Histéria do
existencialismo e da fenomenologia. Sdo Paulo: EPU, 1989, p. 58-69;
STEGMULLER, Wolfgang. A filosofia contemporanea: introdugéo critica.
2. ed. Tradugao de Adaury Fiorotti e Edwino A. Royer. Rio de Janeiro: Fo-
rense Universitaria, 2012, p. 67-72; HUSSERL, Edmund. Ideias para uma
fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenolégica. 3. ed. Tradu-
¢ao de Marcio Suzuki. Aparecida: Ideias & Letras, 2006, p. 100-110.
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O fato ¢ que, no que toca a delagdo premiada, proble-
mas semelhantes surgem, dado que o tema pode ser apre-
ciado sob distintos angulos de visada. Por um lado, o tema
suscita problemas quanto a validade da celebragdo de acor-
dos no ambito do processo penal, no que toca ao proprio
suspeito ou acusado. Como regra, essa € a perspectiva com
que a questdo tem sido examinada no ambito da Common
Law, como se indicara adiante.

Discute-se qual a validade, entdo, de uma justica pe-
nal negociada, quais as vantagens e desvantagens dai de-
correntes, quando se toma o sistema em conta.®”

Também hé algumas perplexidades, de outro tanto,
quanto a validade da reducao da pena no que toca ao acu-
sado delator. Cuida-se de um assunto de extremo relevo
para a Dogmatica Penal, colocando em causa a categoria
da puniblidade e problemas quanto a isonomia.

Quanto a esse segundo aspecto, a questdo esta em
se aferir a razdo pela qal a conduta adotada pelo sus-
peito ou arguido, no curso de um inquérito ou processo
criminal, poderia influenciar no célculo da pena que
lhe sera aplicavel.”

69 De certo modo, essa pretensao de se resolver o processo mediante
acordo entre acusador e acusado encontra-se na base de alguns institutos
penais, a exemplo da transacao prevista no art. 76 da lei n. 9.099/1995,
suspensao condicional do processo (art. 89 da mesma lei) e também se
encontra presente no projeto de novo CPP, art. 283 (procedimento sumario,
PL 8045/2010, Camara dos Deputados).

70 Sobre a punidade, confira-se CARVALHO, Erika Mendes de. Punibili-
dade e delito. Sao Paulo: RT, 2008, p. 331 e ss.
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Nesse ambito, destarte, poder-se-ia avangar para uma
comparagdo com outros institutos penais de reducao ou
exoneracao da pena, a semelhanga dos casos de escusas
absolutorias, arrependimento posterior, desisténcia eficaz,
pagamento tardio de tributos, perdao judicial etc.

Pode surgir a pergunta a respeito de quem pode
celebrar acordo. Quem chega primeiro? Quem tem mais
informac¢ao a negociar? Nio raro, quem conseguira ce-
lebrar acordo € justamente quem sabe mais detalhes so-
bre os fatos havidos e, portanto, alguém que se situa
no alto escaldo de uma eventual agremiacdo delitiva.
Dificilmente sera o ‘mula’ do trafico ou o office-boy do
cartel criminoso.

Quanto a esse segundo aspecto - i.e., a questdo da
punibilidade e isonomia -, certamente ¢ util o emprego
da teoria dos jogos, desenvolvida por John von Neumann,
Oskar Morgenstern, John Forbes Nash e tantos outros. Em
solo brasileiro, ¢ o que tem empreendido Alexandre Morais
da Rosa, como cedigo.”!

71 Por sinal, Alexandre Morais da Rosa promove uma interessante anali-
se da delacéo premiada a partir da perspectiva da teoria dos jogos. A res-
peito, leia-se ROSA, Alexandre Morais. Guia compacto do processo pe-
nal conforme a teoria dos jogos. 3. ed. rev. ampl. Florianépolis: Empdrio
do Direito, 2016, p. 281-300. A respeito dos fundamentos matematicos da
teoria dos jogos, leia-se VON NEUMANN, John; MORGENSTERN, Oskar.
Theory of games and economic behavior in The review of economic sta-
tiscs. 39, 1947, p. 47-52. LUCE, R. Duncan; RAIFFA, Howard. Games and
decisions: introduction and critical survey. Nova lorque: Dover Publica-
tions, 1985. FERNANDEZ, Luis; BIERMAN, H. Scot. Teoria dos jogos. 2.
Ed. Tradugao de Arlete S. Marques. Sao Paulo: Pearson, 2011.
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Por fim, quanto ao terceiro prisma, surge o problema
quanto a eficacia probatoria e legitimidade de tais acordos,
no que toca a terceiros. Ou seja, a pergunta passa a ser:
em que medida a acusacdo poderia celebrar acordos com
suspeitos ou acusados, com o fim de se obter provas em
desfavor de terceiros?

Esse terceiro viés ¢ importantissimo, na exata medi-
da em que, quanto a muitas suspeitas, os delatores podem
ser imaginados como uma espécie de ultima ratio proban-
di, uma espécie de quinta coluna destinada a viabilizar a
apuracdo de desconfiancas graves, quanto a conjeturados
crimes que ndo deixam testemunhas e documentos, crimes
cometidos as ocultas, apenas sob os olhares de cimplices.

E provavel, tanto por isso, que essa questao probatoria
seja a que mais provoca angustias e desafios, no que toca a
realidade brasileira.

Ora, Geraldo Prado tem sustentado que a delagao pre-
miada destinar-se-ia a substituir a investigacdo objetiva dos
fatos pela acao direta contra suspeitos e acusados, visando
torna-los colaboradores e, pois, uma fonte de prova.”

Vé-se, pois, que o mencionado instituto processual
ainda esta impregnado dos pressupostos das chamadas
relagdes especiais de sujei¢do, considerando o suspeito/
acusado muito mais como um instrumento, uma coisa —
reus, rei —do que realmente como efetivo titular de direi-

72 PRADO, Geraldo apud CARVALHO, Natlia Oliveira de. Delagéao pre-
miada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 98.
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tos. Cuida-se de um imagindrio autoritario, como facil-
mente se percebe.

A autora Hedieh Nasheri define o plea bargaining
nos Estados Unidos e Canada, como “o processo pelo
qual o acusado ou suspeito em um caso criminal renuncia
ao seu direito ao julgamento em troca de uma redugdo da
acusacdo ou da senten¢a. E uma barganha consistindo
da troca de uma concessdo oficial para o acusado ou
autocondenacdo.””

O fato ¢ que essa ideia de acordo ndo chega a se con-
fundir com uma verdadeira justi¢a restaurativa, em que
quem se diz vitimado se encontra com quem ¢ acusado,
em audiéncias de recomposi¢do e reconstrucao de lacos
sociais esgargados.”

Bem ao contrario, a delagao tende a instrumentali-
zagdo de suspeitos e, tanto por isso, ao latente emprego
de medidas de coa¢do como mecanismos de obtencao de
confissoes € também incriminacoes alheias.

3. Breve consideracoes sobre o plea bargaining:

Dados os limites do presente texto, nao ha como se

73 NASHERI, Hedieh. Betrayal of due process: a comparative assess-
ment of plea bargaining in the United States and Canada. Lanham: Univer-
sity Press of America, 1998, p. 8, em nota de rodapé. Tradugao livre.

74 Sobre o conceito de justica restaurativa, confira-se GIAMBERARDI-
NO, André. Critica da pena e justica restaurativa. A censura para além
da punigao. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2015.
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promover aqui um detalhamento denso da realidade da de-
lagdo premiada em outros ordenamentos juridicos. Busca-
-se, pois, apenas mencionar algumas experiéncias interes-
santes, bem relatadas em outras de Hedieh Nasheri, Mike
McConville/Chester L. Mirsky,” George Fisher, Lawrence
Friedmann, John Langbein™ ¢ Mary Vogel.”

Para tanto, convém fazer apenas mencionar alguns
institutos, assemelhados a delacdo premiada, mas que
com ela ndo se confundem. Nos sistemas de Common
Law’®, ha o plea of non contendere. Nesse caso, 0 acu-
sado sustenta, perante a Corte, que ndo ird confessar e
tampouco ir4 refutar a acusagdo. Ou seja, ele faz uso do
direito ao siléncio — nemo tenetur se ipsum accusare ou
nemo tenetur se detegere.”

75 MCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester L. Jury trials and plea bar-
gaining: a true history. Oregon: Hart Publishing, 2005.

76 LANGBEIN, John. Understanding the short history of plea bargaining
in Law and Society Review n. 13. 1979, p. 261-271. LANGBEIN, John.
Plea bargaining as torture in University of Chicago Law Review. Vol. 46,
1978, p. 3-22.

77 VOGEL, Mary E. Coercion to compromise. Plea bargaining, the
courts and the making of political authority. Nova lorque: Oxford Press of
New York, 2007.

78 Sobre o histérico da Common Law e institutos do processo penal, aten-
te-se para a obra RAMOS, Joado Gualberto Garcez. Curso de processo
penal norteamericano. Sao Paulo: RT, 2006.

79 Sobre o tema, leia-se COUCEIRO, Jo&o Claudio. A garantia consti-
tucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 30-98. QUEIJO,
Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principionemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal.
Sao Paulo: Saraiva, 2003. DIAS, Augusto Silva; RAMOS, Vénia Costa. O
direito a nao auto-inculpagao: nemo tenetur se ipsum accuare no proces-
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Ao que releva, ha o plea of guilty, mediante o qual o
acusado reconhece como correta a imputagdo, diz que os
fatos realmente ocorreram e que ele ¢ o responsavel crimi-
nal. Note-se que a 6 Emenda da Constituicao dos Estados
Unidos preconiza o direito ao julgamento. Os Tribunais
norteamericanos entendem, contudo, que, como regra —
apresentado um plea of guilty — o processo torna-se desne-
cessario, dado que se cuidaria de um direito disponivel.*

Salvo se houver motivos para se duvidar da valida-
de da confissdo, p.ex., por for¢a de sinais da incapacidade
mental do acusado, indicios de que o acusado tenha sido
levado a erro, indicios de que o arguido tenha sido coagi-
do, os juizes simplesmente encerram o processo € marcam
data para a prolacdo da sentenga condenatoria (i.e., calculo
da pena respectiva).

Nos Estados Unidos da América, também ha o plea of
agreement. Nesse caso, a acusacao e a defesa chegam a um
acordo e o informam ao Poder Judiciario, versando sobre
concessoes reciprocas. Como regra, os juizes aceitam 0s
acordos e prolatam sentengas atentando para as cldusulas
pactuadas, por mais que nao estejam totalmente vincula-
dos pelos seus termos.

Atente-se ainda para o Alford plea, também chamado
de Kennedy plea em alguns Estados norteamericanos, o
que significa, em sintese, que o acusado fez acordo com a

so penal e contraordenacional portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2009.
80 RAMOS, Joao Gualberto Garcez. Op. cit., p. 143 e ss.
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acusac¢do, aceitando ser submetido a uma pena, a0 mesmo
tempo, porém, em que manteve a declaragdo de inocéncia

(plea of not guilty).

Também hé o chamado ad hoc plea bargaining. Nes-
se caso, o acusado obriga-se a realizar algo que nao esta
previso em lei e que ndo poderia ser imposto pelo Poder
Judiciario, p.ex., renunciar a guarda de filhos, doar cer-
ta quantia para uma instituicdo de caridade etc. Mesmo
quando ausente efetivo pacto entre acusado e acusagdo, os
juizes podem reconhecer, em favor do arguido, os mesmos
efeitos de um cogitado acordo de colaboracao.

