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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo evidenciar a incompatibilidade do
instituto da colaboragdo premiada com o modelo de processo penal acusatorio. A
pesquisa pretende estabelecer os pressupostos teoricos indispensaveis a um sistema
acusatorio e realizar a verificacdo da presenca destes no ordenamento juridico
brasileiro. Analisar-se-a a Lei 12.850/13 e sua aplicacdo em caso paradigmatico
(“Operacéo Lava Jato”), a fim de expor as violagbes cometidas em decorréncia da
aplicacdo do instituto. Busca-se demonstrar como estas ofensas comprometem as
garantias constitucionais de natureza acusatoria da imparcialidade do juiz, da
presuncdo de inocéncia, do contraditorio, destarte alterando as relacGes desenvolvidas
entre 0s sujeitos processuais. Por fim, serdo apontadas as ilegalidades cometidas
concretamente nos acordos de colaboracao, em relacdo aos incentivos ofertados, e as

consequéncias destes para a persecucdo penal garantista.

Palavras- chave: sistema acusatorio; colaboragdo-premiada; “Operagdo Lava

Jato”; incompatibilidade; violacdes a garantias fundamentais;



ABSTRACT

The present work aims to illustrate the incompatibility between the institute of
rewarded collaboration and the accusatorial criminal prosecution system. This
research intends to establish the key theoretical premises that characterize the
accusatorial system and to verify the presence of those in the Brazilian legal order.
The law (12.850/13) will be analyzed, as well as its application in a paramount case
(“Operacéo Lava Jato™), in order to expose the resulting violations perpetrated. The
goal is to demonstrate how these breaches undermine the judicial impartiality, the
presumption of innocence, the adversarial system, thereby altering the relationships
developed among the participants of the legal procedure. Lastly, the concrete
consequences of offering illegal benefits through the agreements of collaboration in

question will be appointed, along with their effects on the accusatorial system.

Keywords: Accusatorial system; rewarded collaboration; “Operacao Lava Jato™;

incompatibility; violation of fundamental principles;
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INTRODUCAO

O instituto da colaboracdo premiada (também denominado de delacéo
premiada), importado do ordenamento juridico americano para o Brasil, por meio da
Lei 12.850/13, tem atualmente grande destaque e repercussao, tanto no meio juridico
quanto nos meios de comunicagdo e na sociedade civil. Esta posi¢cdo de evidéncia
deve-se em grande parte ao papel que as delacbes desempenham nas megaoperacoes
policiais, em especial a Operagdo Lava-Jato, iniciada em 2014. Nesta investigacao, a
colaboragdo premiada vem sendo extensivamente utilizada como forma de obtengéo
de indicios e provas e chega até mesmo a ter grande peso no convencimento da

opinido publica e do prdprio juiz acerca da culpabilidade de seus investigados.

Desta forma, é inegavel a conclusdo de que a delacdo € um elemento cada vez
mais presente na pratica processual penal, e que hd uma tendéncia a ampliar-se sua
utilizacdo no futuro préximo, em casos criminais que utilizar-se-do dos precedentes e
praticas criadas na Operacdo Lava-Jato como molde de conduta e aplicacdo deste
instituto, seguindo o seu exemplo paradigmatico. Por conseguinte, diante desta
crescente relevancia, faz-se necessaria a sua analise, frente aos principios e normas
que imperam no ordenamento juridico brasileiro, através da Constituicdo Federal e
das leis infraconstitucionais, para que se averigue a sua compatibilidade com todo o
sistema. O presente trabalho vem, a vista disso, propor-se a examinar as clausulas dos
trés primeiros acordos realizados no ambito da Operacdo Lava-Jato, entre oS
acusados Alberto Youssef, Paulo Roberto Costa e Pedro José Barusco Filho e o
Ministério Publico Federal, utilizando como parametro as garantias constitucionais e

direitos, a fim de detectar sua conformidade e possiveis violagdes.

Para fazer tal investigacdo, faz-se necessario antes remontar o contexto tedrico
no qual o Direito Processual Penal brasileiro se insere. Ndo se atendo apenas ao
Codigo de Processo Penal, mas buscando também analisar as influéncias que ele
sofre da ordem constitucional. Assumindo o carater democréatico e de prote¢do aos
direitos fundamentais da Constituicdo da Republica de 1988, este h4 decerto de
penetrar também na relacdo processual penal, e atingir, de forma divergente ou

convergente, os procedimentos da delagdo premiada.



Assim, prop0s-se no primeiro capitulo, a realizagdo um estudo introdutdrio do
sistema acusatdrio, para delinear suas bases tedricas e como ele se desenha no
conjunto legal brasileiro. Somente com a compreensdo deste modelo é possivel
avancar para uma analise critica e fatica da aplicacdo da colaboracdo premiada.
Primeiramente, deve ser tragcado o histoérico dos modelos de processo penal, para se
entender o contexto no qual estabeleceu-se 0 modelo acusatério e o seu objetivo, o
que ele buscava alcancar e quais estruturas ele buscava transformar. Posteriormente,
devem ser esclarecidos quais sd0 0s seus pressupostos tedricos, o seu nucleo de
identificacdo. Esta definicdo de valores é imprescindivel para estabelecer um
parametro comparativo, que sera utilizando no capitulo seguinte, quando forem
analisadas as clausulas dos compromissos realizados por meio de colaboracfes
premiadas na Operacdo Lava-Jato. Por fim, conclui-se o primeiro capitulo com o
desenvolvimento da presenca deste modelo de processo penal no ordenamento
juridico brasileiro, mapeando a sua incidéncia por meio de principios e garantias, e

buscando compreender o seu alcance frente outras normas.

Ja no segundo capitulo, conforme mencionado acima, proceder-se-a a analise
de fato dos acordos firmados entre 0 MPF e os condenados Alberto Youssef, Paulo
Roberto Costa e Pedro José Barusco Filho, buscando tracar um comparativo com o
que foi estabelecido no capitulo anterior, e assim identificar as violagdes cometidas,
para embasar a premissa de que, em uma ordem constitucional democratica, como € a
brasileira, a insercdo do instituto da delacdo premiada no sistema legal age como

instrumento de refor¢o a um sistema inquisitorial e autoritario de processo penal.

Tal analise foi motivada em virtude da crescente flexibilizacdo de garantias e
direitos no Brasil nos dias de hoje. Esta mitigacdo que encontra respaldo nédo
somente na sociedade, como também nos agente que ocupam as posi¢hes de
lideranca do Estado, e até mesmo no meio juridico. Tais desconsideracdes
demonstram ser uma grande ameaca ao Estado de Direito democratico e aos direitos
fundamentais que impedem a violéncia arbitréaria estatal. Desta forma, através deste
trabalho, busca-se elucidar os perigos que esta posi¢do condescendente pode gerar,
especificamente na area do Direito Processual Penal, atribuindo as violagbes causas e

consequéncias.



CAPITULO 1 - O SISTEMA ACUSATORIO

O primeiro passo para quem pretende fazer qualquer forma de estudo
comparativo e que almeje como resultado tecer criticas em sua conclusao, é construir
uma base tedrica sélida para utiliza-la como parametro. Sem esta, a analise torna-se
fragil e superficial. Destarte, este trabalho busca, neste que é seu primeiro capitulo,
elaborar uma definicdo do que sera seu referencial posteriormente: o sistema

processual acusatorio.

Por que optar por analisar o instituto da delacdo premiada a partir da Otica
acusatéria? A resposta para esta pergunta encontra-se na estrutura constitucional
brasileira. Temos uma Constituicdo que privilegia os valores democraticos. J4 em seu
preambulo temos a mencdo ao “Estado democratico”, assim como no artigo 1°, caput,
e € um valor que esta permeado em diversos outros dispositivos por todo o texto
constitucional. Assim, a Constituicdo & um instrumento que prestigia o ideal
democratico, ao prever a separacdo de poderes do Estado, um sistema de freios e
contra pesos, a protecdo ao que se definiu com um rol de direitos fundamentais,
dentre outros. A Constituicdo € a expressdo do pacto constituido pela representacao

da soberania popular, fundando a democracia.t

E como isto influencia o Processo Penal? Ao entendermos o conjunto de
normas vigentes ndo como mandamentos isolados, mas pertencentes a um sistema
integrado, um ordenamento de fato, no qual elas se comunicam, e ao adotarmos o
posicionamento de Kelsen e sua pirdamide hierarquica, na qual a Constituicdo Federal
encontra-se no topo, irradiando seus valores sob as normas inferiores, as normas de
processo penal passam a ter sua legitimidade vinculada a sua conformidade
constitucional. O processo passa a agir como “instrumento a servico da ordem
constitucional, e dessa forma, precisa refletir as bases do regime democratico nela
proclamada”. 2 Mais do que isso, o direito, neste caso, se legitima através da propria
democracia como instrumento de solucdo de conflitos, por meio da soberania popular
e da representatividade, reconhecido por aqueles que detém o poder originalmente,

qual seja, o povo.

! PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005
2 DINAMARCO, 1993 apud PRADO, 2005, n.p



Um Processo Penal que baseado nos valores trazidos pela Constituicédo a qual
ele estaria subordinado demonstra-se muito mais resiliente as possiveis reformas e
mudangas politico-culturais que adviessem posteriormente e buscassem altera-lo. *A
Constituicdo Ihe conferiria estabilidade, fortalecendo suas instituigdes, ao impor o
reconhecimento as garantias e direitos individuais. Um exemplo de como o Processo
Penal que ndo tem suas raizes fortemente firmadas nos valores constitucionais esta
vulneravel as mudancas conjunturais politicas é a recente alteracdo no entendimento
do Supremo Tribunal Federal, que admitiu a possibilidade de execucdo proviséria da
pena ap6s a condenacdo em segunda instancia, no Habeas Corpus 126292,
desconstruindo o principio constitucional de presuncdo de inocéncia, apesar de sua
clara redagdo (art. 50, LVII da Constituicdo, que denote-se, ndo teve seu texto
alterado legislativamente, mas sim fora dada uma “interpretacdo conforme a
Constitui¢do” pelo 6rgdo de ctupula do Poder Judiciario). Assim, se somos regidos
pela égide de uma Constituicdo que optou por um regime democratico, a relagédo
processual penal, sob a premissa de estar sob 0 seu manto e dela sofrer influéncias,
deve também desenvolver-se a partir desta perspectiva.

Esta estabilidade advém da compreensdo do processo como garantia, como um
parametro para o “dever-ser”, que faz a figura do juiz ganhar novo significado e
importancia. Trata-se de uma da vinculagdo do juiz a Constituicdo, em ultima
instancia, realizando inclusive o crivo de validade de uma lei infraconstitucional, e a
sua propria sujeicdo a esta, se ela estivesse em conformidade com os preceitos da
Carta Magna“. O pardmetro de validade, como ja dito anteriormente, é sua
conformidade com o texto constitucional. Portanto, o juiz age também como um
guardido dos preceitos e garantias constitucionais, preservando estruturas tais como a
triparticdo da atuacdo processuais (acusacdo, defesa e julgamento) e adaptando o
processo penal e suas normas aquelas presentes na Constituicdo. Afirma-se que se um
dispositivo processual esta diretamente em contradi¢do a direito constitucional, ndo
deve o juiz questionar-se acerca da sua ndo-aplicacdo, uma vez que tal norma é
invalida, ndo encontrando sua legitimidade. O préprio processo transforma-se em

uma garantia, por meio de sua adequacdo ao principio do Devido Processo Legal, se

3 BERTTIOL, 1977 apud PRADO, 2005.
4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal, Tradutores Ana Paula Zomer

Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes 42 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014



tornando o espago institucionalizado adequado para a busca da justa solugéo de um
conflito, onde acusacéo e defesa tem seus direitos assegurados. Vemos entdo que a
ligacdo entre Constituicdo e Processo ndo é meramente formal e tedrica, mas sim
perpassa pela validade das normas processuais e atinge a atividade jurisdicional do
magistrado.

E esta atuacdo jurisdicional atenta a viabilidade constitucional, para além da
analise de legitimidade normativa, afeta a legitimidade do proprio Poder Judiciario.
Explicamos: um ponto chave deste estudo da relagdo entre o Processo, a
Constituicdo e a Democracia estd em identificar a funcdo legitimadora do Poder
Judicidrio °, uma vez que sua composicdo ndo é realizada a partir do voto popular,
como ocorre nos outros Poderes, uma das formas de manifestacdo mais conhecidas
do principio democratico. A legitimidade do Poder jurisdicional concretiza-se através
da busca pela verdade substancial ®, qual seja, a conclusdo a qual se chega como
resultado da analise comparativa entre aquilo que as provas licitas produzidas no
curso do processo demonstram e 0 impacto que causam no convencimento do juiz.
Para o processo penal ancorado no principio democratico, ndo existe uma verdade
real, absoluta. A insisténcia em perseguir tal verdade causa vicios ao processo em si,
ao instigar a figura de um juiz decisionista e arbitrario, que se dobra a teses em prol
da “eficiéncia” do processo e do utilitarismo. Desta forma, € de suma relevancia a
garantia de um momento e espaco para a fala da ambas acusacdo e defesa
demonstrarem suas teses e produzirem provas que as fundamentem. E essas garantias

nada mais sdo do que os pilares de um processo de Vviés acusatorio.

Destarte, diante desta relacéo entre o processo penal e a identidade democratica
da Constituicdo Federal e seus desdobramentos, 0 modelo de processo acusatorio
seria a opcdo mais adequada a um sistema constitucional de garantias e protecdo a
direitos fundamentais, em especial quando analisado sob a Otica de valorizacdo da
democracia’, uma vez que ao retirar do juiz o impeto inicial, busca-se assegurar-lhe
uma posicdo de imparcialidade frente as partes, acusacdo e defesa, e prestigiar o

principio do contraditorio.

5 PRADO, 2005
5 FERRAJOLI, 2014
" GRINOVER, 1982 apud PRADO, 2005



Em seguimento, devem ser feitos alguns esclarecimentos metodologicos sobre

a analise que serd feita a respeito do que se denomina sistema acusatorio.

Quando falamos de sistemas processuais, ndo existem modelos perfeitos e
absolutos. 1sso significa que nenhum modelo processual serd exatamente idéntico ao
outro, simplesmente pois ndo existe um “passo a passo”, uma “receita de bolo” a ser
seguida para que se alcance um determinado sistema. Indo mais além, é impossivel
dessa forma conceber um modelo puro, que ndo tenha em sua estrutura caracteristicas
pertencentes a mais de uma categoria. E este raciocinio aplica-se para o caso dos

modelos acusatorios e inquisitérios.

No entanto, apesar das diferengas que modelos que se pretendem “acusatorios”,
por exemplo, venham a apresentar entre si, ainda € possivel agrupa-los em uma
mesma categoria, pois sempre havera chama de pontos de contato®. Estes pontos de
contato estdo interligados pelo seu significado e pela sua incidéncia repetidamente
conexa a outros principios, sempre aparecendo conjuntamente, em decorréncia de
uma logica sequencial. Nao estdo desvinculados um do outro, pelo contrério,
apresentam uma associacdo conceitual. Um sistema necessita de uma coeréncia
interna de seu conteldo para que seja considerado um sistema. A palavra chave

quando se trata de sistemas ¢ entdo “coeréncia”.

Outrossim, também € necessario entender que um sistema ndo existe
desgarrado de contexto e de outras estruturas. Por vezes, ele esta vinculado a sistemas
mais abrangentes, e entdo torna-se um subsistema. No presente caso, utilizamos para
essa logica o sistema acusatério, que € na realidade um subsistema em relacdo ao
sistema constitucional, mais amplo, que o engloba.

Uma lei que proponha a iniciativa do juiz para o processo penal de cunho
condenatério ndo pode pertencer ao sistema processual acusatério,
embasado em uma Constituicdo que o consagre e, portanto, tal lei ndo serd

vélida, ainda que funcional o sentido utilitarista, de mera adjudicagéo de
uma solucdo ao conflito de interesses penal.®

E a partir destes pontos de contato, que possuem coeréncia entre si, é possivel

definir o que seria um “bloco” de valores, principios, os quais, quando aplicados de

8 PRADO, 2005
% Ibid., 2005, n.p.



forma conjunta, e sob a égide de uma Constituicdo democratica e garantista, em uma

mesma realidade juridica, poderiam ser definido como um modelo acusatorio.

