1. INTRODUCAO

Falar de Justica Criminal Negocial significa tratar de mudanca de paradigmas. Os
fundamentos que envolvem as negociacdes trazem um verdadeiro rebolico nos classicos
principios do processo penal garantista, que com muita luta foram conquistados em favor do
investigado/acusado.

Se antes a preocupacao estava em atribuir ao investigado ou acusado o status de sujeito
de direitos, garantindo-lhe o direito de néo ser privado de sua liberdade ou de seus bens sem o
devido processo (due processo of law), o de permanecer em siléncio e ndo produzir provas
contra si (nemo tenetur se detegere), o da presuncdo de inocéncia etc., cuja aplicacdo parecia
guase de maneira absoluta e indisponivel, atualmente, as referidas prerrogativas sdo colocadas
em um novo cenario. Ndo sdo, e nem poderiam ser, excluidas, mas sao realocadas em um espaco
de consenso, de disponibilidade.

A impressdo que se tem, quando falamos em tal evolugdo, é que o processo penal
protegia o investigado/acusado de maneira indisponivel, como um pai que dita as regras ao filho
com o fim de protege-lo, sem dar-lhe a possibilidade de discuti-las, dando a entender que o
filho ndo teria condigdes de saber o que é melhor para si. Entretanto, ao atribuir a caracteristica
de disponibilidade aos citados direitos, o pai reconhece que o filho cresceu e tem condicGes de
escolher como exercera seus direitos, mas sempre se mantendo na posi¢do de garantidor,
supervisionando-o.

Com efeito, o Processo Penal brasileiro deixou os dogmas tradicionais de lado, que
exigiam rigoroso procedimento de busca da verdade real e colocavam 0 acusado na posi¢ao
passiva de ter que aguardar a acusagdo conseguir provar o fato que contra ele foi imputado, e
passou a adotar o modelo de solucdo consensuada, que preza pela cooperacao entre as partes e
onde é primada a eficiéncia do processo e é chamado o acusado a participar da busca pela
verdade, em troca de beneficios em sua punic¢do diante dessa mostra de arrependimento.

Justifica-se a escolha do tema relativo a Justica Penal negociada diante da calorosa
discussdo que atualmente envolve a Justica brasileira concernente aos frequentes acordos de
colaboracdo premiada, mormente em sede da operac¢do Lava-jato que vem sendo noticiada dia-
a-dia e que tem chamado a atencédo de toda a populacao.

No primeiro topico serdo tratados os principios classicos relativos a agao penal,
e a sua nova concepcdo, diante da Justica consensual. Entéo, no segundo tépico, seré analisado
0 modelo da Justica penal negociada, sua origem, bem como sera estudada a barganha no

sistema americano (plea bargaining), e os modelos consensuais no Brasil. Por fim, optou-se



por abordar instituto da colaboragdo premiada, importante instrumento de investigacdo e

mecanismo de negociagao no processo penal.

2. FUNDAMENTOS PRINCIPIOLOGICOS

Tratar de Justica criminal negociada (ou negocial) exige o estudo dos principios que
fundamentam o processo penal e, em especial, que regem a acdo penal. Com efeito, muitas das
duvidas e polémicas sobre institutos como a colaboracdo premiada sdo solucionados com a
interpretacdo e aplicacdo dos referidos principios.

Destarte, neste tdpico, sera estudada a base principioldgica que fundamenta os

institutos da Justica criminal negociada, partindo, entdo, dos principios que regem a acao penal.

2.1. Principios da Acéao Penal

2.1.1. Obrigatoriedade

Para o professor Guilherme de Souza Nucci, o principio da obrigatoriedade da acéo
penal ¢ decorrente da “conjuncdo do principio da legalidade penal associado aos preceitos
constitucionais que conferem a titularidade da acdo penal exclusivamente ao Ministério Publico
e, em carater excepcional, ao ofendido” (NUCCI, 2013, p. 111).

O principio da obrigatoriedade é, assim, decorréncia do principio da legalidade, uma
vez que este indica que “ndo ha crime sem prévia lei que o defina, nem pena sem prévia lei que
a comine”. Com efeito, havendo lei, deve ser reconhecido o crime e aplicada pena (NUCCI,
2013, p. 111).

Neste sentido, considerando que o principio da legalidade condiciona o
reconhecimento de crime e aplicacdo de pena a existéncia de prévia lei, e tendo em vista que a
unica forma de aplicagdo de san¢do penal é através do devido processo legal, a conclusdo € que
havendo a referida lei prévia e o cometimento de um fato nela tipificado, o Estado esta obrigado
a promover a acdo penal para buscar a punicdo do agente.

Nesta toada, Nucci ensina que “ndo se trata de mera faculdade do Poder Judiciario
aplicar a lei penal ao caso concreto, embora saibamos que, atento ao principio do devido
processo legal, ndo podera haver san¢do sem que exista processo. Ora, se 0 Ministério Publico
é o titular exclusivo da acdo penal, nos casos de crime de acdo publica, a inica maneira viavel

de se aplicar a pena é através da materializacdo do processo criminal, exigindo-se a atuagao do



Estado-acusacdo” (NUCCI, 2013, p. 111). Assim, “de acordo com esse principio, 0 promotor
n&o pode transigir ou perdoar o autor do crime de agdo publica” (ESTEFAM, 2015, p. 670).

Destarte, “a obrigatoriedade da agdo penal € uma exigéncia logica do aforismo de os
delitos ndo podem ficar impunes (nec delicta maneant impunita)” (RANGEL, 2015, p. 239).

No Brasil, tradicionalmente, a regra é a obrigatoriedade da acdo penal, prevista no
artigo 24 do Cadigo de Processo Penal, ndo cabendo ao Ministério Publico, titular da acdo
penal, a escolha entre propor ou ndo a acao penal, pois, “quanto a acdo penal publica, vigora o
principio da legalidade, ou obrigatoriedade, impondo ao érgdo do Ministério Publico, dada a
natureza indisponivel do objeto da relacdo juridica material, a sua propositura, sempre que a
hipGtese preencher os requisitos minimos exigidos. N&o cabe a ele adotar critérios de politica
ou de utilidade social” (CAPEZ, 2012, p. 160).