Vé-se que tais institutos apenas se aproximam da ideia
de delacdao premiada, dado que tratam mais da confissao
por parte do suspeito/acusado, sem efetiva necessidade de
que haja entrega de provas contra terceiros.®!

Algo mais compativel com a nossa delagdo premiada
esta previsto no ambito federal dos EUA, em que a realiza-
cao de acordos depende da efetiva cooperacdao do acusado
para a identificacdo de outros suspeitos, fornecimento de
provas etc.® Ao final, o acusador deve apresentar um re-

81 Uma interessante analise de tais institutos pode ser conferia na obra
TURNER, Jenia J. Plea bargaining across borders. Nova lorque: Wolters
Kluwer, 2009, p. 13-72; HEUMANN, Milton. Plea bargaining. The experien-
ces of prosecutors, judges, and defense attorneys. Chicago: The University
of Chicago Press, 1981, p. 57 e ss.; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de.
Barganha e justica criminal negocial. Analise das tendéncias de expan-
sao dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2015.

82 TURNER, Jenial. Op. cit., p. 31.
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latorio detalhando a contribuicao do delator, para que haja
eventual reducao de pena.

Ora, a maioria dos estudiosos tem sustentado que, ha
muito, mais de 80% dos casos criminais dos Estados Uni-
dos tém sido resolvidos com o emprego do plea bargaining.
Trata-se, sem davida alguma, de um dos mais importantes
institutos da cultura processual estadunidense.®

Quanto a sua origem, ha basicamente duas grandes
correntes, como bem equacionam Mirsky e McConville.?
Eles enfatizam que o plea bargaining teria surgido ao lon-
go do século XIX nos Estados Unidos da América, sobre-
modo nas cidades de Nova lorque, Boston, Cleveland, Chi-
cago, Dallas, Filadélfia.

Mirsky e McConville dizem haver duas grandes cor-
rentes sobre o tema:

(@) A tese da profissionalizagdo dos atores processuais,
defendida por Lawrence Friedman e por Malcom Feeley.
Friedman argumenta, por exemplo, que, antes do século
XIX, os jaris teriam sido promovidos de modo amador, sem
maiores garantias e complexidades. Duravam poucos minu-
tos; razao pela qual havia pressdao de nimeros de processos.

83 Sobre o tema, leia-se MCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester L. Op.
cit., p. 10-13. TURNER, Jenia |. Op. cit., p. 1. LANGER, Maximo. From
legal transplants to legal translations. The globalization of plea bargaining
and the americanization thesis in criminal procedure in THAMAN, Stephen
C. (org.). World plea bargaining. Durham: Carolina Academic Press, 2010,
p. 03-80.

84 MCCONVILLE, Mike; MIRSKY, Chester L. Op. cit., p. 16-43.
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Entre 1820 e 1860, contudo, teria havido maior profis-
sionalizagao dos juizes e advogados, ensejando incremento
na complexidade dos casos, fazendo com que os juris de-
morassem muito mais. Por conta disso, teria surgido o plea
bargaining como forma de reduzir a pressao dos niumeros
(overload cases).*

(b) As teses sociologicas reputam que o instituto
teria surgido por conta de modificacdes econdmicas
havidas em Boston, Chicago e Nova lorque a partir de
1830. No mais das vezes, toma-se como base o estudo
de Douglas Hay®, versando sobre a crueldade e também
sobre a eventual leniéncia, em certos casos, do sistema
de justiga inglés.

Quem advoga essa premissa compara também com a
modificacdo estrutural no sistema americano, com a sua
célere industrializacdo e movimento de ocupag¢do urbana.
Essa ¢ a analise promovida por Theodore Ferdinand,®” Al-
len Steinberg e Mary Vogel,*® para ficar apenas em alguns
nomes. Em alguma medida, também ¢ a tese de Mike Mc-
Conville e Chester Mirsky.

85 Idem, p.7.

86 HAY, Douglas et al. Albion’s Fatal Tree: crime and society in eighteen-
th-century England. 2. ed. rev. ampl. New York: Verso, 2011. A publicagao
original, com autoria apenas de Douglas Hay, & de 1975, pela Pantheon
Books.

87 FERDINAND, Theodor. Boston’s lower criminal courts 1814-1850.
Newark: University of Delaware Press, 1992.

88 VOGEL, Mary. Op. cit., p. 56 e ss.
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A canadense Hedieh Nasheri alega que o plea bargai-
ning teria tido origem em uma alegada cultura de comisera-
¢do, em solo inglés, constatada desde os idos de 1700.% Ja o
autor John Langbein chega a mencionar um estatuto inglés
de 1485, autorizando a condena¢ao sumaria do acusado que
confessasse o crime e possibilitando que, em determinados
casos, os juizes reduzissem as penas cabiveis.”

No caso Commonwealth v. Battis, de 1804, os america-
nos reconheceram a importancia do direito ao juri, previsto
na 6 Emenda. Esse caso, primeiro precedente americano so-
bre o guilty plea — segundo Hedieh®' — tratou de um arguido
negro, de 20 anos, acusado de estuprar € matar uma jovem
branca de 13 anos, o que denota eventual confito étnico.

O acusado teria confessado o crime; a Corte comu-
nicou-lhe ndo haver nenhuma obriga¢ao moral ou juridica
de apresentar um guilty plea. Apesar da adverténcia, ele
teria insistido, entdao, no reconhecimento do delito. A Cor-
te 0 mandou novamente para a prisdo para que pensasse a
respeito; no dia subsequente, por ter mantido a confissao,
o acusado restou condenado a morte, depois de a Corte ter
perquirido se teria havido alguma coacao.

O detalhe estaria no fato de alguém ter sido conde-
nado a forca sem que testemunhas fossem inquiridas, sem
que o acusado fosse submetido a efetivo julgamento.

89 NASHERI, Hedieh. Op. cit., p. 21, 35-37.
90 LANGBEIN, John apud VOGEL, Mary. Op. cit., p. 93-94.
91 NASHERI, Hedieh. Op. cit., p. 83.
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Mary Vogel promove um estudo denso, tomando
como pano de fundo os arquivos da cidade de Boston,
quanto ao periodo compreendido entre 1820 e 1860. Se-
gundo ela, haveria algum paradoxo no ambito do plea
bargaining, dado que haveria certa leniéncia justamente
com o acusado confesso, o que niao seria compreendido
por muitas pessoas.

Em certa medida, as criticas ao instituto gravitariam
em torno justamente da incompreensdo quanto a redugdo
da pena. Diante de uma concepgdo retributivista do siste-
ma penal, ainda muito em voga nos Estados Unidos™, a
reducdo da pena deveria retratar uma reducao efetiva na
culpabilidade, com demonstracdo de contricao, arrependi-
mento e condutas pos-delitivas realmente ensejadoras de
recuperacao de danos.

Mary Vogel explora bastante os trabalhos de Albert
Alschuler (1968), John Langbein (1978), Albert Reiss
(1975), Lawrence Friedman (1973), Milton Heumann
(1975) e Malcon Feeley (1973), para mencionar apenas os
mais relevantes.

92 A respeito de uma defesa do retributivismo, leia-se a interessante obra
MOORE, Michael S. Placing blame: a theory of the criminal law. Nova
lorque: Oxford University Press of New York, 2010, p. 153-188. Ainda sobre
uma concepgao retributivista, amparando-se no idealismo alemé&o, leia-se
STUBINGER, Stephan. Das idealisierte Strafrecht. Frankfurt am Main:
Vittorio Klostermann Verlag, 2008 (quem discorre sobre liberdade e verda-
de, a partir de holofotes hegelianos) e PAWLIK, Michael. La libertad insti-
tucionalizada: estudios de filosofia juridica y Derecho penal. Tradugao do
aleméo Enrique Bacigalupo e outros. Madri: Marcial Pons, 2010.
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Sem duvida alguma que, ainda hoje, as principais cri-
ticas desse instituto, em solo norteamericano, tém sido vei-
culadas nos textos de Albert Alschuler” e Stephen Schu-
lhofer. E o sdo, em boa medida, por discordarem da redugao
de pena ofertada a acusados confessos ou delatores.

Ademais, algumas teorias fundadas na law and eco-
nomics supdem que o plea bargaining seria uma derivagao
natural das coisas, uma evolu¢do decorrente da propria ra-
cionalidade do sistema de justica criminal. Mas isso ndo
explicaria — diz Mary Vogel* — a razdo pela qual o instituto
nao teria surgido e se consolidado na Inglaterra antes do
que nos Estados Unidos.

Para George Fisher®, por seu turno, esse instituto te-
ria surgido em Boston por conta de casos envolvendo con-
sumo de alcool. Mas ele ndo chega a atribuir o devido peso
as alteragcdes econdmico-sociais havidas, segundo a critica
de M. Vogel, quem busca ofertar respostas sociologicas,
tomando por base as obras de Karl Marx, Max Weber, Mi-
chel Foucault e Pierre Bourdieu.

Convém mencionar também a obra de John Lan-
gbein, quem sustenta, de sua parte, que a origem do plea

93 ALSCHULER, Albert. Plea bargaining and its history in Law and so-
ciety review n. 13, 1979, p. 211 e ss. SCHULHOFER, Stephe. Is plea bar-
gaining inevitable? in Harvard law review vol. 97, n. 5. Margo de 1984, p.
1037-1107.

94 VOGEL, Mary. Op. cit., p. 131 e ss.

95 FISCHER, George. Plea bargaining’s triumph: a history of plea bar-
gaining in America. Palo Alto: Stanford University Press, 2003, p. 43 e ss.
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bargaining nos EUA estaria associada a grande pressao
dos numeros. Muitos julgamentos para pouco tempo;
dada também a complexidade do juri americano, exigin-
do um grande e um pequeno juri, com a compreensivel
burocracia que isso suscita. Alids, ele elaborou um inte-
ressante estudo contrapondo o plea bargaining a tortura:
plea bargaining as torture.”®

Segundo Hedieh Nasheri, o plea bargaining estaria
mais proximo do modelo de controle do crime — categoria do
Herbert Packer”’— dado que estaria fundado em uma nogao
de eficiéncia do sistema de justi¢a criminal, compreendido
como puni¢do do maior niimero possivel de autores de de-
litos. O outro modelo (concepcao due process of law) seria
mais adequado a ideia de julgamento pleno, com regras de
exclusdo probatorias e garantias contra o abuso de poder.

J4 o autor Yale Kamisar toma por base os gatehou-
ses?® da Justica Criminal — i.e., os procedimentos infor-
mais anteriores a um julgamento, aduzindo que, nao raro,
um caso ¢ decidido sem a efetiva conferéncia das garan-
tias legais, sendo consideravel o risco de que acordos de
colaboracdo convalidem praticas ilicitas de obtencao de
provas, por exemplo.

96 PACKER, Hebert. The limits of criminal sanction. California: Stan-
ford Press, 1968.

97 LANGBEIN, John. Plea bargaining as torture, cit., p. 3-22.

98 A respeito das gatehouses, leia-se NASHERI, Hedieh. Op. cit., p. 14.
KAMISAR, Yale et al. Modern criminal procedure. St. Paul: West Pu-
blishing company, 1995.
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Ora, como ¢ notorio, a jurisprudéncia dos EUA tem
fundamento nas seguintes fontes: a Constituicao, as leis
e a Federal Rules of Criminal Procedure de 1969, regras
que tétm a forma de lei, conquanto sejam projetadas por
comités de juizes e promulgadas pela Suprema Corte dos
EUA. As regras tratam do plea bargaining e do plea of non
contendere, conforme rule 11.