1.1 Trajetoria historica dos sistemas

Para realizar um estudo sobre os diversos sistemas penais implementados pelas
civilizagdes ao longo da histéria, de forma a construir um contexto para
compreender-se a dualidade entre os modelos acusatério e inquisitorios, é preciso
focar o olhar para determinados aspectos. A orientacdo da analise histérica deve
entdo ser voltada a sistemas que utilizavam a producgdo de provas para comprovar 0s
fatos alegados como metodologia processual, uma vez que esta seria uma forma de
legitimar o poder punitivo estatal, de acordo com o principio democratico, ao permitir
a existéncia de um contraditorio e ao garantir que o juiz estaria em uma posi¢do de
imparcialidade. 1 Assim, restariam descartados os modelos historicos voltados
somente ao ajuste entre o ofensor e o ofendido, uma vez que bastaria a sua
conciliacdo para a resolucdo do conflito, sem o objetivo maior pela busca de uma

verdade processual.

Comecemos pelas primeiras grande sociedade da Antiguidade. Havia toda sorte
de procedimento penais durante este periodo, que seguiam linhas completamente
distintas. No Egito antigo, é possivel analisar 0 que se chama de “embrido do
procedimento inquisitorio”*!, pois o exercicio jurisdicional cabia aos sacerdotes, e
como regra estes possuiam a iniciativa penal. Ja na Palestina, de forma excepcional
em relacdo as suas civilizagbes contemporaneas, a oportunidade de um condenado de
buscar um novo julgamento de sua condicdo era tido como algo sagrado. A mera
confissdo ndo bastava para gerar uma condenacédo, assim como o relato de uma Unica
testemunha também o era insuficiente para tal. Estamos diante de um procedimento
vanguardista a época, que conferia inimeras garantias ao acusado durante o curso

processual.

Passa-se entdo a justica penal da Grécia Antiga. Os pesquisadores deste periodo
enxergam na jurisdicdo ateniense, o sistema processual penal tido como exemplar,

diante da falta de unidade jurisdicional que existia entre as cidades gregas. Ela

10 pRADO, 2005
1 GRINOVER, 1982 apud ibid.



classificava os delitos em duas categorias: publico e privados. O crimes de natureza
publica eram assim categorizados pois ofendiam a ordem publica, atingindo aquela
sociedade em sua coletividade, sendo pois de maior gravidade. Nestes casos,
desenvolveu-se um sistema de acusacdo popular, no qual qualquer cidaddo poderia
vir a acusar o ofensor, ndo estando esta faculdade restrita somente a vitima direta,

diferentemente dos crimes de natureza privada.

A defesa cabia ao proprio acusado, e a producdo de provas era de iniciativa
somente das partes, que podiam receber auxilio de outros cidaddos, estando o

tribunal, no entanto, vedado de participar desta etapa.

Os juizes que compunham o tribunal entdo reuniam-se para votar, sendo este
voto secreto. Primeiro, decidiam pela condenacdo ou absolvi¢do do acusado, e em
caso da maioria ter optado por condena-lo, realizava-se uma segunda votacéo,
também secreta, na qual apurava-se a pena a ser aplicada. Ao final, a sentenca era

lida para o povo.

Importa ressaltar que no processo ateniense, 0s juizes eram meros arbitros, ndo
possuindo iniciativa persecutoria, nem nos crimes contra o interesse privado, nem nos
crimes contra a ordem publica. Tratava-se entdo de um processo acusatorio privado®?
, de certa forma, uma vez que constituia-se um tribunal popular, inerte até que fosse
provocado pelo ofendido ou por qualquer outro cidaddo (nos casos dos delitos
publicos) e se instaura-se um processo, no qual as partes teriam isonomia entre si, e
que participavam de um juizo publico e oral, no qual lhes era oportunizado o
contraditério e a comprovacdo de suas alegacdes, para que posteriormente 0s juizes

as avaliassem segundo sua intima convicgdo®®.

Michael Foucault ** fala em uma conquista da democracia ateniense, qual seja
“a histéria do processo através do qual o povo se apoderou do direito de julgar, do
direito de dizer a verdade, de opor a verdade aos seus proprios senhores, de julgar

aqueles que os governam”.

12 AMBOS; LIMA, 2009 apud LINHARES, Raul Marque; WEDY, Miguel Tedesco. Processo Penal
e Histdria - A origem dos sistemas processuais-penais acusatorio e inquisitivo. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais: RBCCrim, Sao Paulo, v. 23, n. 114, p. 379- 412, ago. 2015, p. 5

13 PRADO, 2005
14 FOUCALT, Michael. A Verdade e as Formas Juridicas, 4% ed. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1973,
p. 54



No entanto, alguns pontos deste modelo grego encontravam-se em desarmonia:
a tortura e o juizo divino eram meio de prova admitidos pelo tribunal, e as decisGes

judiciais eram irrecorriveis.

Em seguida, passa-se ao direito penal romano. A histéria de Roma é tdo extensa
quando o seu territério fora, nos tempos aureos de conquista sob o comando do
Imperador Trajano. Destarte, ndo h& consenso na doutrina sobre a melhor
metodologia de estudo do sistema processual desta sociedade. Prado®®, por exemplo,
divide-os em “Republica” e “Império”, enquanto outros doutrinadores optam por
analisar fases ou periodos, como é o caso de Linhares e Wedy'®. Para fins deste
trabalho, analisaremos a partir da instauracdo da Republica Romana.

Com a Republica, houve a divisdo fundamental entre religido e direito. A
funcéo politica entdo passou a ser prorrogativa de um magistrado, e ndo havia partes
no processo penal, o acusado interagindo diretamente com o magistrado, que possuia
amplos poderes jurisdicionais. Diante desta auséncia de limitagOes a atuacéo judicial,
era dado ao acusado a opg¢do da provocatio ad populum, na qual o povo, reunido em
uma comitio, revia a decisdo do magistrado, como uma especie de recurso,

denominada provocatio.

O préximo passo na evolucdo penal romana foi a criacdo da quaestio ou
acusatio, espécie de comissdo destinada a apuracdo de determinados delitos que ndo
poderiam ficar a cargo dos magistrados, a exemplo das infracbes cometidas pelos
proprios nos exercicios de suas funcdes, chamado crime de concussdo. Neste periodo
preservaram-se as liberdades individuais, provocada pela disseminacdo da quaestio
para além da classe de crimes as quais ela havia sido originalmente prevista, trazendo
consigo o ideal de que ndo havera persecucdo penal contra alguém sem uma

acusacéo.

As quaestios sdo de extrema importancia para a compreensdo das raizes do
sistema acusatério, uma vez que em muitas obras italianas, como a de Gian
Domenico Pisapial’ e 0 proprio Digesto italiano a veem como elemento estrutural

acusatorio, instaurando a ideia de uma acusacao publica em oposi¢do ao réu, cabendo

15 PRADO, 2005
16 | INHARES: WEBY, 2015
17 PISAPIA, 1960 apud LINHARES; WEBY, 2015



aquele a responsabilidade probatéria do que alega, em um processo publico e oral.
Ao Estado cabia apenas o julgamento e pronunciamento de uma decisdo. Em muitos

pontos, era um modelo bastante semelhante ao modelo ateniense.

Em seguida, a partir de 27 a.c., com a queda da Republica, iniciou-se o periodo
do Império Romano, que provocou profundas mudancas na forma como os delitos
eram apurados e solucionado. Com a expansdo romana e o crescimento das cidades,
as gaestios e 0 seu procedimento ndo mais bastavam para aplacar a criminalidade.
Frente essa insuficiéncia, foram desenvolvidas formas mais severas de represséo

penal.

E aqui encontra-se um ponto crucial desta analise: neste momento de ruptura e
desenvolvimento politico e urbano, desenvolveu-se a semente do que mais tarde viria
a ser considerado o sistema inquisitério de processo penal. Os mecanismos adotados
neste periodo seriam posteriormente herdados pelo direito canénico medieval. E foi
nesta nova conjuntura que as liberdades individuais, até aqui preservadas e
reconhecidas pela acusatio republicana, seriam minadas do processo até que fossem
negadas por completo. A este processo da-se a nomenclatura de cognitio extra
ordinem. Cumpre esclarecer que um modelo ndo substituiu ao outro imediatamente,
sem que fossem deixados vestigios. Tratou-se de um processo gradual, no qual os
sistemas conviviam, e a0 passo que as acusatios iam perdendo sua relevancia e
compatibilidade, a cognitio extra ordinem ganhava forca e ampliava-se nos espagos

desocupados pelas gaestios.

Essa transformacéo foi impulsionada pelo Imperado Augusto, que realizou uma
reforma legislativa de forma a barrar o modelo republicano antigo e tornar o processo
penal mais flexivel. Neste novo processo, ampliaram-se as prerrogativas dos
magistrados, que agora poderiam instaurar um processo de oficio, sem a necessidade

de uma acusacéo.