Citavam-se como exemplos de excec¢do a obrigatoriedade, como uma mitigacéo a este
principio, e que decorria o principio da oportunidade, os casos de a¢do penal privada, ou de
acdo penal publica condicionada a representacdo, tratando-se, neste ultimo caso “da incidéncia
de ambos os principios, ou seja, oportunidade para o oferecimento da representacdo e
obrigatoriedade quando o Ministério Publico a obtém” (NUCCI, 2013, p. 111).

“Entretanto, atualmente, o principio da obrigatoriedade da acdo penal é mitigado por
outros institutos, trazidos por leis que passaram a autorizar o titular da acdo penal a ndo a
promover, como por exemplo, a Lei 9.099/95, que inaugurou a transacdo penal, ou, ainda,
conforme sera futuramente abordado e detalhado, os acordos de colaboracdo premiada, que
autorizam o ndo ajuizamento da acdo penal como parte do acordo. Neste sentido, Guilherme
Madeira Dezem afirma que, quanto ao principio da obrigatoriedade, hd mitigacdo deste
principio naquilo que ficou conhecido como principio da obrigatoriedade mitigada ou
discricionariedade restrita. Por este principio, o promotor de justi¢a ndo ird oferecer dendncia
nas hipdteses em que houver a presenca dos requisitos da transacdo penal (art. 76 da Lei
9.099/95), no Juizado Especial Criminal. O Jecrim trabalha com o modelo do consenso que
estabelece que, observados determinados requisitos, ndo sera proposta a denuncia, e, sim, sera
feito a oferta de transacdo penal” (DEZEM, 2015, p. 185).

Cumpre, por fim, mencionar que decorre do principio da obrigatoriedade o principio
da indisponibilidade da agdo penal. Com efeito, “obrigatoriedade e indisponibilidade sdo verso
e reverso da mesma moeda. Enquanto o primeiro principio atua na fase pré-processual, o
segundo atua quando instaurada a ag¢ao penal” (DEZEM, 2015, p. 186).

Destarte, uma vez proposta a acdo penal, o representante do Ministério Publico néo

pode dela desistir, regra também disposta no artigo 42 do Codigo de Processo Penal.



Assim com a obrigatoriedade, a indisponibilidade também sofre certa mitigagcdo por
parte de alguns institutos, como a suspensdo condicional do processo, prevista no artigo 89 da

Lei 9.099/95 ou por forca de acordo de colaboracdo premiada, nos termos da Lei 12.850/13.

2.1.2. Oportunidade

O principio da oportunidade é aquele que se opbe a obrigatoriedade, e supde o
“reconhecimento ao titular da ag¢do penal da faculdade para dispor, conforme determinadas
circunstancias, de seu exercicio, com independéncia de que se tenha acreditado na existéncia
de um fato punivel cometido por um autor determinado” (MONTERO AROCA apud
VASCONCELLQS, 2015, p. 38).

Ao relacionar a obrigatoriedade da acdo penal a legalidade, da a entender que a
oportunidade, que é o inverso daquela, estaria no campo da ilegalidade. Por este motivo,
desenvolveu-se a figura da discricionariedade regrada. “Argumenta-Se que ao associar o
adjetivo ‘regrada’ estipula-se que a propria lei fixara as condi¢6es de aplicacdo do principio da
oportunidade e, assim, ndo se constituiria uma excecdo, mas uma variedade da propria
legalidade” (ARMENDA DEU apud VASCONCELLOS, 2015, p. 41). “Tratar-se-ia da
situacdo em que o principio da obrigatoriedade seria mitigado de modo restrito, somente nos
casos previstos em lei e conforme critérios ali regulados; ou seja, “dentro do quadro geral de
formal reconhecimento do principio da legalidade, se introduzem limitacGes, de maior ou menor
amplitude, & sua vigéncia, ao atribuir-se ao MP a possibilidade de renunciar ao exercicio da
acao penal” (VASCONCELLOS, 2015, p. 41).

Adotar os predicativos “regrada” ou “regulada” faz, entdo, pressupor a necessidade de
a oportunidade ser adotada mediante a observancia de requisitos fixados em lei, a fim, ainda,
de afastar qualquer possiblidade dela ser maculada pela arbitrariedade, ou ainda, para
diferencia-la da discricionariedade, que é marcada pela possibilidade de adog¢do de critério
subjetivos do acusador (SILVA, 2015, p. 38).

Cumpre observar que o tema ndo é pacifico, tendo em vista a posi¢do de alguns
doutrinadores que veem na expressdo “oportunidade regrada” uma incongruéncia, pois, “ou
temos a obrigatoriedade de forma exclusiva, ou vem ela acompanhada da oportunidade para os
casos que a lei enumera, ou, raramente, se consagra a discricionariedade como regra geral”
(JARDIM apud VASCONCELLOS, 2015, p. 41).

Eduardo Araujo da Silva afirma que a possibilidade de o titular da acéo penal ndo a
propor faz ser inserida mais uma hipotese de oportunidade no processo penal, ao lado dos

institutos da Lei 9.099/95, ressaltando que ndo se trata “da adog&o da oportunidade em sua



pureza, pois o Ministério Publico esta sujeito as regras legais que regem o instituto” (SILVA,
2014, p. 62). Acrescenta, ainda, que “ndo € a primeira vez que tal principio [da oportunidade]
figura na legislacéo brasileira em relacdo a acdo penal publica, pois foi introduzido pela Lei n°
9.099/95, que disciplinou a possibilidade de o Ministério Publico deixar de promover a acéo
penal pablica em razdo de acordo de transacdo penal com o suposto autor de infracdo penal de
menor potencial ofensivo, desde que presentes os requisitos legais para tanto (art. 76). Dessa
forma, estd autorizada a disponibilidade da acdo penal publica em razdo de acordo de
colaboracdo premiada com os envolvidos com a criminalidade organizada, desde que presentes
0s pressupostos do art. 4°, caput e seus incisos e §1° da Lei 12.850/13” (SILVA, 2014, p. 62).