E fato que as cortes judiciais podem rejeitar eventual
acordo entre as partes (Se¢do 2 da Regra 11 — Federal Ru-
les, de 1969). Antes da aprovagao da Regra 11, a American
Bar Association havia recomendado um padréo relativo aos
guilty pleas, cuidando de detalhes sobre como o acusado
deveria se relacionar com o advogado de defesa, recomen-
dando a ndo participa¢do dos juizes, a necessidade de que
o acordo fosse comunicado as cortes, dentre outros temas.

Deve-se ter em conta, alias, a reforma sobre a lei de
sentengas — Sentencing Reform Act de 1984 — pelo Con-
gresso dos EUA. A partir de entdo, houve imposi¢ao do
regime de mandatorium minimum, o que transferiu poder
dos juizes e jurados para os promotores. Os acusadores
passaram a gozar de uma ampla liberdade para negociar
um acordo; mas, se o pacto nao for celebrado, os juizes
nao possuem grande liberdade para dosar a pena, aquém
de um minimo bastante significativo. Ou seja, h4 penas
muito elevadas, o que estimula que muitos inocentes acei-
tem acordos desvantajosos, com o fim de fugir do risco de
uma condena¢do muito gravosa.
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Ora, ao julgar o caso USA versus Booker, em 2005,
a Suprema Corte norteamericana sustentou que os men-
cionados mandatory guidelines seriam inconstitucionais,
devendo ser tomados como meras recomendacdes aos jul-
gadores. Apesar disso, no cotidiano, os juizes costumam
respeitar o limite minimo de pena, a semelhanga dos co-
nhecidos problemas suscitados pela sumula 231 do Supe-
rior Tribunal de Justiga brasileiro.

Tanto por isso, tém surgido associacdes contra o refe-
rido mandatorium minimum, sobremodo por forca de algu-
ma disparidade de penas cominadas para crimes de igual
gravidade (trafico de crack, droga consumida por pessoas
pobres, pode ter pena muito superior ao trafico de cocaina,
p.ex.). Basta uma breve consulta a internet para se consta-
tar a atividade intensa de tais agremiagodes.”

Note-se, por exemplo, que, na opinido de Jeffrey Stan-
den'”, professor de Kantucky, essa reforma do guidelines
¢ que estaria estimulando a celebracdo de acordos, em solo
estadunidense. No caso brasileiro, de certo modo, a solu-
cao do caso 470 (mensaldo) estaria cumprindo fungdo se-
melhante, estimulando a celebracdao de acordos no ambito
da Lava-jato.

Também ha criticas contra esse instituto, a exemplo
daquelas que foram formuladas, 14 atras, pelo National

99 A titulo de exemplo, consulte-se o site da FAMM — families against
mandatorium minimum < http://ffamm.org> Acesso em 07.12.2016.

100 STANDEN, J. apud NASHERI, Hedieh. Op. cit., p. 18 e 40.
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Advisory Commission on Criminal Justice Standards and
Goals recomendou, em 1978, advogando até mesmo a ex-
tingao dessa medida.

Também ha Estados norteamericanos que limitam
os casos em que tais acordos seriam cabiveis - a exemplo,
da California e Mississipi —, ndo os admitindo em proces-
sos criminais versando sobre aventados crimes sexuais,
por exemplo.

4. Alguns precedentes interessantes - EUA:

Convém mencionar brevemente, aqui, alguns julga-
dos dos Estados Unidos, versando sobre o tema do plea
bargaining, a fim de permitir algum confronto com a rea-
lidade brasileira.

Ao julgar o caso Marchibroda versus USA, em 1962,
a Suprema Corte dos Estados Unidos sustentou, entdo,
que o plea of guilty ndo poderia ser aceito, caso demons-
trado que o acusado teria sido induzido por promessas ou
ameacas, privando-o da sua voluntariedade. No menciona-
do precedente, os justices expressaram muitas reservas ao
instituto, ao afirmar que a colaboracao do suspeito ndo po-
deria ser obtida mediante promessas de vantagens ou com
comprometimento da cldusula do due process of law.

Ja com o caso Garrity versus New Jersey, em 1967, a
Suprema Corte sustentou que, dado que plea bargaining
poderia ser utilizado, indevidamente, para pressionar o
acusado para que nao va a julgamento, ele seria destrutivo
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dos valores do devido processo, assegurados pela Consti-
tui¢do. Critica semelhante foi lancada nas entrelinhas do
precedete Spevak v. Klein, também de 1967.

Nesse mencionado precedente Garrity, houve reco-
nhecimento da aplicacdo da regra Miranda — 1.e, nemo
tenetur se ipsum accusare ou privilege against self incri-
mination — também quando em causa suspeitas contra ser-
vidores publicos. Sustentou-se, nesses casos, que o gover-
no nao poderia condicionar um beneficio a obrigar que o
acusado fornecesse provas contra si.

Em 1969, ao julgar o caso Boykin v. Alabama, a Su-
prema Corte sustentou que a celebragdo do acordo depen-
deria da demonstracao de que o acusado teria plena capa-
cidade mental, com efetiva compreensao das imputacdes
ou suspeitas contra si lancadas. Ademais, a Corte Judicial
deve examinar a base de fatos, dado que a rentncia a 6*
emenda ndo poderia decorrer do mero siléncio do acusado
ou de algum comportamento processual implicito. Ou seja,
ele deveria ser inquirido expressamente a respeito do seu
interesse em ser submetido ao processo.

Ja com o caso North Carolina v. Alford, de 1970, a Su-
prema Corte dos Estados Unidos sustentou ser cabivel a ce-
lebragdo de acordo entre acusac¢do e defesa, mesmo quando
o acusado mantenha a afirmagdo de ser inocente, desde que
haja alguma evidéncia da sua culpa e, desde que ndo haja
indicios de que ele teria sido coagido ou celebrado acor-
do para favorecer terceiros. Nesse caso Alford, o suspeito
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chegou a celebrar acordo com a acusacao, enfatizando que
apenas o fazia por medo da cominagdo da pena de morte.

Cuida-se de uma situacao estranha: o acusado afirma
sua inocéncia e, apesar disso, confessa um crime que alega
nao ter cometido, apenas por conta do receio de uma even-
tual condenacdo. E como se dissesse “sou inocente. Mas,
como nao confio que o sistema reconhecera isso, confesso
um crime que nao cometi e celebro acordo!”"!

No ano seguinte, caso Santobello v. New York, a Su-
prema Corte dos EUA manteve a pratica do plea bargai-
ning, sustentando que “If every criminal charge were sub-
Jjected to full scale trial, states and the Federal government
would never need to multiply by many times the number of
judges and court facilities.”

Santobello teria sido indiciado pelo crime de promo-
cao de jogo ilegal e por possuir material de jogos de azar.
Depois de negociar com acusagdo, teria ficado acertado
que ele confessaria a pratica de um crime menos grave -
a posse de jogos de azar em segundo grau -, submetido,
quando muito, a 01 ano de pena. Antes da sentenca, ele te-
ria substituido o advogado por outro, retratando-se do plea

101 Luigi Ferrajoli sustenta, por seu turno, que “Toda vez que um im-
putado inocente tem razdo para temer um juiz, isto esta fora da l6gica
do Estado de Direito: o medo, e mesmo s6 a desconfianga ou a nao
seguranga do inocente, assinalam a faléncia da fungdo mesma da juris-
dicdo penal e a ruptura dos valores politicos que a legitimam.” FERRA-
JOLI, Luigi. Direito e razao. Traducéo de Luiz Flavio Gomes e outros.
Séao Paulo: RT, 2002, p. 441.
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of guilty, alegando que ele ndo sabia, ao tempo do acordo,
que as evidéncias teriam sido obtidas de modo viciado.

A Corte recusou o pedido e o condenou.

O novo acusador entdo fez recomendacao de minimo
da san¢ao, acatado pelo juiz, conquanto o acordo houvesse
previsto que isso nao seria feito. Ele foi condenado a pena
maxima do delito e recorreu a Suprema Corte, alegando que
o pacto teria sido descumprido, o que ensejou interessante
precedente sobre o respeito a boa-fé e ao pacta sunt servan-
da, no ambito de tais pactos de colabora¢ao processual.

Nesse ambito, houve importante debate, pois, peran-
te a Suprema Corte dos EUA, sobre a solugdo a ser dis-
pensada em caso de descumprimento do acordo por parte
do Estado. O Justice Douglas questionou se seria caso de
simples modificacdo daquele acordo, ou se seria o caso de
submeter o acusado a novo julgamento, algo que deveria
ser alvo de questionamento junto ao proprio arguido.

Também ¢ interessante atentar para o caso Brady ver-
sus USA — 397, US 742 - de 1970. Em 1959, Robert Brady
foi acusado de sequestro, crime que entdo estava submeti-
do a pena de morte. Representado pelo seu advogado, ele
celebrou um acordo com a acusacdo, ao saber que o coa-
cusado teria celebrado um pacto (uma amostra do dilema
do prisioneiro, tratado pela teoria dos jogos). O denunciado
restou condenado, entdo, a 50 anos de reclusao, posterior-
mente reduzida para 30 anos de encarceramento.
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Em 1967, Brady recorreu, sustentando que o acordo
nao teria sido voluntario, j& que ele apenas teria acordado
com medo da pena de morte. Mas a Suprema Corte te-
ria reconhecido a inconstitucinalidade da pena de morte

para o crime de sequestro ao julgar o caso United States v.
Jackson, 1968.

Aquele Tribunal argumentou, todavia, que o plea of
guilty seria um ato solene e grave que apenas poderia ser
aceito se o acusado houvesse tomado conhecimento ple-
no das acusagdes, encontrando-se no gozo das faculdades
mentais, sem haver sinais de coagdo ou constrangimento.

A despeito disso, e do reconhecimento da inconstitu-
cionalidade da san¢do temida inicialmente por Brady (i.e.,
pena de morte), a Suprema Corte manteve o acordo celebra-
do com a acusag¢do, ao argumento de que a voluntariedade
do plea of guilty poderia ser determinada apenas pela con-
sideragdo do seu contexto. No final das contas, ninguém
o teria obrigado a aceitar um mal neg6cio. Mesmo que se
supusesse que Brady apenas teria confessado com medo da
pena de morte, 1sso ndo invalidaria a confissao.

Em todos esses casos, em maior ou menor medi-
da, aquela Suprema Corte estadunidense reputou que a
Constituicao daquele pais permitiria a celebragdo de tais
acordos; ao mesmo tempo em que a confissdo (guilty
plea) importaria renincia ao julgamento, considerado
um direito disponivel.'*

102 Entre nds, ao contrario, vigora uma concepg¢ao de que o devido pro-
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O sistema asseguraria vantagens para todos, segun-
do um viés pragmatico. Para o acusado, a vantagem seria
impedir a imposi¢ao da pena maxima prevista na lei; para
o Estado, a vantagem seria a imposi¢cao mais cérele da
punig¢ao, depois de uma admissao de culpa, evitando que
recursos escassos fossem dispendidos, segundo o voto do
Jjustice White.

Segundo essa concepc¢do, um acusado ndo pode-
ria postular a revoga¢do do acordo por ter concluido,
depois de algum tempo, um pacto desvantajoso ou nao
tdo vantajoso quanto gostaria, ou por nao ter apreciado
corretamente as chances do Estado e a qualidade das
provas envolvidas.