Esta ganhou um novo designio no processo, tornando-se elemento moldavel,
ndo no sentido acusatorio, no papel de Gnica for¢ca motriz capaz de iniciar a
persecucao penal, mas sendo flexibilizada para que servisse a vontade dos juizes. Se
ndo houvesse acusagdo, o magistrado poderia ter a iniciativa penal ele proprio;

criaram-se causas de acusagdo obrigatdria, desvirtuando a natureza anterior das
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acusacgOes publicas, e ainda estabelecendo punicfes para aqueles que desistissem da

acusacao no correr do processo.

Todo o esforco que havia sido feito durante a Republica, de se construir um
sistema de leis processuais coerente, uno, também sofre uma desconstru¢do, como
por exemplo, as penas aplicadas ndo mais eram derivadas de previsoes legais escritas
uniformes, mas passavam a ser de total discricionariedade do magistrado, que poderia
aplicar-lhe conforme seu julgamento do caso concreto e de suas circunstancias,

subjetivas e objetivas.

Rogério Lauria Tucci sintetiza bem as novas caracteristicas do processo penal

que o tornariam de indole indubitavelmente inquisitorias:

[...] a restricdo cada vez maior da publicidade dos atos processuais,
utilizacdo crescente da tortura, producdo de provas com a definicdo
antecipada de seu resultado (isto ¢, com um fim previamente pretendido),
necessidade de sentenca escrita e fundamentada e retomada da influéncia

da religido nas jurisdicGes criminais.*®

E seria exatamente esta a heranca que Roma deixaria para a Europa

Continental, ap0s sua queda.

Com as invasdes barbaras e 0 que os historiadores consideram o marco inicial
da Ildade Média, a descentralizacdo do poder e formacdo dos feudos — que
essencialmente eram influenciados pelo Direito Germanico, uma vez que resultavam
da dissolucdo de qualquer tipo de estrutura estatal, diz Focault’® - possibilitou o
surgimento e fortalecimento de um direito eclesiastico, de base religiosa, como Unica
autoridade unitaria, porém de alcance e presenca distribuidos pelos territdrios. Assim,
tem-se inicio o processo de dominio da Igreja através do Direito Candnico. O
processo penal ganha contornos religiosos, e passa a ser o instrumento por meio do

qual as almas pecadoras serdo expiadas, a ideia de peniténcia.?

Faz-se relevante apontar a conexdo contextual socio-politica feita por Focault,
novamente, em rela¢do ao poderio da Igreja e a formacdo das monarquias nacionais e

sua busca por estabilizagdo e ganho de poder. “O Estado que nascia, [...] como

18 Tuccl, 1976 apud LINHARES; WEBY, 2015, p. 399
19 FOUCALT, 1973. p. 58
20 PRADO, 2005
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soberano [...] e fonte de todo o poder, passa a confiscar os procedimentos judiciais”?,
por meio do inquérito, assumindo funcdo administrativa e religiosa, como forma de

exercicio e legitimacdo deste novo poder.

Todavia, no campo religioso, em razdo da falta de coeréncia e disciplina por
parte de membros do clero, e com o0 avanco de crengas e praticas consideradas
heréticas, a Igreja, por volta da virada do século XII para o século XIII encontrou-se
enfraquecida e dispersa. Diante disto, foi convocado o IV Concilio de Latrdo, em
1215, pelo Papa Inocéncio 111, um marco histérico para o processo penal, onde foram
definidos os contornos do procedimento da Inquisitio, a ser aplicado por todos os
membros da Igreja. Linhares e Weby falam deste momento como o nascimento do
sistema processual inquisitorio?. Destarte, apesar de ter suas raizes na cognitio extra
ordinem romana, foi a Igreja que desempenhou papel importantissimo na difusdo e
fortalecimento do sistema inquisitorio na Europa Ocidental, o propagando juntamente

a fé crista.

Dentre algumas das diretrizes estabelecidas no Conselho, a confissdo ganhou
papel de destaque probatdrio, como a fonte mais fidedigna de obtencdo da verdade,
objeto da busca processual. Assim, a tortura passava a ser autorizada como método
de extracdo da confissdo, a regina probatium. Ainda, a denincia passa a ser admitida,
inclusive a anbnima, e o processo poderia ser iniciado pelo magistrado, que passava a
ser chamado de inquisidor, de oficio, pelo simples rumor de uma conduta realizada
“contra a f€”. Ao inquisidor ¢ atribuida ampla liberdade investigativa, e este “[...]
passa da posicdo de expectador impassivel para converter-se em protagonista do

sistema”?. A funcéo de acusagdo e julgamento concentram-se em uma Unica figura.

O foco da inquisicdo passa a ser ndo a busca de uma verdade construida pelas
provas trazidas ao processo pelas partes, mas sim a comprovacdo da culpa do
acusado, a qualguer custo, por meio da confissdo. A prépria atuacdo dos advogados
de defesa era voltada ao convencimento do acusado para que ele confessasse 0 mais

rapido possivel, sob o pretexto de receber uma pena mais branda “o acusado era

2L FOCAULT, op.cit., p. 71
22 LINHARES; WEBY, 2015
23 PRADO, 2005, n.p.
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concebido como detentor de uma verdade a ser extraida a qualquer custo, sendo o réu

tratado como um mero objeto sobre o qual recaia a investigacdo”?*.

As prisdes durante a fase instrutoria se tornam regras, e 0s acusados sdo
confinados em calabougos engquanto aguardam seu julgamento, incomunicaveis. O
processo passa a ser escrito e secreto, ndo tendo acesso a ele nem mesmo o acusado.
A valoracdo das provas também é influenciada, e é estabelecida, em abstrato, uma
gradacdo de relevancia de cada tipo probatdério, sendo a confissdo, como ja
mencionado anteriormente, a prova principal e de maior valor. Focault chega mesmo
a constatar que o que ocorre, em verdade, é que com o desenvolvimento do inquérito,
a busca incessante por saber a verdade dos fatos a partir do relato, a forma de saber, a
prova tende a desaparecer, como método de autenticagcdo procedimental do saber. 2°

O pensador francés traz o que poderia ser o discurso por trés da adocéo destas
medidas que, de uma perspectiva contemporanea, parecem ser de natureza extremada.
A inquisicdo era apresentada a época como progresso da racionalidade, confrontada
irracionalidade da provas do direito barbaro germanico, tal qual as ordalias ou juizos
de Deus, de carater arbitrario e brutal 2. Este raciocinio levou até mesmo ao
entendimento de que a tortura, como procedimento de investigacdo baseado no

conhecimento, era 0 meio mais evoluido. %’

Faz-se relevante apontar a conex@o contextual socio-politica feita por Focault,
em relacdo ao poderio da Igreja e a formagdo das monarquias nacionais e sua busca
por estabilizagdo e ganho de poder. “O Estado que nascia, [...] como soberano [...] e
fonte de todo o poder, passa a confiscar os procedimentos judiciais™?®, por meio do
inquérito, assumindo funcdo administrativa e religiosa, como forma de exercicio e
legitimacdo deste novo poder. E como expressdo de autoridade, o processo penal
transformou-se em uma ferramenta punitiva secreta, de teor escrito, que nao deixava
brechas para que este novo poder soberano, representado aqui pela propria

Inquisicdo, fosse questionado.

24 LINHARES; WEBY, op.cit., p. 405
25 FOCAULT, 1973

26 FOCAULT, op.cit., p. 73.

27 PRADO, 2005.

28 FOCAULT, op.cit., p. 71
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No entanto, € exatamente a rigidez deste modelo processual, e a sua relagéo
com este poder estatal segregador e elitista que faz surgir, nos séculos XVII e XVIIlI,
uma corrente de pensadores que se propde rediscutir tais estruturas, a luz das ideias
iluministas que nasciam. Eles propunham a dissocia¢do histérica entre Igreja e
Direito Penal, a volta do processo como procedimento publico e oral, a abolicdo da
tortura, retomando as caracteristicas do Processo Penal a época da Republica de
Roma.