Dentro da oportunidade, os pardmetros decisérios que conduzem o titular da acdo
penal a prop6-la ou ndo, “podem ser taxativamente previstos em lei, em um cendrio de atencao
ao principio da legalidade, ou flexiveis a ampla discricionariedade do acusador”
(VASCONCELLOS, 2015, p. 48). Certo ¢ que, “somente a primeira op¢ao ¢ aceitavel no
processo penal democratico (VASCONCELLOS, 2015, p. 48).

Tais parametros legais podem estar relacionados a fatores de ordem utilitaria, politico-
criminal, econdmico, entre outros.

Vinicius Gomes de Vasconcellos observa que “o principio da oportunidade, portanto,
ndo colide necessariamente com a imposicdo de respeito a legalidade, intrinseca ao Estado
Democratico de Direito, mas sim relativiza e abre excecdes (legalmente reguladas e limitadas)
a obrigatoriedade” (VASCONCELLOQS, 2015, p. 48).

2.1.3. Obrigatoriedade e Oportunidade na Justica Penal Negociada

A oportunidade é a forma como os “mecanismos consensuais se instrumentalizam na
seara processual” (VASCONCELLOQOS, 2015, p. 53), mas com eles nédo se confunde, tendo em
vista que é possivel haver manifestacdo da oportunidade sem que haja espagos de consenso, ou
seja, sem que haja acordo de vontades, como naquelas hipoteses em que ha “decisdo exclusiva
do 6rgao acusador” (VASCONCELLOS, 2015, p. 54), prescindindo da vontade da outra parte.

Vinicius Gomes de Vasconcellos afirma que “a nao obrigatoriedade/oportunidade se
caracteriza nas situacbes em que o decurso da persecucdo penal ndo segue seu decorrer

legalmente previsto, em razdo de opcdo do acusador ou acordo entre as partes”

(VASCONCELLOS, 2015, p. 58).

3. JUSTICA PENAL NEGOCIADA



3.1. Conceito

Giancomolli aponta que “a expansdo dos espacos de consenso é cristalina tendéncia
internacional, que se faz presente também em ambito brasileiro (GIACOMOLLI, 2015).

O professor Luiz Flavio Gomes ensina que ha trés modelos de resolucéo dos conflitos
penais. O primeiro é o modelo dissuasorio cléssico, baseado na resposta punitiva estatal fundada
na reprovacgao e prevenc¢do. Para este modelo, ndo ha margens de flexibilidade. Assim, para
todo crime, a pena € um sucedaneo inafastavel (GOMES, 2007).

O segundo, originado do sistema funcionalista, € o modelo ressocializador, “que
atribui a pena a finalidade (utilitaria ou relativa) de ressocializagdo do infrator (prevencéao
especial positiva)”. Por fim, o modelo consensual de Justi¢a penal, “fundado no acordo, no
consenso, na transacdo, na conciliacdo, na mediacdo ou na negociacdo (plea bargaining)”
(GOMES, 2007).

Dentro do modelo consensual de Justica penal, ha, ainda, duas vertentes: a Justica
Penal consensuada baseada no modelo pacificador ou restaurativo, “que visa a pacificag@o
interpessoal e social do conflito, reparacdo dos danos a vitima, satisfacdo das expectativas de
paz social da comunidade etc.”, e aquela baseada no modelo da Justi¢a criminal negociada,
“que tem por base a confissdo do delito, assungdo de culpabilidade, acordo sobre a quantidade
da pena, incluindo a prisional, perda de bens, reparacdo dos danos, forma de execucédo da pena
etc.” (GOMES, 2007).

No ambito da Justica penal consensuada, Vinicius Gomes de Vasconcellos conceitua
Justica Negocial (ou negocial) como “0 modelo que se pauta pela aceitagdo (consenso) de
ambas as artes — acusacédo e defesa —a um acordo de colaboragao processual com o afastamento
do réu de sua posicdo de resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado, abreviacéo,
supressdo integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de facilitar
a imposicdo de uma san¢do penal com algum percentual de reducdo, o que caracteriza o
beneficio ao imputado em razdo da renlncia ao devido transcorrer do processo penal com todas
as garantias a ele inerentes” (VASCONCELLOS, 2015, p. 55).

Diversas criticas giram em torno do atual modelo negocial da Justica Penal. Alguns
afirmam que as negociagdes da pena tém mais a finalidade de atender interesses quantitativos,
como a solug@o de um numero maior de casos, e menos a preocupacao de resolver a génese dos
problemas da criminalidade, a exemplo do entendimento de Nereu José Giacomolli, que
observa haver “uma supervalorizagao das ideias de eficiéncia na protegdo juridico-penal”, com
o escopo de “evitar trabalho e conseguir um beneficio também do tipo econdmico”, ou a

“comercializa¢do” no ambito da Justiga Penal, as “negociatas” e a aproximagao a0 Sistema da



plea bargaining ”(GIACOMOLLI, 2015). Afirma, ainda, que “os agentes publicos
(Magistrados membros do MP, policiais) concentram todas as suas forgas e esperancgas na
solucdo preliminar, para encerrar de imediato um caso e comegcar outro, aumentando
guantitativamente a producdo, numa perspectiva utilitaria do que lhes convém, de
fortalecimento politico-institucional. Tudo isso sem maiores esforcos juridicos ou cientificos,
sendo unicamente com a arte da argumentacdo, da persuasdo, do poder da linguagem,
especialmente dirigida aos acusados mais propensos a dar crédito a quem exerce alguma espécie
de poder, inclusive o juridico ou o institucional. Assim, 0 MP ndo necessita lancar méo da
argumentacdo juridica, nem ha necessidade de se esforcar para demonstrar a imputacéo
acusatoria” (GIACOMOLLI, 2015).