Enfim, ao julgar muitos desses casos, a Suprema
Corte atribuiu peso para o pacta sunt servanda, instituto
fundamental do Direito dos Contratos, mas sem impor-
tar mecanismos conexos, como a teoria da lesdo (art. 157,
Codigo Civil), a teoria da imprevisibilidade, a vedagao de

cesso é inabdicavel, dado que ndo se trata de defender as garantias apenas
desse ou daquele acusado, mas de todos os potenciais suspeitos e acusa-
dos. Importa dizer: ninguém pode cumprir pena com lastro apenas e tao
somente na sua confissdo ou aquiescéncia. Dai o relevo de se examinar
com cautelas o art. 283 do projeto de novo CPP, ao instituir o rito sumario,
ao preconizar uma espécie de acordo entre acusacéo e defesa, ensejan-
do uma efetiva aplicagao de sangao sem processo. A respeito de direitos
indisponiveis, convém ter em conta também certas garantias trabalhistas
ou direitos de personalidade, a exemplo da conhecida discussao sobre o
lancamento de andes, em bares franceses. Caso julgado pelo Conselho
de Estado Francés, em outubro de 1995 (Conseil d’Etat statuant au conten-
tieux, n°136727).
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onerosidade excessiva (arts. 478-480, Codigo Civil), den-
tre outros. Aplicar-se-ia apenas a regra de que os pactos
deveriam ser cumpridos, sem atentar para as condi¢des
em que a vontade teria sido manifestada. Algo um tanto
injusto, bem se percebe.

Vale a pena atentar também para o precedente Gi-
glio versus USA, em que a Suprema Corte enfatizou que a
existéncia do acordo de delacao deveria ser informada aos
suspeitos e acusados atingidos reflexamente pela medida,
diante da obrigacdo de disclosure probatoria, inerente ao
devido processo penal, dado o conhecido direito ao con-
fronto - Pointer versus Texas, 1970; Brady Material - Bra-
dy versus Mariland, 1963.

Convém mencionar ainda o precedente Ricktts ver-
sus Adamson, 1987. Adamson foi acusado de homicidio
qualificado - murder in first degree, comprometendo-se a
testemunhar contra os demais acusados. Ele prestou decla-
ragdes e os demais arguidos foram condenados. Todavia, a
condenacao dos demais restou anulada e ele foi convocado,
entdo, para novo testemunho (condi¢gdo em que acusados
sao ouvidos em alguns Estados dos EUA). Seu advogado
escreveu, entdo, para a acusacao, dizendo que — segundo a
sua interpreta¢do do pacto — ele ja o teria cumprido.

A acusagdo entdo processou Adamson por quebra do
acordo, e obteve sua condenacdo a pena de morte. Ele re-
correu a Suprema Corte, sustentando ter havido violagdo a
clausula do ne bis in idem, double jeopardy, 5. ¢ 14. emen-
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das a Constituicao do EUA, aplicaveis aos Estados mem-
bros a partir de 1969 (Benton versus Maryland).

Por maioria de votos, a Suprema corte manteve a
condenacdo de Adamson a pena de morte. Os votos dissi-
dentes foram proferidos pelos justices Brennan, Marshal,
Blackmun e Stevens, sustentando que a sua recusa teria
sido razoavel; que ndo se poderia atribuir a acusagdo o po-
der de impor uma unica interpretacdo do acordo. Segundo
tais votos, diante do dissenso, antes de continuar no seu
processo, a acusacao deveria ter submetido a questao nova-
mente ao Judiciario, a fim de que fosse aferido se, de fato,
Adamson teria violentado o acordo.

Nesse rasto, registre-se ainda o caso Bordenkircher
versus Hayes, 434, US 357, 1978. A Suprema Corte man-
teve a prisdo perpétua cominada a Hayes pelo fato de ter
passado um cheque sem fundos no valor de $88,30! Paul
Lewis Hayes ja havia sido condenado antes, duas vezes,
por emitir cheques sem fundos.

Nesse terceiro caso, o acusador lhe propos um acordo
de cumprimento da pena de 05 anos de reclusdo, com a
eventual recomendac¢do de probation em 03 anos. Hayes
rejeitou a oferta, sendo entdo acusado de violacao a lei three
strikes and you're out!"”, e condenado ao cumprimento da
pena de reclusdo perpétua, mantida pela Suprema Corte.

103 Sobre essa lei do three strikes and you’re out, leia-se WACQUANT,
Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria nos Estados Unidos. Rio
de Janeiro: Revan, 2003.
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Repita-se: prisao perpétua pela emissao de um cheque sem
fundos de US$ 88,30!, mantida pela Suprema Corte.

Isso € o suficiente para se evidenciar que essa logica
pragmatica deve ser apreciada com redobradas cautelas,
dado o risco de deitar por terra garantias fundamentais dos
sujeitos quando confrontados com o Estado. Como funda-
mento dos votos, proferidos no caso Hayes, resta implicito
o argumento de que o arguido poderia ter aceitado o acor-
do, assumindo o risco do processamento.

O fato ¢ que Hayes restou condenado a prisao perpé-
tua pelo simples fato de ter exercido o direito ao julgamen-
to. Isso implicaria uma espécie de sangdo processual - i.e.,
trial penalty -, a0 invés de simples renuncia a vantagens
(waiver reward), alvo da profunda critica de Richard Li-
ppke,'” em sua obra sobre a ética da barganha processual.

Vé-se que muitos julgados enfatizam que o Poder Ju-
diciario deve conferir a base fatica do acordo. Todavia, a
grande pergunta ¢ como isso sera feito, dado que os ma-
gistrados acabam tendo pouco contado com os detalhes do
acordo no ambito da Common Law, em situacgoes tais.

As partes possuem pouco estimulo para informar
adequadamente o Poder Judicidrio os detalhes do acordo,
dados os interesses proprios negociados, evitando que o
julgador interfira no plea of agreement, o que pode ensejar
o risco de convalidagdo de provas ilicitas.

104 LIPPKE, Richard L. The ethics of plea bargaining. Oxford: Oxford
Press, 2011, p. 10-37.
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Note-se, todavia, que, confrontando-se com o pe-
queno risco de condenacdao a uma pena muito elevada, um
acusado inocente talvez seja tentado a aceitar um acordo
indevido. A posicdo do advogado, estimulando-o a cele-
brar um plea of agreement, pode ser reputada racional sob
esse ponto de vista (pouca probabilidade de um dano muito
elevado). Mas, isso pode comprometer fundamentos deon-
toldgicos do devido processo: a tutela da liberdade de todo
¢ qualquer inocente, ainda que ao custo da impunidade de
algum culpado, como ja referido acima.'”®

Essa critica foi lancada, de modo contundente, por
Stephen Schulhofer, no texto plea bargaining as a disas-
ter.'%® Isso significa que a preferéncia que um acusado ino-
cente pode ter pelo plea bargaining — ou mesmo um culpa-
do — ndo pode ser decisiva para a validagdo do instituto, ja
que coloca em causa a clausula do devido processo legal, a
ser assegurada a todas as pessoas.

105 Esse tfrade-off da advocacia criminal € bem retratado ao inicio da obra
TURNER, Jenia |. Op. cit., p. 16. Sabendo que o cliente é inocente, mas
— ao mesmo tempo -, ndo podendo descartar o risco de uma eventual con-
denacdo a uma pena muito elevada, o advogado criminal deveria estimula-
-lo a aceitar um acordo com a acusagao, implicando significativa redugao
de uma pena injusta? Ou deveria, ao contrario, insistir no enfrentamento
das imputagdes penais, com o risco de que o acusado reste condenado in-
devidamente? Como equacionar adequadamente tais dilemas, sobremodo
diante da premissa de que a advocacia € indispensavel para a tutela das
liberdades publicas, de modo que a liberdade de todas as pessoas que se
vejam diante do poder punitivo deve ser alvo de diligente atuacéo da defe-
sa?

106 SCHULHOFER, Stephen. Plea bargaining as a disaster in Yale law
jornal n. 1979. 1992.
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J& os autores Robert Scott e William Stuntz sustentam
que o problema estaria em saber se o plea bargaining seria
menos eficiente que o julgamento para separar o culpado
do inocente.""”

Mas ¢ evidente que o julgamento tende a ser ga-
rantista de um acordo qualquer. Ha regras de exclusao,
confronto de testemunhas, revisdo, recursos, exigéncia
de decisao fundamentada. O plea of agreement esta ba-
seado, ndo raro, em ameacgas contra quem esta sob sus-
peicdo, e — temeroso do seu destino — acaba aceitando
um acordo.

Estes sdo apenas alguns precedentes interessantes, no
ambito da Common Law, a respeito desse instigante tema.

5. Outros topicos de Direito comparado:

Hedie Nasheri, j4 mencionada acima, promove um in-
teressante estudo do emprego do plea bargaining no ambi-
to do Direito canadense. Para tanto, ela menciona a Carta
de direitos e liberdades, Canada, de 1982, sendo conve-
niente notar que a Constituicao canadense data de 1867.

O plea bargaining no Canada tem sido tratado pelo
Cddigo Criminal — secdo 606(4) -, havendo memorando
subscrito pelo Procurador Geral Dalton Bales, datado de
1972, veiculando recomendagdes sobre o procedimento a
ser empregado nesse ambito.

107 STUNTZ apud TURNER, Jenia. Op. cit., p. 58.
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Em 1976, a Canadian Criminology and Corrections
Association subscreveu uma recomendacao para a aboli-
cdo do plea bargaining naquele pais. Contudo, a despei-
to disso, a pratica continuou a ser empregada, ainda que
de modo erratico. A associagdo dos advogados do Canada
apoiou, todavia, a regulamentagdo do instituto, desde que
estabelecidas regras clara para seu emprego.

No caso Askov (R v Askov, 1990), a Suprema Corte
do Canada sustentou que o acusado deveria ser liberto,
dada a demora de 08 meses para que o processo fosse
decidido. Ele havia esperado 34 meses preso. Por for-
ca disso, aplicando-se o mesmo precedente, cerca de
50.000 acusag¢des foram retiradas, por demora superior
a 08 meses na espera do julgamento.

Cuida-se, pois, de um precedente importante para
a defini¢do do direito ao julgamento em um prazo ra-
zoavel (right to be tried within a reasonable time), tra-
tado — no solo brasileiro — pelo art. 5, LXXVIII, Consti-
tuicao Republicana. Por outro lado, ele bem retrata uma
diferenca entre a existéncia de leis e a efetiva existéncia
de cultura de legalidade. Quando ha cultura de lega-
lidade, a lei que se aplica a Chico também se aplica a
Francisco, e as regras sao respeitadas de modo homogé-
neo, em prol da isonomia.

De todo modo, ao que releva aqui, o fato ¢ que
- por for¢a desse precedente Askov — houve maior es-
timulo para o resgate do plea bargaining, como meca-
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nismo de aceleragao dos processos. Também aqui, um
problema de overload cases.

Convém mencionar, ademais, 0 processo em que o
inglés Frank Richard Turner foi julgado, em 1970, cui-
dando-se de precedente paradigmatico. Em 26 de janei-
ro de 1970, o sr. Turner teria expressado um plea of not
guilty da acusacdo de ter praticado um furto. Em 27 de
janeiro de 1970, ele confessou a pratica do delito, tendo
sido condenado, entdo, ao pagamento de 75 libras de cus-
to e cumprimento de 04 meses de prisdo. Logo depois do
julgamento, ele foi aconselhado pelo seu novo advogado
a reconsiderar sua confissdo, o que restou acolhido pela
Corte superior.

No Canada, o instituto sofre algumas criticas seme-
lhantes aquelas lancadas no EUA. Alguns teoricos mencio-
nam a elevada influéncia da jurisprudéncia norte americana
sobre o pais vizinho. Outros enfatizam que a condenacao
de alguém nao deveria depender de negociacdes e barga-
nhas, mas apenas da qualidade das evidéncias obtidas pelo
acusador, com observancia ao devido processo (projeto de
reforma da lei de Ontério — 1973).