Esse novo sistema, inicialmente introduzido na Franca, apds a Revolucdo,
dividia-se em duas fases: a instrucdo e o juizo, cada qual liderada por um figura
prépria e exclusiva. Na instrucdo o objetivo era a averiguacdo da infracdo penal,
secretamente, e no juizo, haveria a exposi¢do da controvérsia e o debate por parte de
um tribunal ou jari. Criou-se dessa forma um processo que reunia caracteristicas mais
inquisitorias em sua fase inicial, investigatdria, simultaneamente a preservacao de
principios acusatorios, ao longo da etapa de julgamento, que ficou conhecido como
sistema acusatorio formal, e que serviu de base para os Codigos processuais penais

contemporaneos do Ocidente.

Pode-se constatar entdo, ap0s esta breve analise historica, que ao longo dos
séculos, as civilizacdes adotaram procedimentos persecutorios penais que tendiam a
ambas orientacdes, acusatdrias, como era o caso da Palestina e da justica ateniense, e
inquisitorias, como no Império Romano e no Direito Candnico Medieval, sem uma
l6gica continua evolutiva. Houve momentos de rupturas e resgates, de avango de
mecanismos mais progressistas, e da difusdo de procedimentos de Vviés repressivo.
Atualmente, a tendéncia € a acomodacdo de ambos 0s modelos em um dnico sistema
bifasico, de modo a extrair o que se julga serem os beneficios de cada um ao processo

penal.
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1.2 Os pressupostos do sistema acusatorio

1.2.1 A verdade processual

Uma das diretrizes mais fortes do garantismo penal é a verdade juridica por ele
perseguida, denominada “verdade processual”, que difere-se da “verdade substancial

ou material”.

A verdade material deriva de dois aspectos de um modelo antigarantista de
processos penal, de acordo com Luigi Ferrajoli?®. Sdo eles a concepgéo do delito para
além da legalidade estrita, do que a lei determina ser um crime, analisando-se
também como uma conduta imoral ou antiética, em uma Otica substancialista; e o
decisionismo processual, que afeta a jurisdicionariedade, tornando esta atividade
mera expressdo potestativa do juizo, diante da auséncia referéncias e fundamentos
empiricos e faticos exatos e tendo por resultado um processo de valoracdo moral e
subjetiva, ndo passivel de verificacdo objetiva. E disto surge a desnaturacao da busca
pela verdade no processo, uma vez que, ao tratar-se de um juizo de valor, altamente
subjetivo, ndo ha como afirmar que algo é verdadeiro ou falso, ndo ha procedimento
cognitivo, e a decisdo fica a cargo somente da consciéncia do magistrado e de suas
construcdes éticas e sociais. Tem-se entdo um modelo autoritario, no qual a definicéo

de verdade esté atrelada a discricionariedade do juizo.

A verdade material é “uma verdade absoluta e onicompreensiva em relacdo as
pessoas investigadas, carente de limites e de confins legais, alcancavel por qualquer

meio, para além das rigidas regras procedimentais™° .

Enguanto a verdade material pretende-se ser inquestionavel, e por este viés tao
forte, ser alcancada a qualquer custa, a verdade processual nasce da observancia de
regras e limites legais e é relativa somente ao fatos trazidos ao processo e entendidos
como relevantes. O mestre italiano a categoriza como uma verdade provavel, de
natureza opinativa, fragil o suficiente para perecer diante da davida ou da insuficiente

acusatdria e probatoria, prevalecendo a presuncdo de ndo culpabilidade 3. Este tipo

29 FERRAJOLI, 2014
30 FERRAJOLLI, 2014., p. 48
31 FERRAJOLLI, 2014
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de verdade ndo esta acima dos ritos e procedimentos previstos em lei. A intencéo €é
justamente que a busca pela verdade ndo transforme-se em ato arbitrario e leve a um
juizo de valor dentro do processo, mas sim a um procedimento de comprovacao e
verificacdo. A verdade processual nada mais € do que a correspondéncia da realidade
dos fatos e previsdes legais.

A verdade processual, em semelhante a verdade cientifica, € relativa, ou seja,
tem por objetivo alcancar a verdade objetiva, teorizada pelos ideais iluministas. No
entanto, esta é inalcancavel, trata-se de uma utopia, por sua propria natureza. E os
operadores do direito que buscam a verdade processual devem ter ciéncia desta
impossibilidade. A correspondéncia plena e exata deve servir como modelo ao qual
busca-se uma aproximacao, fornecendo parédmetros de regulagdo, mas nunca uma
igualacdo total, sob pena de degenerar-se a busca pela verdade em processo
arbitrario, como explicado anteriormente. Logo, a verdade processual € uma verdade

aproximativa .

Estes limites que impedem a verdade processual de corresponder perfeitamente
a verdade objetiva sdo as bases utilizadas na formulacdo dos fundamentos garantistas.
Ferrajoli aponta quatro®: A verdade processual é uma verdade histrica em seu
aspecto fatico, referente a verificacdo dos fatos e condutas empiricas. Seus
acontecimentos sdo preteritos e jamais poderdo ser averiguados plenamente, somente
sendo acessados a partir de suas consequéncias a produzir efeitos no presente 34;
ainda, a verdade processual é classificatéria em sua vertente juridica, no tocante a
interpretacdo dos enunciados normativos que qualificam determinada conduta como
delito, pois qualificam estas estruturas em categorias, a partir de sua linguagem
propria. Sua verificacdo demanda uma precisdo de conceitos classificatorios, que
raramente € alcancada pelos enunciados legais, por mais que se busque. Esta
incerteza ainda é aprofundada quando as condic¢bes faticas as quais estdo sendo
classificadas nos tipos penais sdo de dificil precisdo e seu encaixe as normas abre
espaco para ddvida e interpretacdo. Concluimos entdo que ndo é possivel um
procedimento de verificacdo experimental direta da verdade processual em nenhum

de seus ambitos.

32 Ipid, 2014.
33 Ipid, 2014.
34 C.I. LEWIS, 1929 apud FERRAJOLI, 2014
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H4& ainda a impossibilidade do juizo ser completamente imparcial e neutro. Ele
sempre estara condicionado por suas circunstancias ambientais, seus sentimentos,
inclinagdes, emocdes e seus valores ético-politicos. Ndo sera nunca uma “boca de lei”
%, Assim como a verdade processual deve buscar aproximar-se da correspondéncia
plena, o juiz deve sempre tentar agir de forma imparcial, mas ciente de que despir-se
de suas subjetividades por completo é tarefa impossivel. A subjetividade do juiz
soma-se ainda a subjetividade das fontes de prova, tais quais 0s depoimentos e
testemunhos, interrogatérios etc. Por serem fontes artificiais, podem demonstrar
maior autenticidade, mas somente se presentes as garantias do processo acusatorio,
tais quais o contraditério, a oralidade e a publicidade, entre outros, de modo a serem
despidas na medida do possivel desta subjetividade.

O quarto limite ao modelo ideal de correspondéncia € o crivo autoritativo ao
qual esta verdade processual deve passar para ser legitimada. H4 no ordenamento
penal uma série de normas que regulam e validam os processos de investigacéo e
seus resultados. Alguns destes tem por objetivo a garantia do contraditorio contra o
abuso e a fragilizacdo da posicdo das partes no processo, impedir excessiva
discricionariedade jurisdicional, e sdo indispensaveis para validar a decisdo que
inevitavelmente deve ser tomada e ndo poderd ser corrigida posteriormente a
conclusdo do processo. Cumpre ressaltar no entanto que nem todas estas regras
possuem cunho garantista, a exemplo das normas que regulam o sigilos de
determinadas acOes penais. Enquanto aquelas sdo parte fundamental de um
procedimento cognitivo acusatorio, estas sdo de fato empecilhos a livre busca da

verdade processual e possuem verdadeiro carater burocratico.

1.2.2 Os axiomas do garantismo penal:

O jurista italiano propGe em sua obra dez axiomas a partir dos quais € possivel
realizar uma analise do grau de autoristarismo/garantismo dos modelos de direito
penal®®. Estes axiomas sdo construidos tendo por base o que o autor italiano afirma

serem as condigdes necessarias a atribuicdo de pena dentro de um modelo penal, que

35 FERRAJOLLI, 2014
36 FERRAJOLLI, 2014
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ele define como responsabilidade penal. De acordo com ele, conforme um maior ou
menor ndmero de axiomas presentes no regramento normativo de um sistema
processual, maior o nimero de axiomas presentes no regramento normativo do
modelo em questdo, como reflexo ha a variacdo de seu grau de garantismo, podendo
aproximar-se de um modelo ideal (todos os dez axiomas presentes) ou um sistema
subjetivista e autoritario.