Outras criticas se baseiam na violacdo de principios classicos, como a presuncao de
inocéncia, a da vedacdo da autoincriminacdo, e da boa-fe.

Sobre a violagdo ao principio da presuncao de inocéncia, “ uma das pedras de toque
da configuracdo de um processo penal democratico”, Nereu José Giacomolli afirma que ele
acaba dissipado ¢ invertido “em um campo juridico-penal pautado pela barganha”
(GIACOMOLLLI, 2015), pois, percebe-se que “tal garantia acaba distorcida com a consagracao
de uma presuncao de culpa ou até de um “dever de confissdao”. Embora exista quem tente afastar
essa violagdo com argumentos tedricos, como um suposto ndo reconhecimento da culpabilidade
(na transacdo brasileira) ou obscurecendo eventuais pressdes impostas ao acusado, como
exposto, ha inescapavelmente o tensionamento do ditame da presuncdo de inocéncia na
concretizagdo dos mecanismos negociais no campo juridico” (GIACOMOLLI, 2015).

Quanto a consequente autoincriminagdo nas negociagdes, 0s debatedores da justica
negocial afirmam que h& o ressurgimento da confissdo como rainha das provas, e uma
“ilegitima ‘hipervalorizacdo da confissdo incriminadora’, ocasionada pela barganha, uma vez
qgue seu procedimento autoriza a prolacdo de sentenca condenatéria embasada
fundamentalmente (e, em regra, exclusivamente) no reconhecimento de culpabilidade realizado
pelo réu em troca do suposto beneficio prometido pelo acusador” (GIACOMOLLI, 2015).

Entretanto, diversos também sdo os fundamentos que legitimam os institutos da
negociac¢ao no ambito criminal.

O primeiro deles diz respeito a necessidade de criagdo de novos mecanismos de
combate a criminalidade organizada, que ndo se satisfaz com os tradicionais meios de
investigagdo. Com efeito, “a colaboragdo premiada apresenta importancia premente quando se

enfrenta o crime organizado. Em razdo de suas caracteristicas - sobretudo, a lei do siléncio



(omerta), imposta pela violéncia e a “cultura da supressdo da prova” - 0S instrumentos

tradicionais ndo dao respostas eficazes” (MENDONCA, 2013).

3.2. Origem

A Justica penal consensuada tem origem nos Estados Unidos da América, no século
XX, que permite a negociacdo em qualquer espécie de crime, seja qual for o nivel de gravidade,
e tem como principal instrumento a plea bargaining.

O professor Luiz Flavio Gomes ensina que no sistema da plea bargaining, “uma vez
que se da conhecimento da acusacdo — qualquer que seja 0 crime — para o imputado, pede-se
a pleading, isto é, para se pronunciar sobre a culpabilidade; se se declara culpado (pleads guilty)
—se confessa — opera-se a plea, é dizer, a resposta da defesa e entdo pode o juiz, uma vez
comprovada a voluntariedade da declaracdo, fixar a data da sentenca (sentencing), ocasido em
que se aplicara a pena (geralmente “reduzida” — ou porque menos grave ou porque abrangera
menos crimes -, em razdo do acordo entre as partes), sem necessidade de processo ou
veredito (trial ou veredict); em caso contrario, abre-se ou continua 0 processo e entra em agdo
0 jurado” (GOMES, 2015).

Ressalte-se que “o modelo de Justica negociada prosperou, sobretudo, depois da
Segunda Guerra Mundial, quando aumentou notavelmente a criminalizacdo dos
comportamentos sociais nos EUA” (GOMES, 2015). Esse foi 0 mecanismo encontrado pelos
norte-americanos para enfrentar o grande volume de processos judiciais e conta com o0 apoio
do Tribunal Supremo americano (GOMES, 2015).

Quanto a origem no Brasil, Luiz Flavio Gomes anota que, a partir de 1990 passou a
haver uma mudancga no modelo classico até entdo adotado ferreamente, com origem na Europa
Continental, e que incluia a investigacdo oficial, dentncia do Ministério Publico, processo
criminal, ampla defesa, contraditorio, producdo de provas, sentenca, duplo grau de jurisdi¢cdo
etc. Até entdo, ndo havia a possibilidade de acordo entre acusagdo e defesa, e “vigorava o
principio da obrigatoriedade da acdo penal. Eventual confissdo e delacdo de um corréu eram
mera circunstancia atenuante da pena” (GOMES, 2015). Diante deste cenério, podiam ser
observadas investigacdes demoradas, processos morosos, frequentes prescrigdes, nulidades,
impunidade etc. (GOMES, 2015).

Com a Lei 9.099/95, passou-se a falar em mudanga de paradigma no processo penal
brasileiro, quando foram abertos espacos de consenso, o que incluia a realizacéo de transagdo

entre acusado e defesa para crimes de menor potencial ofensivo, com abreviamento do



processo, suprimento de fases e despenalizacdo, dando-se inicio a um novo modelo, que passou
a ser tdo usual para o cenério processual penal, trazendo mudanca de mentalidade e um

rompimento com os padrdes tradicionais que vigoravam.

3.2.1. EUA — plea bargaining

Nos Estados Unidos da America é absolutamente difundida, e caracteriza uma cultura
do direito processual norte-americano, a negociacdo no ambito criminal, por meio da plea
bargaining. Registra-se que la as condenacdes criminais sdo obtidas por meio da barganha em
98% (noventa e oito por cento) dos casos (VASCONCELLOQOS, 2015, p. 60).

Sobre a origem dos acordos entre a acusacao e o acusado nos EUA, Eduardo Araujo
da Silva afirma que esta sistematica é resultante da tradicdo calvinista, que prezava pelo
arrependimento, em que “confessar publicamente a culpa, praticar um ato de contri¢ao, revelam
uma atitude cristd que deve ser valorizada pelo direito” (SILVA, 2014, p. 53).

Segundo Milton Heumann, a “plea bargaining € o processo por meio do qual o réu em
um caso criminal abre mao do seu direito ao julgamento em troca de uma reducdo na acusacao
e/ou na sentenga” (HEUMANN apud VASCONCELLOS, 2015, p. 65).