Na Alemanha, por seu turno, o plea of agreement (i.e.,
o Absprachen) foi empregado antes mesmo da sua efetiva
regulamentac¢do legal, por for¢a de praticas informais nos
tribunais, em que pese a grande critica da doutrina espe-
cializada. Trata-se de um tipico caso de tradugdo - muito
mais do que de transplante - de um instituto juridico de
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um sistema para outro, com os correspondentes riscos de
equivocos e deturpagdes.'*®

Por sinal, Maximo Langer tem denominado o plea
bargaining de Cavalo de Troia da common law para os sis-
temas da civil law.” Note-se também que as Cortes ale-
mas nao chegaram a mencionar expressamente a influén-
cia da jurisprudéncia dos EUA para a solu¢do dos casos,
conquanto seja evidente a inspiracao.

Mencione-se ainda o famoso texto de John Langbein,
de 1979 — land without plea bargaining - em que se dizia
que a Alemanha seria um resquicio de terra sem acordo de
colaboracao processual. Isso restou superado, como facil-
mente se percebe da realidade atual do processo germéanico.

Em 1986 foi realizado estudo tratando do emprego
do plea bargaining alemao para a solu¢do de casos envol-
vendo suspeitas da pratica de crimes de colarinho bran-
co. Posteriormente, o Absprachen foi ampliado, de modo a
abranger outros delitos, sobremodo no dmbito da acusagdo
da pratica de estupros e outros delitos sexuais.

O detalhe esta no fato de que, no ambito da Alemanha,
vigora um principio inquisitério - i.e., Amtsermittlungs-
grundsatz -, antagdnico com o postulado dispositivo ine-

108 Sobre o tema, leia-se TURNER, Jenia L. Op. cit., p. 73-100; LAN-
GER, Maximo. From legal transplants to legal translations. The globalization
of plea bargaining and the americanization thesis in criminal procedure in
Harvard International Law Journal, vol. 45, p. 43 e ss.

109 LANGER, Maximo. Op. cit., p. 35 (Plea bargaining as a trojan horse
of the adversarial system).
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rente ao plea of agreement. Tanto por 1sso, mesmo quando
ha acordo, o juiz alemao se vé€ obrigado a conferir o lastro
probatdrio sobre o qual eventual acusagdo deve se assentar.
O tema ¢ versado no Strafprozessordnung - §§255 e ss.,
merecendo destaque o art. 170, StfPO, em que hé previ-
sdo do principio da obrigatoriedade da persecucao penal,
preenchidos os seus requisitos legais.

A partir de 1970, o legislador alemao promoveu deter-
minadas alteragcdes no Codigo de Processo Penal, em prol
de alguma espécie de solugdo consensual, dando causa a
um importante debate entre Thomas Weigend - criticando
a medida -, de um lado, ¢ Karl Liiderseen - a defendendo
-, de outro.

O fato € ge, até maio de 2009, ndo havia efetiva pre-
visdo legislativa de plea bargaing em solo alemao. Apenas
a partir de entdo ¢ que a lei foi alterada de modo a prever
efetivamente o instituto, suscitando questionamentos junto
aos tribunais.

A primeira decisao do BVG — Bundesverfassungsge-
richt -, de 1987, reputou valido o instituto, informalmente
aplicado até entdo em solo tedesco. (Kammerbeschluf3, 27 de
janeiro de 1987, NJW 1987). A Corte enfatizou que nao se
poderia negociar sobre fatos, 1.e., acordo sobre quais os fatos
que teriam ocorrido. Também merece destaque a decisdo do
Bundesgerichtshof - BGH, em 1997. BGHSt — 43, 195.

Aquele Tribunal alemao enfatizou que os acordos de-
veriam ser examinados caso a caso, com base nos princi-
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pios do devido processo legal. Ademais, a base fatica deve-
ria ser conferida rigorosamente pelos juizes, de modo que
o Judicidrio deveria examinar se a confissdao do acusado
corresponderia a verdade dos fatos e, quando necessario,
promover diligéncias a fim de aferir isso (postulado inqui-
sitorial). O acusado ndo pode ser pressionado a confessar
mediante ameacgas de aumento de pena ou por meio de pro-
messas de beneficios ndo previstos na legislagao.

Caso esses postulados sejam efetivamente seguidos,
as Cortes alemads estariam vinculadas ao acordo, nao po-
dendo desconsidera-lo, salvo se graves novas circunstan-
cias posteriores ao acordo, anteriormente desconhecidas
pela corte, possam influenciar o julgamento.

Outra grande decisdo do STJ alemao (BGH) foi profe-
rida em 03 de margo de 2005 (BGH GSSt 1/04), com con-
teido semelhante. Aquela Corte Superior - equivalente ao
STJ brasileiro - tem confirmado a validade do Absprachen,
a0 mesmo tempo em que enfatizou que o juiz ndo pode se
envolver no julgamento; e que a Corte deve avisar o acusa-
do de que ele possui o irrenunciavel direito de, querendo,
recorrer da decisdo proferida pelo Judiciario.

Cuidou-se de uma unificacdo de jurisprudéncia do
BGH a respeito (casos provenientes da 3* Camara), envol-
vendo acordos em que — como parte da barganha -, o acu-
sado da pratica de trafico de drogas teria renunciado ao di-
reito de recorrer, o que nao tem sido aceito pelos tribunais
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alemaes'’, a0 mesmo tempo que os tribunais tém exigido
uma avalia¢do da proporcionalidade da medida, com con-
fronto entre gravidade das suspeitas/imputagdes e alcance
dos beneficios negociados.

O detalhe est4 na constatagdo de que, na Alemanha,
a Corte Superior enfatizou que a ocorréncia dos fatos ndao
poderia ser aferida pela simples existéncia de acordo. Ou
seja, a barganha nio poderia impedir o exame judicial da
qualidade e legalidade das provas colhidas.

Ademais, a diferenca de pena niao pode ser tdo ex-
pressiva (sentence gap) que nao possa ser entendida como
uma reducdo razoavel da pena, diante da culpabilidade.

Nagquela ocasido - i.e, em mar¢o de 2005 — o BGH dis-
se ter conhecimento das criticas que foram langadas sobre
a decisao de 1997 (i.e., acordao n. 43/195). Contudo, por
mais que a lei ainda ndo houvesse previsto expressamente
o plea bargaining, ele ndo seria invalido, desde que respei-
tados aqueles cuidados fixados pela Corte Superior.

Ela enfatizou também a necessidade de cuidado com
o comportamento contraditdrio da parte (non venire contra
factum proprium). Esses sdo alguns contornos da delibe-
ragdo do BGH, sobre esse tema, sendo importante ressal-

110 O STF também reputou invalida clausula semelhante, ao deliberar
sobre a homologacédo do acordo de delagdo premiada de Alberto Yous-
sef. REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. STF. Petigao 5244. Rel. Min.
Teori Zavascki. Data de 19.12.2014. Disponivel na internet: < http://s.con-
jur.com.br/dl/acordo-delacao-premiada-alberto-youssef.pdf> Acesso em
07.12.2016.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Edigéo 02 - Dezembro de 2016



tar que se trata de um viés mais relacionado ao alcance
do acordo quanto ao préprio delator, e ndo tanto quanto a
eventuais delatados.

Mediante projeto encaminhado pelo Ministro da Jus-
tica (projeto de 2006), a legislacao alema foi alterada em

2007, de modo a prever expressamente o plea bargaining
(arts. 257 e ss., StfPO).

Repita-se, ademais, que, no ambito académico, a me-
dida foi criticada pelo Thomas Weigend'!' em publicacao de
2008. Klaus Liiderseen''? e Markus Dirk Dubber a defende-
ram, por seu turno, sustentando que o acordo seria um meio
racional de se solucionar o conflito e obter a justica.

Weigend alegou cuidar-se de verdadeiro cheque em
branco em favor das cortes, no que tocaria ao Absprachen.
Ele enfatizou que, ainda que se imagine que o acusado po-
deria se retratar de uma confissao feita, isso dificilmente
afastaria todos os efeitos dela decorrentes, dada a convic-
¢ao judicial até entdo firmada com base nela.

Na Alemanha, ao contrario dos EUA e Canada, em
regra o acordo envolve também a Corte judicial. Ainda que
- em boa parte dos casos -, 0 arguido possa negociar apenas
com o acusador sobre o conteudo das acusagdes, € entdao

111 WEIGEND, Thomas. The decay of the inquisitorial ideal. Plea bargai-
ning invades German criminal procedure in JACKSON, John et al. Crime,
procedure and evidence in a comparative and international context.
Oxford: Hart Publishing, 2008, p. 44 e ss.

112 LUDERSEEN, Karl. Abschaffen des Strafens? citado por TURNER,
Jena. Op. cit., p. 121-122.
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apenas esperar aprovagao do Judiciario, quando em causa
imputagdes mais gravosas, o acordo envolveria o Judicia-
rio, exigindo-se alguma espécie de indicag¢ao da aceitagao
e alcance de eventual pena a ser cominada.

Por outro lado, ndo ha uma lista de crimes em que o
acordo seja cabivel. Contudo, existe certa relutincia em ade-
rir a acordos quanto a crimes graves/violentos, conquanto
ele seja bastante empregado no ambito de crimes sexuais,
de modo a tentar evitar que a vitima testemunhe em juizo.

A discricionariedade dos acusadores alemaes ¢ mui-
to inferior aquela reconhecida aos acusadores norteameri-
canos. Conquanto o ad hoc plea bargaining nao seja for-
malmente aprovado na Alemanha, ele seria reconhecido na
pratica, situagdes em que os acusados aceitam, como parte
do acordo, puni¢des que ndo poderiam ser aplicadas no pro-
cesso criminal, por auséncia de previsao legal: pagar taxas,
pagar valores a instituicdes de caridade etc. O BGH se re-
cusa a manté-las, quando a tanto convocado (BGH, decisdo
de 19 de fevereiro de 2004 — 4 StR 371/03 — BGHSt 49, 84).

Também ha o acordo de cooperagdo — algo proximo
a delacdo premiada brasileira -, as chamadas Kronzeu-
gen (testemunhas da Coroa), versando sobre lavagem de
dinheiro, trafico e crimes de terrorismo. Em tais casos, o
suspeito ou acusado pode ajudar a impedir um crime ou
ajudar a investigar a suspeita da sua ocorréncia — inclusive
o crime cometido pelo proprio delator -, podendo receber
significativa reducdo de pena.
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Nesse ambito, o jurista Alessandro Baratta dizia que
“la impunidad o las disminuciones punitivas previstas
para el testigo de la corona (Kronzeuge) parecen hechas
a la medida para los super-arrepentidos, es decir, para
aquellos que tuvieron un rol de primer orden en las or-
ganizaciones terroristas, pero son practicamente inapli-
cables a quienes (la mayoria) cuya posicion en la estruc-
tura de esas organizaciones solo les permite revelar sus
propios delitos.”

Registre-se, ademais, que o instituto também tem
sido aplicado na Italia (patteggiamiento), diante de refor-
mas havidas no ambito da legislacdo processual pertinen-
te. Conquanto o tema renda reflexdes mais densas que as
aqui ensaiadas, convém apenas mencionar que, naquele
pais, ha previsao de reformatio pro societate,’” com des-
consideracdo da coisa julgada em prejuizo da liberdade,
sempre que demonstrado que, tendo obtido vantagens pro-
cessuais, reconhecidas em sentenga transitado em julgado,
um delator teria mentido.