Antes de analisarmos 0s axiomas propriamente, é necessario destacar que estes
ndo sdo uma descricdo do que de fato é a pratica empirica dentro do sistemas
processuais penais analisado, mas sim o que eles devem utilizar como norte juridico,
0 parametro ao qual buscam aproximar-se e que fundamenta a sua incorporagdo em
suas estrutura normativas. Trata-se da mesma l6gica aplicada assim no caso da
tentativa de aproximacdo a uma verdade o mais objetiva (produto de um processo
cognitivo) que resulta na verdade processual.

Estes axiomas traduzem-se em garantias juridicas pois sdo condigdes sine qua
non necessaria de natureza proibitiva, ou seja, no caso de sua auséncia, a aplicacdo da
pena, da punic¢do ndo esta permitida. Sdo “garantias do cidaddo contra o arbitrio ou 0
erro penal” %',

Os axiomas do garantismo penal, que juntos levam a formacgdo de um sistema

garantista sdo:

1. Nulla poena sine crimine, que representa 0 principio da
retributividade;

2. Nullum crimen sine lege, que representa o principio da legalidade;

3. Nulla lex poenalis sine necessitate; que representa o principio da
necessidade;

4. Nulla necessitas sine injuria, que representa o principio da
lesividade;

5. Nulla injuria sine actione; que representa o principio da
materialidade;

6. Nulla actio sine culpa, que representa o principio da culpabilidade;

7. Nulla culpa sine judicio, que representa o principio da

jurisidcionariedade;

37 Ibid., 2014, p. 101
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8. Nullum judicium sine accusatione, que representa o principio
acusatorio;

9. Nulla accusation sine probatione, que representa o principio do
onus da acéo;

10. Nulla probatio sine defensione, que representa o principio do

contraditorio;

1.2.3 As escolhas do direito penal minimo e direito penal maximo

Antes de adentrarmos na analise pormenorizada de cada axioma e do principio
por ele expresso, cabe destacar o objetivo e as escolhas que um modelo de direito
penal que tenha como parametro o sistema garantista tem de fazer para alcanca-lo,
bem como o fim que um modelo penal esvaziado destas perspectivas busca e as

premissas as quais ele deve estabelecer.

Chamamos de direito penal minimo o modelo que tenha em sua estrutura a
presenca de todos os dez axiomas do garantismo, e que consequentemente tenha
como modelo-limite de aproximacdo o sistema garantista, sendo condicionado ao
maximo. E fundamentalmente baseado em um racionalismo, uma vez que ha
previsibilidade do sistema por conta das limitacdes impostas pelas regras legais, e
ndo ficam sujeitos a valoracdes e arbitrariedades do juizo, que por sua vez sdo

imprevisiveis e geram irracionalidade e incerteza.

Este modelo irracional € ilimitado, pois nele ndo ha a presenca de nenhum dos
axiomas garantistas condicionantes. Ele é caracterizado como um modelo de direito

penal maximo. A premissa na qual este modelo se baseia € a de que:

[...] nenhum culpado fique impune, & custa da incerteza de que também
algum inocente possa ser punido. A certeza perseguida pelo direito penal
minimo estd, ao contréario, em que nenhum inocente seja punido a custa de

incerteza de que também algum culpado possa ficar impune. 38
Esta afirmacdo esta fundamentada naquele que € o objeto de tutela de cada um
dos modelos de direito penal: as liberdade individuais do cidadéo, para o direito penal

minimo, e a eficécia total do sistema na repressdo e punigdo dos delitos.

38 FERRAJOLLI, 2014, p. 103
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1.2.4 Principio da retribuicdo penal

A definicdo mais central do principio da retribuicdo penal estd expresso na
maxima nulla poena sine crimine, que atrela obrigatoriamente a imposicdo de uma
pena & existéncia prévia de um delito, em uma logica causal, de consequéncia. Trata-
se, segundo H. L. A Hart, de um critério de atribuicio da pena.*® A pena é a

retribui¢do posterior ao crime cometido.

Por ter esta natureza, a pena possui uma funcdo de prevencdo geral: a ameaca
abstrata e prévia da aplicacdo de uma pena deve servir para afastar de tal préatica
possiveis individuos interessados em seu cometimento. N&o se trata de penalizar
alguém que seja subjetivamente julgado perigoso antes que ele de fato pratique um
crime — aqui se trataria de uma funcao de prevencao especial do direito penal — mas
de reforcar a crenca no nexo obrigatorio entre uma conduta delituosa e sua

penalizacdo resultante.

Simultaneamente, esta ligacdo direta e condicional entre pena e delito ¢ uma
garantia contra a punicdo de um inocente que ndo tenha praticado crime algum,
apesar de qualquer caracteristica pessoal que venha a demonstrar. A transgressao da

lei é portanto o impeto inicial e o limite-fim da pena.

A propria definicdo de crime perpassa pela sua relacdo com a pena.*® Nos
termos de uma concepcao mais formalista de crime, € delito aquela ofensa a qual é
atribuida uma pena, pela lei. Do contrario, restaria ser qualificado como um ilicito
juridico qualquer. Dessa forma, segundo esta teoria, ndo deve haver a influéncia de
nenhum outro fator extrajuridico para realizar esta defini¢do, sendo suficiente que tal
analise atenha-se a lei penal. Esta é a relacdo subsequente entre os axiomas que
representam os principios de retribuicdo (Nulla poena sine crimine) e legalidade

(Nullum crimen sine lege), que serd tratado a seguir.

39 H. L. AHART, 1981 apud FERRAJOLI, 2014
40 Ipid, 2014.
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1.2.5 Principio da legalidade

A respeito do principio da legalidade, expressado pelo axioma Nullum crimen
sine lege, o mestre italiano em sua obra o aborda a partir de duas concepcdes
distintas: o principio da mera legalidade, em sentido amplo e o principio da
legalidade em sentido estrito®!. Mas porque realizar esta diferenciacdo?

A mera legalidade é um principio dirigido a atuacdo do juizo, que prescreve sua
sujeicdo as leis penais vigentes no momento de categorizar e qualificar os fatos
julgados, e somente a elas. A lei é, de acordo com esta concepcdo, é uma condicao
necessaria a existéncia tanto de um “delito” como de uma pena, uma vez que ¢ ela
que os cria e define como tais. A observancia deste principio € uma condigcdo de
vigéncia das normas penais. O juiz ndo poderd ir além da definicdo do que é delito
dada anteriormente pelo legislador. A legalidade ampla é entdo uma regra de

distribuicdo do poder penal e determina o predicado de que:

O direito vigente é pois objeto exaustivo e exclusivo da ciéncia penal,
estabelecendo que somente as leis (e ndo a moral e outras fontes externas)
dizem o que é delito e que as leis somente dizem o que é delito (e ndo
pecado). 4

Ja o principio da legalidade em sentido estrito € uma metanorma, que destina-se
ao legislador, e de acordo com ele, este deve formular normas penais atentando para
determinados pressupostos tipicos, e utilizando termos de sentido preciso e
determinado (ou determinaveis), para desta forma, conferir taxatividade as normas e
impedir que se abra qualquer tipo de margem posteriormente a um juizo de
valoracdo. A sua observancia confere validade e legitimidade as normas penais, pois
permite a sua verificabilidade. Estes pressupostos utilizados como fundamento nada
mais sdo do que os axiomas do sistema garantista,. Desta forma, o principio da
legalidade estrita € a reserva absoluta de leis, de acordo com o autor italiano, e

pressupde a observancia de todas as garantias penais que compde este sistema.