Ressalte-se que no sistema da barganha, o 6rgdo acusador tem ampla liberdade para
negociar e que “o objeto da negociacdo pode variar, a partir da ampla discricionariedade do
orgdo acusador: por exemplo, possibilita-se 0 acordo para a retirada de alguma das imputacdes
ou capitulacdo dos fatos como delito de menor gravidade (charge bargaining), concordancia
do acusador em uma pena reduzida ou na concessdo de beneficios como a probation (sentence
bargaining) ” (VASCONCELLOS, 2015, p. 68). Neste sistema, “tudo é possivel, e a negociacdo
praticamente nao encontra barreiras” (GIACOMOLLI apud VASCONCELLOS, 2015, p. 62).

A cultura das negocia¢des nos EUA é tdo arraigada ao processo penal que, ao invés da
tradicional obrigatoriedade da acdo penal, a discricionariedade € a regra. Sim, a
discricionariedade anteriormente tratada que se relaciona ao juizo subjetivo de conveniéncia do
orgdo acusador. Inclusive, o préprio Poder Judiciario se reserva o direito de ndo se envolver
nas negociacfes, nem mesmo para fins de controle. Vinicius Gomes de Vasconcellos afirma
que “ideia contida no principio da obrigatoriedade, comum aos ordenamentos continentais, &
incompativel com a construgdo processual norte-americana, ao passo que o controle judicial
sobre a acusacdo é rechagado, além de afastado pela postura dos préprios membros do Poder

Judiciario. Assim, diante de uma discricionariedade descrita como absoluta ou quase irrestrita,



possibilita-se 0 manejo das acusacles para a adaptagdo as diversas espécies de negociacdes”
(VASCONCELLOS, 2015, p. 61).

Outra caracteristica da barganha norte-americana é a renunciabilidade do devido
processo legal, com o reconhecimento de culpa e a antecipacdo da condenacéo, sem o regular
processo para averiguagdo dos fatos (VASCONCELLOQS, 2015, p. 62). “Essa manifestagéo
[renuncia ao devido processo legal e reconhecimento de culpa] se da geralmente em audiéncia
denominada arraignment, cuja participacao do acusado ocorre depois de instaurada a acusagéo,
com o fim de esclarecer seus termos e de questionar o posicionamento do réu sobre sua
inocéncia (VASCONCELLOQOS, 2015, p. 62).

A Suprema Corte americana legitimou o instituto da plea bargaining. No caso Brady
v. United States, decidiu que “o reconhecimento da culpabilidade (guilty plea) beneficia ambas
as partes ao evitar responsabilidades e despesas no julgamento” (VASCONCELLOQOS, 2015, p.
75).

3.2.2. Brasil

A Justica Criminal negociada, no Brasil, gira em torno de basicamente dois institutos:
0s mecanismos da Lei 9.099/95 e a colaboracdo/delacdo premiada, e teve inicio, justamente
com a Lei 9.099/95, que foi editada diante do mandado constitucional previsto no art. 98, inciso
I, da Constituicdo Federal, que determinava a criacao de juizados especiais competentes para a
conciliacdo, o julgamento e execucao de infragdes de menor potencial ofensivo, permitindo,
nas hipoteses previstas em lei, a transacéo penal.

Conforme se depreende do citado dispositivo, a Constitui¢cdo legitimou a Justica
negocial no ambito criminal, nas hipéteses de crime de menor potencial ofensivo, e foi a Lei
9.099/95 que deu efetividade ao referido art. 98, I, da CF e inaugurou no sistema processual
brasileiro os institutos da transacdo penal, composicao civil de danos por fato delituoso e a
suspensdo condicional do processo.

Vinicius Gomes de Vasconcellos afirma que os institutos da Lei 9.099/95 se
relacionam com a Justiga negocial, e se assemelham com a barganha em relacdo a um elemento
fundamental comum: “a concordancia do réu em aceitar a acusagao e, assim, consentir com a
realizac@o de obrigagdes acordadas” (VASCONCELLOS, 2015, p. 101).

A professora Ada Pelegrini Grinover destaca que a lei dos juizados especiais favoreceu
a conciliacdo, reservando, assim, espaco a barganha penal, mas distanciando-se da guilty plea
(declarar-se culpado) e da plea bargaining (que permite amplo acordo entre acusador e autor

da infracéo sobre os fatos, a qualificacdo juridica e a pena) (GRINOVER, 2005, p. 48), “pois a



aceitacédo da transagdo nédo tem efeitos penais ou civis. A figura que mais se aproxima o instituto
patrio é o do nolo contendere (ndo quero litigar), pelo qual o interessado simplesmente prefere
a via do consenso a do conflito” (GRINOVER, 2005, p. 48).

Acrescenta a citada professora que “o Ministério Publico, nos termos do art. 76,
continua vinculado ao principio da legalidade processual (obrigatoriedade, “dever agir’), mas
sua “proposta”, presentes os requisitos legais, somente pode versar sobre uma pena alternativa
(restritiva ou multa), nunca sobre uma privativa de liberdade. Como se percebe, ele dispbe sobre
a sancao penal original, mas nao pode deixar de agir dentro dos parametros alternativos. A isso
da-se 0 nome de principio da discricionariedade regulada ou regrada (ou, ainda, oportunidade
regrada)” (GRINOVER, 2005, p. 48).

O atual diploma legislativo a prever o instituto da colaboracdo premiada como
instrumento da Justica criminal negociada é a Lei 12.850/13, garantindo prémio ao agente que
colaborar com as investigaces, por meio de acordo com a acusagdo, 0 que passou a ser
denominado “Acordo de Colaborac¢do Premiada”.