Enfim, na Itdlia, pode-se desconsiderar a coisa julga-
da, se demonstrado que o acusado atuou com mendacidade
no ambito de um acordo de delagdo. Note-se que isso deve
ser compreendido também quando se toma em conta o co-
nhecido caso Tortora.

O pattegiamento prevé acordo sobre o conteudo da
sentenca, sobre o tempo de reclusdo e também modo de

113 Cadigo de processo penal italiano, arts. 629 e ss.
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cumprimento da sancdo. A sentenca pode ser reduzida até
1/3, observados alguns requisitos. Na Italia, ndo ha neces-
sidade de confissdo para que o acordo seja homologado,
segundo enfatiza Maximo Langer."*

Caso o acusador nao aceite o pacto, o juiz pode apli-
car os mesmos efeitos na sentenga, caso reconheca base
para tanto. O Judiciario deve examinar as razdes da acusa-
cdo para se recusar a celebrar acordo com o acusado.

Ao que releva, menciona-se também que esse insti-
tuto tem sido aplicado em paises do Leste Europeu, com
destaque para a Russia, diante da modificagao legislativa a
partir de 1993, com consolidacdao em 1997. A medida teria
sido adotada por pressao dos Estados Unidos, a partir de
reforma da Constituicdo Russa (1993), tentando preconizar
algumas garantias processuais (art. 123, Constituicao da
Russia). A partir de 2001, algumas medidas de plea bar-
gaining foram previstas nos arts. 314 a 317 do Codigo pro-
cessual russo, como revela Ian Turner.!”®

O sistema russo se aproxima mais do patteggiamento
italiano. H4 previsdo de que, havendo acordo, a pena ndo
pode superar 2/3 da pena mdxima que seria cabivel em um
processo. Ja na Bulgaria, o acordo em matéria penal foi
previsto em 2000, com posterior consolidagcdo com a refor-
ma havida em outubro de 2005.

114 LANGER, Maximo. Op. cit., p. 51 e ss.
115 TURNER, Jenia L. Op. cit., p. 141-143.
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A Argentina também preconizou mecanismos de plea
bargaining, com a reforma de junho de 1997 (procedimen-
to abreviado); a Franca adotou medidas de plea bargaining
a partir de junho de 1999, com sua previsdo nos arts. 41-2 e
41-3 do Codigo de Processo Penal francés.

Cortes Internacionais tém adotado esses mecanismos
de barganha, o que pode ser ilustrado com o caso Prosecu-
tor v. Erdemovic, em cujo ambito o acordo de colaboragdo
processual restou homologado.

6. Breves consideracoes sobre a delacio premiada
no Brasil:

E fato que os institutos da barganha e da delagdo tém
um historico bastante antigo, em solo brasileiro. De certo
modo, ela se encontra presente no julgamento de Tiraden-
tes, fundada em derramas periddicas;''® ela também esta
presente em inumeros processos deflagrados no periodo
da ditadura, como bem revela a obra Brasil nunca mais,
coordenada pelo Cardeal Arns.!”

Um histdrico interessante sobre a confissdo e a de-
lacdo pode ser lido na obra Tribunais da Consciéncia, de
Adriano Prosperi,'® quem promove um interessante estudo

116 TOSTO, Ricardo Tosto et al. O processo de Tiradentes. Sao Paulo:
Conjur, 2013.

117 ARNS, Paulo Evaristo (org.). Brasil nunca mais. 27. ed. Petropolis:
Vozes, 1995, p. 20 e ss.

118 PROSPERI, Adriano. Op. cit., p. 463 e ss.
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sobre 0s processos inquisitoriais.

Ao que releva, ¢ fato que a delagdo e colaboragdo pro-
cessual encontraram previsao normativa, no Brasil, na lei
n. 8072/1990 (art. 8°, paragrafo unico), lei n. 9.034/1995
(art. 6°), le1 9080/1995 (arts. 1° e 2°), let n. 9.269/1996 (art.
1°), lei n. 9.613/1993 (art. 1° §5°), lei n. 9.807/1999 (arts.
13-15), lei n. 10.149/2002 (art. 2° - acordo de leniéncia), lei
n. 11.343/2006 (art. 41), lei n. 12.850/2013 (arts. 4° e ss.),
apenas para mencionar alguns diplomas normativos.

Dados os limites desse texto, interessa ter em conta,
no momento, tdo somente a lei n. 12.850/2013, responsavel
por conferir maior detalhamento - ainda que insuficiente -
para esse instituto.

A mencionada lei preconiza, no seu art. 4°, que o juiz
poderd - a requerimento das partes - conceder perdao ju-
dicial, reduzir a pena privativa de liberdade em até dois
ter¢os ou substitui-la por restritiva de direitos, quanto ao
suspeito/acusado que tenha colaborado efetiva e volunta-
riamente com a apuracao € processo criminal, desde que
1sso implique alguns resultados: (a) a identificagdo crimi-
nal dos demais coautores e participes de organizacao cri-
minosa; (b) revelagdo da estrutura hierarquica e da divisao
de tarefas da organizagdo delitiva; (c) preven¢do de infra-
coes penais decorrentes da organizacao criminosa; (d) re-
cuperacao total ou parcial do produto ou proveito do crime;
(e) localizacao de eventual vitima com a sua integridade
fisica preservada.
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Nao ha necessidade de que todos esses resultados
sejam obtidos simultaneamente, para que o acordo de de-
lagdo seja celebrado. Do contrario, a sua aplicacao seria
realmente verdadeira singularidade, por conta da alta im-
probabilidade de algo semelhante acontecer. Ademais, de-
ve-se atribuir peso para a colaboragdo efetiva do suspeito/
arguido, sobretudo naqueles casos em que tais escopos nao
tenham sido atingidos apenas por impericia estatal.

Note-se, todavia, que a legislagdo ndo chega a excluir
a elevada margem de arbitrio, por parte do Ministério Pu-
blico, quanto a identificacdo de eventuais beneficiarios
de acordos de colaboracdo. A quem a acusagdo podera
propor acordo? A lei ndo chega a fornecer roteiros mais
explicitos, de modo que o tema fica submetido ao crivo
dos representantes da acusagdo, o que pode comprometer
o Estado de Direito, compreendido como “a government
of laws, not of men.”

Por outro lado, a lei dispde que delegados de policia
poderia ofertar acordos de delagao (art. 4°, §§2° e 6°, art. 6°,
IT e IV), o que foi impugnado pela Procuradoria da Repu-
blica, perante o STF, mediante a ADI 5508/DF, distribuida
ao insigne Min. Marco Aurélio. A AGU apresentou pare-
cer, sustentando que a norma questionada seria valida; a
causa pende de deliberacao por parte da Suprema Corte.

Em principio, a Procuradoria da Republica tem razdo
nos argumentos. Conquanto ndo se desconsidere o relevo
da importante atividade dos Delegados de policia, sobre-
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modo no ambito da apuracdo de crimes praticados por or-
ganizagao criminosa, o fato ¢ que o Ministério Publico — o
dominus litis (art. 129, 1, CF) - ndo fica vinculado as re-
presentacoes e deliberacdes das autoridades policiais. Dai
que eventuais tratativas de acordo, porventura entabuladas
entre delegados, suspeitos e seus advogados, ndo terdo o
condao de atingir a atuacdo do Ministério Publico, caso o
orgao discorde do que foi avengado.

Note-se também que, de certa forma, a lei 12.850 aca-
ba por excepcionar o principio da obrigatoriedade da acdo
penal, previsto nos arts. 42 e 572, CPP, dado que ela per-
mite - em certos casos - que o promotor de Justi¢a e procu-
rador da Republica deixem de ofertar dentincia, desde que
o delator nao seja o lider da organizagdo criminosa e tenha
sido o primeiro a prestar efetiva colaboragdo processual.

Com isso, vé-se que a invocag¢ao ainda corriqueira do
tal principio da obrigatoriedade - ndo raro, um subterfligio
para se processar pessoas vulneraveis, acusadas de crimes
bagatelares, como o furto de barras de chocolates - deve ser
alvo de profunda reflex@o no ambito académico e forense.

A lei viabiliza até mesmo a celebracao de acordos de
colabora¢do no momento subsequente a prolacdo da sen-
tencga, ainda que reduzindo o alcance dos beneficios (art. 4°,
§5° lei n. 12.850). Também ha certa margem decisoria para
que o juizo modifique regimes de execugdo de pena, estipu-
lando verdadeira progressao per saltum (art. 4°, §5°), o que
pode ensejar perplexidades quanto a forma de acompanha-
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mento e controle por parte do Juizo de execugdo, depois do
transito em julgado, sobremodo quando se fizer necessaria
eventual regressao de regime, ditada pelo art. 118, LEP.

De outro tanto, a le1 veicula uma latente contradicao,
na medida em que ela preconiza que o juizo ndo pode se
envolver na celebracao do acordo. Todavia, ao mesmo tem-
po, ela enfatiza que - a despeito disso -, 0 magistrado pode
modificar as clausulas negociadas ou se recusar a homolo-
ga-las, conforme se infere do seu art. 4°, §§6° e 7°.

Sem duvida que, nesse ambito, a instituicdo de um
efetivo juizo de garantias, previsto no projeto de novo CPP,
significaria um avanco, de modo a assegurar maior isen¢ao
de quem est4 encarregado de julgar o caso. Enquanto isso
nao ocorre, o fato € que essa interferéncia do Juizo nos
termos pactuados pode comprometer a sua imparcialida-
de, tendendo para uma concepgao inquisitorial do processo
penal e riscos dai derivados, como ja assinalado acima.

Outro topico diz respeito ao sigilo conferido a tais
pactos.

Nesse ambito, convém mencionar o precedente da Su-
prema Corte, RHC 90.688/PR, rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski, julgado em 24 de abril de 2008, em que aquele
venerando Tribunal reputou que os suspeitos e acusados
nao poderiam ter acesso a termos de acordo, mesmo quan-
do figurem como delatados. Apenas poderiam ter conhe-
cimento da existéncia do pacto e dos responsaveis pela sua
celebracdao, como bem indica a ementa abaixo:
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PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. ACORDO DE COOPERACAO. DE-
LACAO PREMIADA. DIREITO DE SABER
QUAIS AS AUTORIDADES DE PARTICIPA-
RAM DO ATO. ADMISSIBILIDADE. PARCIA-
LIDADE DOS MEMBROS DO MINISTERIO
PUBLICO. SUSPEITAS FUNDADAS. ORDEM
DEFERIDA NA PARTE CONHECIDA. I - HC
parcialmente conhecido por ventilar matéria nao
discutida no tribunal ad quem, sob pena de supres-
sdo de instancia. II - Sigilo do acordo de delacdo
que, por definicdo legal, ndo pode ser quebrado.
III - Sendo fundadas as suspeitas de impedimento
das autoridades que propuseram ou homologaram
o acordo, razoavel a expedi¢ao de certiddo dando

fé de seus nomes. IV - Writ concedido em parte

para esse efeito.!"”

Com essa deliberagdo, a Suprema Corte acabou por
referendar a deliberagcdo do STJ, ao apreciar o HC 59.115/
PR, relatado pelo Min. Gilson Dipp, também negando
acesso, ao delatado, ao conteudo do acordo.