Este principio é de extrema relevancia ao apresentar-se como uma técnica, um

critério de analise juridica penal, que condiciona a validade da normas a seu

41 FERRAJOLLI, 2014
42 |pid., 2014, p. 348 e 344.
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capacidade de ser “verificada”, que por sua vez somente é realizavel a partir da
construcdo legal dotada de exatiddo. Essa imposi¢cdo confere um carater convencional
e por vezes artificial as figuras legais, mas é exatamente este carater que evita que o
juizo juridico seja sobreposto por um juizo ideolégico moral “primordial” e
jusnaturalista, que consequentemente transformaria a investigagdo criminoldgica em
mera analise com base no ponto de vista interno dos magistrados, que se sentiriam
estimulados a imprimir suas construcdes éticas pessoais. O legalismo em sentido
estrito é portando uma contraposicdo ao substancialismo juridico e alinha-se a
doutrina formalista, que somente reconhece como delito aquele previsto por uma lei
vigente e valida, que Hobbes descreve como “qualquer ofensa para a qual a lei do
pais estabelece uma pena” *®. Cordero liga o principio da legalidade em sentido
estrito a um sistema acusatério, cujo valor reside “na observacdo das regras,

insensivel a sobrecarga ideoldgica derivada da observagio inquisitorial”.**

As teorias do substancialismo juridico sempre buscaram preencher as normas
juridicas com um carater extralegais, classificando o delito como ato socialmente
repreensivel, tal qual a imoralidade e a periculosidade do agente, entre outros.
Destarte, 0 que o legalismo em sentido estrito busca fazer € um legalismo dentro da
propria lei, qual seja, ndo incluir elementos substancialistas e de valoracdo através de
parametros éticos nos tipos penais, para ndo permitir que o0 juiz realize esse juizo
moral, a exemplo do que aconteceu na Alemanha nazista, com o Tatertyp — juizo
sobre a periculosidade do réu, sem a configuracdo de um delito — ou ainda o
substancialismo objetivo estalinista — que definia o crime como uma acao

socialmente prejudicial.*®

Portanto, é possivel classificar a lei penal como condicionante, por conta da

mera legalidade, e simultaneamente condicionada em razdo da legalidade estrita:

A lei, em outras palavras, se bem seja exigida em qualquer caso para a
configuragdo do delito em virtude do primeiro principio, exige, por sua
vez, em virtude do segundo, uma técnica legislativa especifica para a
valida configuracéo legal dos elementos constitutivos do delito.*®

43 HOBBES apud FERRAJOLI, 2014, p. 341
4 CORDERO, 2000 apud PRADO, 2005, n.p.
4 FERRAJOLLI, op. cit.

46 FERRAJOLLI, op. cit., p. 350
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1.2.6 Principio da necessidade

O axioma Nulla lex poenalis sine necessitate que expressa o0 principio em
questdo é uma resposta a pergunta tedrica feita no ambito do direito penal, em
sequencia a questao do “quando punir”; como punir? Este “como” refere-se a medida

desta punigdo, em termos qualitativos e quantitativos.

Historicamente, a solugdo encontrada para este questionamento seguia o ideal
jusnaturalista, e determinava que a pena deveria igualar-se ao delito em sua natureza
e intensidade, infligindo um mal ao ofensor tal qual aquele causado ao ofendido pelo
cometimento do crime. Este era a lei de talido, representado pela maxima “olho por
olho, dente por dente”, expressa incialmente pelo Cédigo de Hamurabi. A pena era
compreendida como contraprestagdo ao delito, em uma verdadeira logica de
retaliacdo. E neste ambito, foram autorizadas a aplicacdo de penas corporais e
capitais, alem do fomento a atipicidade penal, uma vez, de acordo com a lex taliones,

deveriam existir tantos tipos de pena quanto existiam de delitos a serem cometidos.

No entanto, este era um raciocinio de facil superacdo, uma vez que ndo ha
qualquer tipo de correspondéncia inata entre a natureza do delito e da pena, como
explicito por Diderot #’. Desta constatacdo gerou-se a abstrativizacéo e tipificagdo da
pena, a sua predeterminacdo por meio das leis penais. As penas foram divididas em
privacdes (ndo mais aflicbes) de trés ordens: a pena como privacdo da vida, da

liberdade ou da propriedade/patriménio.

O modo de punir entdo atravessou trés fases historicas que resultaram na
aplicacdo da pena contemporanea. Primeiramente, tinha-se penas informais,
estabelecidas espontanea e casuisticamente, sem guiar-se por regras anteriormente
definidas; em um segundo momento, as penas passaram a Ser naturais, pois
acreditava-se na imposicao de uma correlacdo substancial entre pena e delito (vide a
lex taliones). Sucessivamente, este entendimento também fora ultrapassado, dando
vez as penas convencionais, estas mais formalizadas, nas quais se reconhecia o seu
vinculo juridico, e somente juridico, aos delitos. Cada evolucdo mencionada

demonstra também a incorporacdo e o enquadramento do direito penal aos axiomas

47 DIDEROT, 1771 apud FERRAJOLI, 2014
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anteriormente citados, que expressam quais sejam, o principio da retributividade, da
legalidade e da necessidade.*®

E entdo, a partir deste percurso, foi que os tedricos iluministas chegaram a tese
de que a pena deve ser apenas a necessaria, e minima dentre as possiveis, de forma a
ser econdmica, causando o menor sofrimento possivel, sem que o mal gerado pela
sua aplicacdo ultrapasse o bem que produziria®®. E este argumento esta firmemente
fundamentado na ascensdo do principio da dignidade da pessoa humana como um
valor central. Aduz Ferrajoli que “(...) acima de qualquer argumento utilitario, o valor
da pessoa humana impde uma limitacdo fundamental em relacdo a qualidade e
quantidade da pena”®. Exceder os limites estabelecidos por este principio, por meio
da imposicdo de uma pena qualitativa ou quantitativamente superior aquela
considerada como necessaria reduz o réu a uma condicdo de objeto, ndo mais de

sujeito.

Desta forma, o principio da necessidade estipula a vinculacdo da pena a trés
postulados: o da igualdade, que impde a vedacgdo de qualquer forma de diferenciagédo
durante a execucdo penal; o da legalidade, inadmitindo qualquer forma de
flexibilidade ou incerteza na duracdo da pena; e o carater meramente privativo da
pena e a intolerabilidade de qualquer atividade pedagogica ou corretiva na expiacao
da pena®!. O que basta entdo a pena como funcio, alega Carrara, é a ndo perversio do

réu. 2

1.2.6.1 A necessidade sob a 6tica da proporcionalidade

Superada a questdo da necessidade e minimizacdo da pena, ndo resta excluida
da relacdo entre pena e delito a sua adequagdo em algum grau. Contudo, deve haver
alguma proporcionalidade entre a gravidade do delito descrito e a intensidade da pena

tipificada e aplicada, cabendo esta analise ao legislador e juiz. A proporcionalidade é

48 FERRAJOLI, 2014

49 BENTHAM, 1748 apud FERRAJOLI, 2014
0 FERRAJOLLI, op.cit., p. 364

51 |pid, 2014.

52 CARRARA, 1867 apud FERRAJOLI, op. cit.
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a conclusdo légica da convergéncia entre o principio da legalidade e o principio da
retributividade.

Contudo, este juizo de proporc¢édo entre delito e pena € realizado somente com
base em preceito ético-politicos, uma vez que nao existem critérios de natureza
estritamente objetiva para realizar tal tarefa. Inevitavelmente, em algum momento
desta avaliacdo, irdo incidir valores extrinsecos morais. Este problema pode ser
decomposto em trés subproblemas: a predeterminacdo pelo legislador do tipo e da
medida maxima e minima da pena para o tipo de delito; o da determinacdo por parte
do juiz da natureza e medida da pena para cada delito concreto; o da determinacéo, na
fase de execucdo penal, da duragdo da pena sofrida. 3

Em relacdo ao primeiro subproblema, o que o autor italiano afirma é que a
dificuldade reside na defini¢do do que seria a “gravidade do delito”, e na ponderagao
entre 0 peso do critério objetivo do dano causado pela conduta delituosa e do critério
subjetivo da culpa do ofensor. Ainda, em relacdo a mensuracdo da gravidade do
delito, como calcular, de forma proporcional, os limites maximos e minimos da pena,
se 0 delito ndo pode ser quantificavel da mesma forma, em especial para o caso das

penas privativas de liberdade? **

Na busca por uma resposta, formularam-se corolarios tedricos comparativos
que buscam estabelecer uma forma de equidade. Dentre eles, a teoria de que “a
vantagem do delito ndo deve superar a desvantagem da pena”>°; ou ainda a regra que
estabeleca “que nenhuma pena cause um sofrimento maior do que o produzido pela
transgressio” °® . Contudo, nenhum destes critérios demonstra-se suficiente em
definitivo para orientar e conferir a proporcionalidade. Ferrajoli > propde que o
critério mais pertinente seria aquele que define que a pena ndo deve superar a
violéncia informal que seria aplicada ao ofensor pelo ofendido caso aquela nédo
existisse, que manteria o réu em sua posicdo de sujeito e que leva a uma logica

compensatoria:

53 FERRAJOLI, 2014

5 |pid, 2014.