Como leis componentes do microssistema brasileiro de Justica negocial, o primeiro
diploma legal a prever a delacdo premiada foi a lei de crimes hediondos (Lei 8.072/90). Em
seguida, a Lei 9.099/95 trouxe os institutos consensuais despenalizadores, que provocou uma
verdadeira quebra de paradigmas, implantando de vez o sistema negocial no processo penal e
passando a conviver com o sistema classico europeu para as infracbes ndo amparadas por ela.
Logo depois, houve a previsao da delacdo premiada na lei de organizacBes criminosas (Lei
9.034/95), que ndo regulamentava o procedimento do acordo de delacdo. Por fim, foi editada a
famigerada Lei 12.850/13, que, diferentemente de sua antecessora, conceituou organizacéo
criminosa e regulamentou o procedimento para realizacdo do acordo de colaboracdo premiada,
trazendo maior seguranca ao orgdo titular da acdo penal, que, de fato, pelo que se tem visto na
pratica, passou a utilizar esse instrumento nas investigacbes envolvendo organizacbes

criminosas na maioria dos casos.

4. COLABORACAO PREMIADA

4.1. Conceito

A colaboracéo premiada tem natureza juridica de meio extraordinério de obtengdo de
provas previsto na lei de combate as organizacgdes criminosas (Lei 12.850/13), e constitui 0 eixo
da nova Justica Criminal Negociada no Brasil (nova em razdo da regulamentacédo dada pela Lei
12.850/13), se consolidando na jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros.



Por muitos denominada “delag¢ao premiada”, ou também conhecida como colaboragéo
processual (SILVA, 2014, p. 52), chamamento do corréu, confissdo delatoria ou extorséo
premiada (CUNHA, 2014, p. 34), é instituto da Justica criminal negociada na esséncia.

A partir 0 acordo de colaboracéo, o investigado/acusado tem a possibilidade de obter
algum beneficio processual, ou o perddo judicial, a reducdo da pena, ou sua substitui¢do, desde
que, de forma eficaz e voluntaria, auxilie na obtencdo dos resultados previstos em lei”
(CUNHA, 2014, p. 35).

Para a formulacdo do acordo, o acusado, “além de confessar seus crimes para as
autoridades, evita que outras infragdes venham a se consumar (colaboragéo preventiva), assim
como auxilia concretamente a policia na sua atividade de recolher provas contra 0s demais
coautores, possibilitando suas prisdes (colaboracdo repressiva) (SILVA, 2014, p. 52).

O acordo de colaboracdo premiada é um negdcio juridico cuja eficacia esta sujeita a
analise de trés pressupostos: a efetividade da colaboracdo, a voluntariedade e as circunstancias
judiciais favoraveis, que € feita pelo magistrado, a quem competira dar a palavra final sobre a
regularidade e efetividade, e aplicar o acordo.

O acordo voluntéario é aquele desprovido de qualquer coacdo. N&do exige, portanto, a
espontaneidade, pois pode ser realizada ainda que ndo parta de sua iniciativa, podendo ser
originada de orientacdo de seu defensor ou mediante proposta do Ministério Publico ou
Delegado de Policia (CUNHA, 2014, p. 42).

A andlise da voluntariedade deve ser criteriosa, uma vez que o colaborador deve
renunciar ao direito de siléncio. “O juiz, alids, somente homologara o termo do acordo se nele
detectar a voluntariedade do agente (87°, abaixo). Caso pressinta a imoralidade da iniciativa,
basta ao colaborador que rejeite a proposta de delacéo. Essa impressao se reforca ao se constatar
que, nos termos do §6° abaixo e do art. 6°, inc. 11, é obrigatdria a presenca do defensor em todo
0 procedimento para implantacdo do favor legal. Este, seguramente, também ndo aceitara a
proposta caso nela vislumbre tal sorte de ilegalidades” (CUNHA, 2014, p. 38).

Com efeito, considerando que estamos tratando da renuncia do exercicio de um direito
fundamental, nenhuma coacdo pode ser constatada, sob pena de ser invalido o acordo.

O direito ao siléncio e de ndo produzir provas contra si esta intimamente ligado a
voluntariedade na celebracdo acordo, uma vez que se 0 investigado/acusado aceitar
voluntariamente a colaborar, estd manifestando que ndo deseja permanecer um siléncio. Nesse
sentido, Eduardo Aradjo da Silva afirma que “a exigéncia da rentncia ao direito ao siléncio, de

forma expressa — 0 que seria até dispensavel, pois se ele [colaborador] resolveu colaborar, ndo



permanecera calado -, tem a finalidade de afastar qualquer duvida quanto a espontaneidade da
colaboragao” (SILVA, 2014, p. 68).

Uma vez renunciado o exercicio do direito ao siléncio, o investigado/acusado passa a
ter compromisso de dizer a verdade, sob pena de incorrer no crime de falsa colaboracéo,
previsto no artigo 19 da Lei 12.850/13.

Ademais, para fazer jus aos beneficios do acordo, a colaboragdo deve ser efetiva, ou
seja, deve atingir pelo menos um dos resultados previstos no artigo 4°.

Por fim, devem ser favoraveis a personalidade do colaborador, a natureza, as
circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaborac&o.
Com efeito, “na analise da personalidade deve-se verificar a sua boa ou ma indole, sua maior
ou menor sensibilidade ético-social, a presenca ou nao de eventuais desvios de carater de forma
a identificar se o crime constitui um episodio acidental da vida do réu” (BITENCOURT, 2011,
666).

O Supremo Tribunal Federal teve diversas oportunidades para se manifestar sobre a
legitimidade da colaboracdo premiada, e reconheceu a constitucionalidade do instituto, por
exemplo, no habeas corpus n°® 99736/DF, julgado pela primeira turma, em 27/04/2010, que teve
como relator o Ministro Ayres Britto.

Neste sentido, € de se notar que atualmente, o sistema processual brasileiro tem
caminhado pela aceitagdo dos institutos negociais, em que pese ainda haver alguma resisténcia

por parcela da doutrina.
4.2. Colaboracéo premiada x plea bargaining

De inicio podemos afirmar que, embora ambos pertencam a Justica Penal negociada,
tanto a colaboracdo premiada quanto o instituto da plea bargaining americana, ambos sdo
instrumentos distintos.