Percebe-se, pois, que, quanto ao topico, a publicagdo
da lei n. 12.850 representou um importante avanco, dado
que ela assegurou que suspeitos e acusados - i.e., delatados
- tenham acesso ao conteudo do acordo, tao logo recebida
a denuncia (art. 7°, §3°). Remanesce problematica, todavia,
a questao da confidencialidade do acordo na fase de inqué-

119 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. STF, HC 90.688/PR, rel.
Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 12.02.2008, Dje-074, divulgado
em 24.04.2008, publicado 25.04.2008.
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rito policial, o que parece comprometer a garantia do pleno
acesso as fontes de prova (simula vinculante 14, STF), o
direito ao confronto (Pointer versus Texas, USA, 1970 e
art. 5° LIV e LV, CF/1988) etc.

Ademais, também remanesce problematica a questdao
do sigilo, dado que comumente os aludidos acordos de co-
laboragdo processual podem envolver inimeros delatados,
com fornecimento de provas e dados quanto a suspeitos
distintos, gerando inimeros inquéritos na sequéncia. Isso
acaba ensejando alguma dificuldade para que um deter-
minado acusado tenha acesso pleno a totalidade das infor-
magdes prestadas pelo delator, dado que isso pode com-
prometer a efetividade de diligéncias em curso, quanto a
outros suspeitos.

Dai que, nesse ambito, ndo raro, ¢ o juiz da causa
quem acaba selecionando e decidindo sobre que provas sao
relevantes e pertinentes a defesa desse ou daquele acusado.
Cuida-se de tema melindroso, dado que, em principio, essa
¢ uma tarefa da propria defesa, diante do conhecimento
da totalidade das provas colhidas. E esse conhecimento ¢
inviabilizado em muitos desses casos.

Note-se, ademais, que o acordo cria a figura do de-
lator nomade. Depois de homologado o acordo, o colabo-
rador podera ser ouvido, na presenga do advogado da sua
confianca, pelo Ministério Publico ou pelo Delegado, sem-
pre que 1sso se fizer necessario para a elucidagdo de sus-
peitas ou imputagdes (art. 4°, §9°).
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Nessa condic¢do, ele deve renunciar ao direito de per-
manecer em siléncio - privilege against self incrimination,
art. 5°, LXIII, CF -, segundo dispoe o art. 4°, §14, lei n.
12.850. Note-se, todavia, que a consequéncia disso ndo ¢
a conversao do acusado em testemunha - o que ele ndo
¢, nem pode ser -, mas apenas reafirmar o compromisso,
entabulado no acordo, de relatar a verdade sobre todas as
questoes relevantes para o caso.

Se o delator se recusar a promover declaracoes, ad-
vertido disso, a conduta ndo caracterizara perjirio, na mo-
dalidade de ‘calar a verdade’ (art. 342, CP), dado que ele ¢
suspeito/acusado, e ndo efetiva testemunha. A consequén-
cia sera o eventual descumprimento do pacto, com a apli-
cacdo das clausulas penais nele eventualmente previstas,
com a retomada de eventual argui¢do penal, por exemplo.

Outro topico importante diz respeito a suspensdo do
computo do prazo prescricional, prevista no art. 4°, §3°, lei
12.850. Cuidou-se de um avanco, dado que, antes, nao ha-
via lastro para algo semelhante, sendo que nem mesmo o
art. 116, Codigo Penal permitia essa estagnacdo da con-
tagem da prescricdo. O problema estd em se estipular um
prazo limite/méximo, dado que a lei impde uma suspensao
por 06 meses, prorrogaveis, por igual periodo, o que parece
indicar um prazo maximo de 01 ano.

O problema ¢ que, como sabido, no Brasil, ha uma
tendéncia de que essa expressao ‘prorrogavel por igual pe-
riodo’ acabe ensejando prorrogacdes duradouras, a exem-
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plo do que tem ocorrido com a interceptagao telefonica, a
despeito do art. 5° da lei n. 9296/1996 ou com a reclusao de
alguém em presidios federais, em situagdo em tudo seme-
lhante ao RDD, a despeito dos limites temporais previstos
no art. 10, §1° da lei n. 11.671/2008.

Note-se que, diante do postulado odiosa sunt restrin-
genda, o ideal seria a imposi¢ao de um prazo maximo para
a suspensao do computo da prescri¢dao, impedindo-se a re-
novacao de tais lapsos de estagnacao. Todavia, ao mesmo
tempo, impde-se reconhecer que, em varios casos, diante
da complexidade do processo, o periodo de 12 meses pode
se revelar insuficiente.

Por outro lado, a lei deixa manifesto que nenhuma
condenagdo pode estar calcada apenas na palavra de de-
latores (art. 4° §16). Por sinal, quando muito, suas decla-
ragdes se caracterizam como chamada de corréu, o que ha
muito a Suprema Corte tem reconhecido como insuficiente
para amparar eventual sentenga condenatoria.

Afinal de contas, “o sistema processual brasileiro
ndo admite a oitiva de corréu na qualidade de testemunha
ou, mesmo, de informante, exce¢do aberta para o caso de
corréu colaborador ou delator, a chamada delagdo pre-
miada, prevista na Lei 9.807/1999.%

O problema talvez esteja no fato de que, ndo raro, o
colaborador processual acaba muito mais por auxiliar a de-

120 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. STF. RHC 116.108. Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, decisdo de 01.10.2013.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Edigéo 02 - Dezembro de 2016



codificagcdo de provas ja amealhadas pelo Ministério Pu-
blico (p.ex., extratos bancarios, interceptacoes telefonicas)
do que, propriamente, para a apresentacao de documentos
novos. De toda sorte, mesmo nesse ambito, a palavra do
delator ndo pode ser convertida em testemunho, dado o seu
manifesto interesse na solugdo do processo criminal, por
conta das suspeitas que pendem contra si ¢ das benesses
que lhe foram prometidas.

Outro tema relevante diz respeito ao fato de que a
lei 12850 preconizou que, caso o acordo nao seja homo-
logado, as provas porventura apresentadas pelo interes-
sado ndao poderiam ser empregadas no prejuizo da sua
defesa (art. 4°, §10). Algo semelhante vinha previsto no
art. 35-B, §10 da lei n. 8.884/1994, com a redagao vei-
culada pela lei n. 10.149/2000, versando sobre o acor-
do de leniéncia: “Ndo importara em confissdo quanto
a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da
conduta analisada, a proposta de acordo de leniéncia
rejeitada pelo Secretdrio da SDE, da qual ndo se fara
qualquer divulgagdo.”

Todavia, vé-se que a lei 12.850 acaba possibilitando,
a contrario sensu, o emprego de tais provas em prejuizo da
defesa dos demais suspeitos ou arguidos, potenciais delata-
dos, o que pode gerar alguma perplexidade, a semelhanca
daquelas situagdes em que uma prova ilicita pode ser uti-
lizada em favor de um dos acusados — cuja inocéncia ela
demonstra -, mas ndo quanto aos demais, cuja culpa ela
atestaria, ndo fosse o vicio de origem, dando ensejo a con-

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Edigéo 02 - Dezembro de 2016



clusoes judiciais diferentes, a respeito do mesmo estado de
fato discutido no processo.

Por outro lado, como j& se mencionou acima, o institu-
to pode suscitar algumas perplexidades, quanto ao exame
da culpabilidade dos delatores. Afinal de contas, em regra,
quem pode celebrar acordo ¢ quem tem mais informacgoes
sobre as alegadas atividades delitivas; ¢ justamente alguém
que se encontra no apice da cogitada estrutura crimino-
sa, tendo com o que negociar. Dificilmente o personagem
fungivel - a mula do trafico -, suscetivel de ser trocada por
alguma outra pessoa, 14 adiante, teria maiores informacgoes
para entabular tratativas com o Ministério Publico.

Ora, sem duvida que a culpabilidade ¢ antes limites
do que fundamento da pena.””' Importa dizer: é possivel
que a pena ndo seja cominada, a despeito da prova cabal
da pratica de uma conduta objetiva e subjetivamente tipi-
ca, ilicita e culpavel pelo acusado (prescri¢ao, decadéncia,
perdao judicial, adesdao ao REFIS etc.). O contrario ¢ inad-
missivel: ndo se pode punir alguém sem a prova inequivoca
da sua culpa, aferida sob devido processo.

Apesar disso, € fato que a reducdo de pena, em vetores
mais significativos, justamente em favor de quem praticou
conduta mais grave, encontrando-se no vértice decisorio
de organizagdes criminosas ou em estruturas intermedia-
rias, parece agressivo ao principio da proporcionalidade.

121 Sobre a culpabilidade penal, leia-se TANGERINO, Davi de Paiva Cos-
ta. Culpabilidade. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 118-120.
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Pode-se conceder sangdes premiais justamente a quem se
revela o mais oportunista, com conduta premeditada, mu-
dando de canoa tdo logo percebe que a dgua ja ameaca
sogobrar o barco.

Nesse ambito, seria importante uma comparagao
densa entre esse instituto e outros tantos mecanismos de
exoneracao ou reducdo de pena, a exemplo das escusas
absolutorias, perdao judicial, adesdo a mecanismos de par-
celamento de débitos tributarios, prescricao, arrependi-
mento eficaz, desisténcia voluntaria, arrependimento pos-
terior etc. Nao ha como se ensaiar uma analise mais densa
desse tema, dadas as limitagcdes deste artigo, como ja se
registrou acima.

Deixa-se também de se promover uma apreciacao
da moralidade de tais institutos - fundados no estimulo a
traicdo -, dado que isso demandaria também o equaciona-
mento denso de um conjunto significativo de concepgdes
éticas: epicurismo, hedonismo, utilitarismo, pragmatismo,
¢tica kantiana etc. Apenas se pontua, aqui, que alguns teo-
ricos tém sustentado que o aludido instituto seria incompa-
tivel com a clausula do devido processo, consagrada no art.
5°, LIV e LV, CF, justamente por escorar-se no pressuposto
de que os fins justificariam os meios.

Abstraindo-se uma analise mais profunda disso, o
fato ¢ que - em determinados contextos - a delacdo pre-
miada pode se revelar um instrumento importante para a
tutela de bens juridicos de extremo relevo. Conjeture-se
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que - dizendo-se arrependido - um dos sequestradores de
uma crianca se comprometa a indicar o seu paradeiro e
salvar-lhe a vida, caso obtenha alguma vantagem proces-
sual. Ainda que isso pareca oportunista, o Estado ndo pode
simplesmente deixar que a crian¢a morra, sendo razoavel a
oferta de algum beneficio ao delator, em tal hipotese.

O tema se torna mais melindroso, porém, quando a
delacdo ndo estd destinada a inibicdo de uma infragdo pe-
nal em curso, mas - isso sim -, para a coleta de provas de
um crime ja ultimado/tentado. Nesse caso, a situagdo pare-
ce ganhar contornos mais borrados, diante da instrumen-
talizacdo de um suspeito ou acusado para se colher provas
contra outros, o que pode agredir os imperativos categori-
cos kantianos, diluidos nas constituicoes das democracias
ocidentais.

Sem duvida que, em determinados casos, esse ins-
trumento pode se revelar extremamente util, com desta-
que para a investigacdo de crimes cometidos sem a pre-
senca de testemunhos, a quatro parentes, com a aparéncia
de licitude (formagdo de cartel, corrupgdo ativa/passiva,
fraudes em licitacdes etc.). Nesse ambito, a atuagdo de de-
latores pode cumprir papel de extremo relevo, o que nao
basta, porém, para que possam ser tomadas automatica-
mente como legitimas.

Repita-se: em uma democracia, meios e fins devem
ser igualmente legitimos. O escopo do processo ¢ a tutela
de todo e qualquer inocente, ainda que ao custo da even-
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tual impunidade de alguns culpados. Forma ¢ garantia; ra-
zao pela qual os meios empregados pelo Estado devem ser
alvo de rigoroso controle por parte da comunidade politica,
atentando-se para a pauta de direitos fundamentais con-
quistados ao fim de muita luta.

Tema igualmente sensivel diz respeito a celebragdo de
acordos de colaboragdo por parte de acusados ou suspeitos
presos. Em principio, ndo ha nada de irregular nisso, desde
que as prisoes tenham sido decretadas de modo escorreito.
O problema esta muito mais na eventual decretagdo de tais
medidas ante tempus como mecanismo de coa¢do, no afa
de se forcar a confissao e celebracao de acordos.

Como ¢ sabido, segundo a Constitui¢do da Repu-
blica Federativa do Brasil (art. 5°, LVII, CF), a prisdo
ad custodiam apenas pode ser decretada e apenas pode
ser mantida quando indispensavel. Importa dizer: quan-
do preenchidos os requisitos do fumus commissi delicti e
periculum libertatis.

Destaque-se: a prisdo processual ¢ medida modulé-
vel, submetida a clausula rebus sic standibus ou secundum
eventum litis. Quando a situacdo de perigo que justificou
sua imposicao ¢ debelada, ela deve ser revogada, como
bem ilustra o art. 316, CPP.

Tanto por isso, deve-se examinar com muitas cau-
telas os acordos celebrados por suspeitos ou acusados
presos, eis que a lei 12.850 expressamente dispde - € nao
poderia ser diferente - que o pacto de delacdo premiada
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apenas pode ser aceito se celebrado voluntariamente. O
problema talvez esteja, portanto, no eventual emprego de
prisdes temporarias ou preventivas com o fim de se obter
confissoes ou delagdes, muito mais do que a celebragao do
acordo, em si considerado.

Dito em outras palavras, o problema estaria na pro-
digalidade do emprego da prisdo ante tempus, ndo raras
vezes fundada em categorias porosas como a pretensa
agressao a ordem publica, por parte do suspeito ou acu-
sado, e sem atentar para a regra do art. 282, §6°, CPP ¢/
lei n. 12.403/2008. Acrescente-se uma interessante analise
da mencionada categoria ‘ordem publica’, enquanto fun-
damento de prisdes preventivas, foi promovida pelo culto
Min. Sepulveda Pertence, no voto vencido apresentado no
julgamento do HC 80.717/SP.

Em outras palavras, prisao preventiva nao pode estar
orientada a prevengao geral ou especial. Ela ndo pode estar
orientada ao enfrentamento da impunidade - eis que ndo ¢
sua fungdo assegurar a puni¢do antecipada de quem ainda
responde a imputacao penal -; ela ndo pode servir de amea-
ca edificante para as demais pessoas.

Enfim, nesse ambito, o problema talvez esteja na
decretacdo de prisdes para se constranger acusados ou
suspeitos, no afa de se obter confissoes e delagdes, sobre-
modo quando também se promove a prisdao dos seus fami-
liares. Esse € um risco latente, bem se percebe, dado que
o sistema penal ainda hoje funciona na base da chamada
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less elegibility’? - menor escolha -, no fundamento de que
sempre ¢ possivel piorar ou melhorar, tudo a depender da
conduta do suspeito, acusado ou condenado.

Cuida-se de tema sensivel, sobremodo quando se
constata que determinados suspeitos ou arguidos - presos
ha consideravel tempo - sdo logo soltos depois da cele-
bracdo de acordo de colaboracdo. Se havia motivos para
a decretacdo e manutengdo de tais prisdes, resta a davida
que a celebragdo do pacto seria realmente suficiente para
debelar aludidos receios de fuga, destrui¢do de documen-
tos, ameaca a testemunhas ou pratica de crimes, se solto.
Pode remanescer a impressdo de que a custodia preventiva
estaria sendo empregada como instrumento de obtencdo de
confissoes e delacdes, algo absolutamente indevido.

Por fim, registre-se também que alguma perplexidade
¢ causada diante da interdi¢ao de que delatados possam im-
pugnar o procedimento de delacdo. Note-se que — partindo
da distin¢ao entre provas e meios de obten¢ao de provas —a
Suprema Corte brasileira tem reputado que apenas os de-
latores poderiam questionar o procedimento de celebragao

122 Cuida-se de categoria estudada por Rusch e Kirchheimer, com base
na britanica Poor law amendment act, de 1834, em que se dizia que a quali-
dade de vida nos presidios deveria ser inferir as condigdes de vida do mais
pobre operario, a fim de que n&o houvesse estimulo para alguém cometer
crimes. No final das contas, isso traduz a nogdo de que sempre deve ser
possivel piorar, o que também é evidenciado com a concepgéo do regime
disciplinar diferenciado - RDD e com as nogdes de progressao e regres-
sdo de regime, advogadas pela Nova Defesa Social de Felipo Grammatia e
Marc Ancel (acolhidas pela lei n. 7210/1984).
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de tais pactos, de modo que os delatados ndo poderiam in-
vocar alguma pretensa coacao para que os acordos fossem
celebrados. De certo modo, essa foi a deliberacao adotada
pelo STF ao julgar o HC 127.483/PR rel. Min. Dias Toffoli
e também Peticdo 5700, rel. Min. Celso de Mello.

Ora, concessa venia, da distingdo entre provas, de um
lado, e meios de obtencao de prova, de outro, ndo se segue
a mencionada interdi¢do. Note-se que a busca e apreensao
também ¢ um meio de obteng¢do de provas, e nao efetivo
mecanismo de demonstracdo direta de alguma alegacdo
processual. E, a despeito disso, alguém duvidara que to-
dos os atingidos por provas colhidas de forma ilicita, com
violagdo ao domicilio, poderdo se insurgir contra a sua uti-
lizacao? Nao apenas o sujeito cuja privacidade tenha sido
violada podera impugnar o emprego da prova ilicita, com
forca no art. 5°, LVI, CF, mas todos aqueles cuja pretensa
culpa seja alvo de apuragdo com base em tais elementos
colhidos de forma conspurcada.

Caso alguém seja torturado para celebrar um acor-
do de delacdo, por acaso apenas o proprio delator poderia
impugnar tal ignominia? Defende-se aqui que, em prol do
devido processo, os suspeitos ou acusados atingidos por
tais medidas possuem legitimidade para impugnar o proce-
dimento empregado para a obtencdo de delagdes, diante do
postulado do direito ao confronto, j4 aludido acima.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Edigéo 02 - Dezembro de 2016



7. Conclusoes:

Diante do quanto se registrou acima, vé-se que os ins-
titutos do acordo processual e da delagdao premiada — eufe-
misticamente denominada pela lei de ‘acordo de colabora-
cao processual’ — tém adquirido um peso cada vez maior
no cenario internacional e também em solo brasileiro. Eles
suscitam algumas angustias, por colocarem em xeque ve-
tores fundamentais do devido processo legal.

De todo modo, ¢ pouco provavel que tais mecanismos
venham a ser reputados inconstitucionais pela Suprema
Corte brasileira, dado que j4 foram homologados pactos
no ambito daquele respeitavel Tribunal Superior. Tanto por
isso, sem prejuizo de que a academia continue a discutir
a validade de tais instrumentos, deve-se caminhar tam-
bém para uma estratégia de reducdo de danos, exigindo-
-se maior detalhamento e circunspe¢ao no emprego desses
instrumentos processuais, bastante gravosos e perigosos
para o regime de liberdades publicas.

No geral, a lei n. 12.850 significou um avango, se
comparada com a auséncia de maiores detalhamentos, no
regime anterior. Todavia, remanescem vdrias lacunas no
tratamento do tema, com destaque para o grande arbitrio
envolvido na identificacdo dos beneficiarios de eventual
acordo de delagdo e também quanto ao consideravel espec-
tro de beneficios suscetiveis de serem conferidos ao delator.

Ademais, ha necessidade de aprovacdao de codigos
deontologicos, verbalizando os vetores que devem orientar
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a conduta de juizes, promotores ¢ advogados nesse ambi-
to, dado o risco de degradagao do sistema de justica em
uma espécie de mercado persa, como se justica pudesse se
converter em uma espécie de toma 14, da ¢4 e como se fins
pudessem justificar meios.

Conclui-se, aqui, com uma alegoria de Kenneth
Kpnis, aludida por Richard L. Lippke.'* Diz Kpnis que,
em determinado colégio, ha um professor muito conhe-
cido pela sua fama de austero e rigoroso, dada a dificul-
dade das suas provas. Cansado, porém, de tanto traba-
lho para corrigir, o mestre propde uma barganha para
seus alunos: “quem aceitar a nota 6.0, pode levantar a
mdo e sequer lerei as provas! Todavia, aquele que ficar
insatisfeito com a nota, deve saber que sou muito rigo-
roso ao corrigi-las!” Ora, para muitos alunos, talvez o
negocio seja muito vantajoso; a prova estava dificil e
dificilmente ele teria tirado a nota em questdo. Para ou-
tros, porém, a nota certamente sera injusta, dado terem
estudado muito.

Qual ¢ a obje¢ao? Ora, um sistema educacional que
funcione desse modo ja corrompeu seus proprios princi-
pios e fundamentos, dado que a prova ¢ um instrumento
para a avaliacdo do conhecimento dos alunos e, ndo ape-
nas 1sso, também um instrumento para avaliagdo da qua-
lidade das aulas, didatica do professor, para obtengdo de
algum feedback.

123 LIPPKE, Richard L. Op. cit., p. 13.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Edigéo 02 - Dezembro de 2016



Quando a Justica Criminal se socorre corriqueira-
mente de tais expedientes, estimulando a barganha e a de-
lagdo, isso sinaliza que o sistema ja se desnaturou em mera
técnica, em mero algoritmo, como se fosse uma arapuca
para se apreender suspeitos € acusados, sem o compromis-
so €tico que deve estar na base do processamento criminal
em uma democracia: a tutela de todo e qualquer inocen-
te, quando confrontado com a violéncia do poder punitivo
estatal, mesmo que ao custo da eventual impunidade de
algum culpado.'*

Sabe-se bem que a arguicdo penal deve se traduzir
em Direito Constitucional aplicado. Costuma-se dizer que
o processo criminal € o termOmetro do grau de civilizagdo
de uma determinada comunidade politica. No momento,
registra-se um estado verdadeiramente febril, como se a
temperatura fosse aquela das labaredas de Fahreinheit 451.

E indispensavel o enfrentamento da corrupgao, debe-
lando-se essa indevida confusdo entre publico e privado,
tdo comum em solo nacional. Isso deve ser empreendido,

124 Dai o relevo de se entabular comparagdes entre tais institutos - plea
bargaining, delagdo premiada etc. — com os mecanismos de whistleblower,
alvo de percuciente estudo de Ramon Ragués i Valés. Confira-se VALLES,
Ramon Ragués i. Whistleblowing: uma aproximacién desde el Derecho
penal. Madri: Marcial Pons, 2013, merecendo destaques o Whistleblower
protection act, de 1989 (EUA), Sarbanes Oxley Act, de 2002 (EUA) e tam-
bém o Dodd Frank Act, 2002 (EUA). Dessa forma, preconiza-se, em solo
norteamericano, que o delator de alguma pratica fraudulenta que permita ao
Estado recuperar valores superiores a US$ 1.000.000,00, pode obter uma
vantagem entre 10 e 30% do total arrecadado. Com isso, estimula-se, po-
rém, uma cultura de espionagem, oportunismo e desconfianga reciprocas.
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porém, sem o sacrificio de garantias fundamentais dura-
mente conquistadas ao longo da Histéria, indispensaveis
para a conten¢ao do Estado de Policia, o Leviata que dor-
mita no amago dos Estados de Direito.
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