A diferenca entre os dois institutos esta no grau de disponibilidade da acdo penal
conferida ao 6rgdo acusador.

A proposito, “na plea bargaining americana, o 6rgao acusador tem ampla liberdade
para celebrar acordos e fazer propostas ao investigado/acusado que envolvam reducéo de pena,
alteracdo das imputacbes e qualificacbes do crime etc. Nesse sentido, Vinicius Gomes de
Vasconcellos afirma que o cenario da barganha americana é autorizado pela ampla
discricionariedade de atuacéo do representante do Ministério Publico (prosecutor), afirmando-
se que ‘no sistema da plea bargaining, tudo é possivel, e a negociacdo praticamente nao
encontra barreiras’” (VASCONCELLOS, 2015, p. 61).



J& no sistema brasileiro de colaboracdo premiada, onde vigora a legalidade, ou
obrigatoriedade da agdo penal, o Ministério PUblico tem apenas a margem de oportunidade
conferida por lei. Por isso falamos em discricionariedade regrada. Com efeito, “a ideia contida
no principio da obrigatoriedade, comum aos ordenamentos continentais, € incompativel com a
construcdo processual norte-americana” (VASCONCELLOQOS, 2015, p. 65).

Para Luiz Flavio Gomes, ha “uma grande diferenca entre os EUA e o Brasil: 1a o
sistema vigente é o da plea bargaining, que exige a declaracdo de culpabilidade do agente
- guilty plea. Sinteticamente: guilty or not guilty (culpado ou inocente). Se o réu se declara
culpado, evita-se o processo criminal. Nao hé& producdo de provas, contraditorio etc. Discute-
se a pena e inicia-se sua execucdo. No Brasil é diferente: o réu confessa, delata e é preciso
instaurar o0 processo criminal para a producdo das provas, com todas as garantias
constitucionais. Tudo que é delatado precisa ser provado (nisso reside a regra de corroboracao).
E 0 que esta ocorrendo na Operagdo Lava Jato. O juiz ndo pode condenar ninguém com base
exclusivamente na delacdo. Delacdo ndo provada ndo derruba a presuncdo de inocéncia. Nao
havendo provas o juiz tem que absolver” (GOMES, 2015).

No acordo de colaboracdo premiada, a proposta formulada pelo Ministério Publico

esta toda baseada em lei, ndo havendo ampla liberdade como ocorre na barganha americana.

4.3. O acordo de colaboracao

Com as devidas desculpas pela redundancia, ¢ importante ressaltar que o acordo de
colaboracdo é propriamente um acordo. Assim, ndo se trata de um direito subjetivo do
investigado/acusado, pois depende do interesse da acusacao na formulacdo da negociacgéo, que
sopesara “os diversos fatores referidos na lei e as necessidades decorrentes das investigagdes”,
podendo “propor acordo com um ou mais dos envolvidos, se verificarem que poderdo prestar
colaboracéo relevante para o alcance de uma ou mais das finalidades previstas no art. 4°, 1 a V,
da Lei” (VIVEIROS, 2015).

Havendo interesse do orgdo acusatorio na celebragdo do acordo de colaboracéo
premiada, seguir-se-do trés fases: as negociacOes, a homologacgéo e a efetiva concessdo dos
beneficios diante da colaboracéo.

Na primeira fase, a etapa das negociag0es, participam a autoridade policial (apenas
quando o acordo for de sua iniciativa), 0 membro do Ministério Publico, obrigatoriamente, e 0
investigado, acompanhado de seu defensor, e se encerra com a elaboracdo do acordo de

colaboracéo, reduzido a termo, que pode ser precedido de um pré-acordo.



O pré-acordo é utilmente realizado a fim de estabelecer uma relagdo de confianca entre
o0 colaborador e o ministério publico ou o delegado de policia. Com efeito, “pode ser firmado
um pré-acordo, indicando que as provas produzidas antes da concretizacdo do acordo nao
poderdo ser usadas, 0 que deve ser respeitado. Assim, para que o réu/investigado colaborador
ndo fique em situagdo desconfortavel, enquanto o acordo néo for formalizado, 0 membro do
MP ndo deve utilizar, em hipotese alguma, os elementos e provas apresentados nestas reunides
preliminares pelo colaborador em seu desfavor. Nos EUA sdo chamadas proffer session,
também denominadas “queen for a day”. E caso o acordo ndo se concretize ao final, deve-se
desconsiderar todas as informacdes apresentadas pelo colaborador durante as tratativas. Do
contrario, haveria afronta ao dever de lealdade, que deve pautar a atuagcdo do membro do MP.
Assim, somente apds a realizacdo do acordo definitivo (por escrito e homologado) é que o
membro estara autorizado a utilizar das provas e elementos apresentados pelo colaborador”
(MENDONCA, 2013).

A segunda fase da colaboracdo é a submissdo do acordo, j& reduzido a termo e
acompanhado das declaracdes iniciais do colaborador, a homologacao judicial.

Embora, para garantia da imparcialidade, o juiz esteja proibido de participar das
negociacdes e da elaboracdo do acordo, € de se notar que o magistrado estara em contato direto
com a producéo da prova na fase inquisitorial, ja que, quando da homologacédo do acordo, fara
analise de regularidade, dever verificar as declara¢des do colaborador e se estas foram dadas
voluntariamente, o que pde em davida a imparcialidade do magistrado.

A analise do juiz ndo deve adentrar ao mérito do acordo, limitando-se a verificar se a
proposta atende a “regularidade, legalidade e voluntariedade”, podendo, para esse fim, ouvir o
colaborador, na presenga de seu defensor, com o fim de observar a auséncia de coagéo, a
inexisténcia de ofensa aos principios constitucionais processuais penais, como a ampla defesa,
a presenca de Defensor e o pleno conhecimento sobre o direito de ndo produzir prova contra si
por parte do investigado etc. (LEMOS JUNIOR, 2014).

Se a andlise for negativa, ou seja, se violadas a regularidade, a legalidade e a
voluntariedade, o juiz podera recusar a homologagao da proposta ou adequé-la ao caso concreto.
Por outro lado, a homologacdo apenas da a autorizacdo para concretizagdo dos termos do
acordo. Assim, ndo da direito, ao investigado, aos beneficios constantes do acordo, o qual
somente fard jus se ao final ficar demonstrado que o acordo foi efetivamente cumprido.

Contudo, se o acordo for homologado, na sentenga o juiz “ficara vinculado a tal
solugdo, salvo se houver revogagdo do acordo ou retratagdo das partes” (SILVA, 2014, p. 63),

ou caso 0 acordo nao seja efetivamente cumprido.



Homologado o acordo, da-se inicio as investigacdes em torno das informacdes
prestadas pelo colaborador, podendo o Ministério Publico ou o delegado chama-lo a qualquer
tempo, sempre acompanhado de seu defensor, a fim de que ele preste novas informacdes ou
esclarecimentos acerca das investigacfes que vao sendo realizadas.

A (ltima fase é a concessdo, por meio da sentenca, dos beneficios ao
investigado/acusado, da eficicia da colaboracdo, da atuacdo do colaborador e se presentes
circunstancias favoraveis.

Uma vez vinculado ao acordo que homologou, o0 magistrado devera observar os termos

daquilo que foi negociado e o resultado advindo da colaborac¢do do acusado.

CONCLUSAO

A Justica penal negociada é um modelo relativamente recente no ordenamento juridico
brasileiro, implantado a partir da Lei 9.099/95, com seus institutos de composicéo civil de danos
e de transacdo penal, e que se arraigou no processo penal brasileiro ao lado do sistema
tradicional de solugdo de conflitos, fazendo, entdo, com que passassem a conviver dois
sistemas: o conflituoso e o consensual.

A insercdo do sistema consensual, de origem anglo-saxa, desenvolvida especialmente
nos Estados Unidos, gerou uma quebra de paradigmas nos tradicionais principios da acédo penal.

Se antes vigorava, quase de maneira inescapavel, o principio da obrigatoriedade da
acdo penal, decorrente do principio da legalidade, onde o Ministério Pablico, titular exclusivo
da acdo penal, uma vez presentes os requisitos da materialidade delitiva e indicios de autoria,
estava obrigado a propor acdo penal. Portanto, ndo havia margem alguma de liberdade de
escolha para o 6rgao acusador, gue estava restrito ao processo classico, longo, cujo objetivo, ao
final, seria a aplicacéo da pena sem legal, sem margem de consensualidade.

A partir da implantacdo dos espacos de consenso, inaugurados pela Lei. 9.099/95,
passou-se a falar em oportunidade regrada da acdo penal, pois criou-se a possibilidade de o
6rgéo acusador ndo propor a agdo penal, ou ceder parte de sua pretensdo punitiva, com aplicacdo
de pena mais branda, nos limites e condicdes legais, apos acordo formulado com o ofensor.

Diversas leis editadas seguidamente também inseriram a possibilidade de o
investigado/acusado obter beneficios penais, como a reducdo da pena, por exemplo, em troca
da confisséo e colaboragdo com as investigacdes, o que recebeu 0 nome de delagdo premiada.
Embora a lei ndo falasse em acordo, na préatica acordos de delacdo premiada ja vinham sendo

feitos.



O acordo de delagao premiada, que passou a ser chamado de “colabora¢do premiada”
pela atual lei de combate ao crime organizado - Lei 12.850/13, foi, ent&o, regulamentado por
ela, o que ndo o era na lei anterior de organiza¢Ges criminosas. A nova lei trouxe novos
requisitos, previu o procedimento para celebracdo do acordo, os beneficios possivel, as
hipoteses de retratagdo, etc.. Ou seja, deu toda a base para que acordos de colaboragdo premiada
fossem firmados com seguranga.

E, de fato, a lei deu tanta seguranca que diversos acordos de colaboracdo foram
celebrados entre os Ministério Publico e investigados ou acusados, como por exemplo, aqueles
realizados no &mbito da operacdo Lava-Jato.

A Justica penal negociada tem origem nos EUA, que criaram a figura da plea
bargaining, ou barganha. Nela, o investigado/acusado confessa o crime e colabora com as
investigacOes, em troca de reducdo da pena, alteracdo da imputacdo ou outro beneficio proposto.

O que difere a barganha norte-americana dos acordos de colaboragédo premiada e que
naquela o 6rgdo acusador tem ampla liberdade de acordo, sem interferéncia do judiciario, nem
limitacGes legais. Fica limitado apenas pelas balizas do due processo of law. O acusador,
portanto, pode inclusive alterar as imputacdes, para qualifica-las como infracGes mais leves.

Ja nos acordos de colaboracdo premiada, a Unica liberdade que o 6rgao acusador tem
é na escolha entre firmar o acordo ou ndo, a depender de diversos fatores que serdo por ele
analisados, bem como se o acordo oferece beneficios ao interesse publico.

Entretanto, as propostas ficam jungidas aos limites impostos pela prépria Lei
12.850/13. Entre elas estdo a reducdo da pena, o ndo oferecimento da dendncia, a suspensédo do
processo, 0 perdao judicial, etc.

O acordo de colaboracdo premiada passa por trés fases: a de negociagdes, que termina
com a elaboracdo do termo de acordo, podendo ser realizado, ainda, um pré-acordo, a de
homologacdo judicial e a fase da sentenca, onde serdo analisadas a efetividade da colaboracéo
e concedidos 0s beneficios prometidos.

Em que pese as inumeras criticas em torno do modelo da Justi¢a penal negociada, tem
prevalecido que este € um mecanismo auxiliador das investigacGes, sendo, inclusive,
reconhecida a constitucionalidade do instituto.

A Justica penal negociada, inserida no Brasil, ap6s 1990, foi se desenvolvendo e
ampliando os espagos de consenso no processo penal brasileiro, criando um verdadeiro

microssistema ao lado do sistema tradicional de solucdo de conflitos.
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