%5 HOBBES, 1651 apud FERRAJOLI, 2014

% HART; BENTHAM, apud FERRAJOLI, 2014
5" FERRAJOLLI, op. cit.
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[...] precisamente, quanto mais alto é o custo das penas, maior é sua
capacidade de prevengdo, no entanto menor € sua justificacdo em relacdo
aos males prevenidos [...]; ao contrario, quanto mais baixo é o custo das
penas, menor é sua eficicia preventiva, porem maior € sua justificacao
para a tutela de uma maior quantidade de bens juridicos.
Consequentemente, é injustificado um limite minimo que anule a eficacia
preventiva da pena em relacdo aos delitos; mas também é injustificado um
limite maximo que anule a justificacdo em relacdo aos maiores castigos
informais prevenidos pela mesma. 5

Todavia, é importante frisar: nenhum destes regramentos propostos consegue
de fato levar a uma comparacao realista e que gere uma adequacédo proporcional entre

a pena e o delito.

Em um segundo momento, outro subproblema apresenta-se: trata-se da questéo
da determinacdo da pena a ser aplicada no caso concreto, na execucao penal, pelo
juiz, a qual esta intimamente ligada a parcela de discricionariedade conferida a ele em
sua atuacdo e com a robustez e eficacia do principio da legalidade no sistema penal.
Esta discricionariedade € especialmente sensivel durante a equiparacdo dos
elementos faticos do crime de cada caso com aqueles presentes nos tipos penais,
abstratos e genéricos. Esta adequacdo casuistica ao regramento penal é de
competéncia do juiz, que detém o poder judicial de enquadramento %° ,
inevitavelmente recaindo em algum grau de juizo de valor, com base me critérios
legalmente previstos, conquanto subjetivos, ou simplesmente de livre valoragédo
conforme as construcBes socio-politicas e morais do magistrado. A solucdo desta
questdo tambeém ndo sera suficiente para extirpar a subjetividade interpretativa, mas
busca mina-la ao maximo, vedando a proferimento de decisfes vagas, exigindo a sua

motivacao exata de forma a esclarecer quais valores foram empregados.

Por fim, o terceiro sub-problema acerca do juizo de proporcionalidade localiza-
se na fase de execucdo penal, , e diz respeito a sua modificacdo apds o seu transito em
julgado, quando ja hd uma pena sendo efetivamente aplicada ao agora condenado.
Em uma perspectiva penal correcionalista a pena poderia sofrer alteracdes, conforme
o grau de “reeducagdo” gerador ao ofensor enquanto a cumpre. Apesar de estar em
contradicdo com o sistema garantista proposto pelos axiomas, € uma realidade em

muitos sistemas penais, inclusive no brasileiro. Nesta mesma seara, questiona-se

%8 FERRAJOLLI, 2014, p. 369
%9 Ibid., 2014, p. 371
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também a multiplicacdo das medidas alternativas de encurtamento penal. O autor em
questdo as entende como um remédio para um defeito estrutural, que seria a
severidade das penas, tanto em sua tipificacdo quanto cominagdo, em contraposicao
ao fato natural de que, com o passar do tempo, os individuos passam por alteracdes
de personalidade e carater. Logo, uma pena demasiadamente longa estaria sendo
aplicada a alguém que ndo mais retém as mesmas caracteristicas de quando cometeu
o delito. A critica estd na solugdo ser um “remédio” aplicado na fase executivo e ndo
em uma mudanca estrutural na regra da rigidez penal utilizada em sede legal e

judicial.

A motivagio por detras desta “esquizofrenia”, conforme explica Ferrajoli %, é a
presenca de dois objetivos distintos e incompativeis (entre si e com o0 sistema
garantista) na politica penal. A priori, ha a intencdo de estabelecer uma funcao
exemplar a pena, de que com a condenacao severa, impde-se 0 exemplo, e gera-se
como consequéncia a prevencdo ao crime - indo além da teoria da prevencdo geral,
que faz alusdo a prevencao por meio somente da ameaca criada pela tipificacdo do
delito). Subsequentemente, esta finalidade convive com a intencdo de dar a pena um
carater disciplinar, de correcdo ao réeu. Se o réu demonstra boa conduta durante o
cumprimento da pena, a motivacdo para sua existéncia ja ndo mais persiste. A pena
entdo transforma-se em um elemento de negociacdo: em troca deste beneficio, o

preso deve demonstrar cotidianamente sua adequacéo até que seja julgado reabilitado.

1.2.7 Principio da lesividade

Este principio €, na légica do sistema garantista e da conexao imediata de um
axioma ao seu sucessor, derivado da ideia de necessidade penal. Esta esta
estabelecida a partir da lesividade, da lesdo a algum objeto. No direito penal, esta
lesdo deve ser a um bem juridico que seja legalmente protegido. O crime sera aquela
conduta que gera um resultado lesivo a um bem fundamental, tutelado por norma
penal. Logo, a necessidade de se estabelecer esta tutela por meio de lei nasce do dano

que pode ser causado ao bem juridico caso este nao seja protegido.

60 FERRAJOLI, 2014
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No entanto, o que entender por “dano” e o que categorizar “bem juridico
fundamental”, digno de protecdo penal, também estd no plano das valoragdes e
interpretacdes subjetivas, e retornamos ao problema da invasdo de conceitos
extrajuridicos no campo do direito penal. Ainda, a legitimacdo externa do que se
convém chamar bem juridico digno de tutela penal perpassa pela politica criminal
adotada.

Ao longo da histodria, as teorias que buscavam qualificar o significado de “bem
juridico” por vezes demonstravam —se demasiadamente amplos, a partir de uma
perspectiva do direito dotado intrinsecamente de valor ético e instrumento de
correcdo e protecdo de todo e qualquer principio, ou entdo eram de curto alcance,
limitando-se a tutela de direitos individuais. Esta dificuldade advém da falha tentativa
de preencher o conceito de bem com interpretagdes positivas e enumerar
caracteristicas ou critérios para identificar um objeto ou valor como tal, o que prova-
se impossivel diante da vastiddao de conceitos que poderiam ser utilizados, mas que
nunca atenderiam plenamente. O que uma teoria do bem juridico pode fazer é
estabelecer critérios, ao contrario, para excluir de seu abarcamento determinados
elementos. O jurista garantista fala em irrelevancia e esvaziamento do bem tutelado,
desproporcdo com as penas previstas, a possibilidade de uma melhor protecdo por
meio de medidas exteriores a seara penal, a inaptiddo das penas na obtencdo de uma
tutela eficaz ou mesmo a auséncia de lesdo efetiva. Todas estas hipoteses levam a
mesma conclusdo (e possibilitam a sua reunido em uma categoria semantica) : ha
uma auséncia de justificacdo para incluir estes bens como tutelados pelo direito

penal. &1

O que Ferrajoli defende é que, o principio da lesividade, nesta l6gica garantista,
deve seguir na direcdo da minimizacdo das proibicdes penais a somente 0 necessario,
excluindo deste rol os delitos de mera desobediéncia, aqueles que possam ter seus
prejuizos reparados (sendo designados como mero dano civil), as violagGes de
normas administrativas, a lesdo a bem ndo essencial (embora esta recaia na questao

de como definir a terminologia) ou ainda os fatos abstratamente perigosos.®?

61 FERRAJOLI, 2014
62 |bid, 2014.

28



1.2.8 Principio da materialidade ou da exterioridade da acdo

Este principio, representado pelo axioma Nulla injuria sine actione, expressa
que serd considerado delito somente uma acdo manifesta no plano exterior,
observavel, que gere um dano. Ndo serdo penalmente relevantes os designios e

vontades interiores, 0s pensamentos e resolucées, antes de tomarem forma externa.

Por légica, este principio desenha-se de tal forma pois somente atos concretos
podem produzir danos a terceiros. A vontade de alguém ndo prejudica quem quer que
seja antes que transforme-se em uma agao de fato. Nao ha que se falar em “vitima” de

uma intencdo. Ainda, o autor define que:

[...] a tarefa do direito é a de prevenir e proibir acoes danosas e ndo a de
estigmatizar a maldade humana, nem de sacrificar bodes expiatérios por
males que ndo realizaram, seja [...] somente as a¢Bes externas, € ndo as
internas, pode ser eficazmente proibidas e prevenidas pela lei. 3

O principio da materialidade ¢ um valor que nasce fundamentalmente da
separacao entre o direito e 0 que € tido como a moral e da desvinculacdo da ideia de
delito e “pecado”. O direito ndo deve punir intencdes maliciosas ou pensamentos
imorais, por mais ofensivos ou violentos que estes sejam. Assim, a materialidade
introduz a concepcao do sujeito como cidad&do, ao impor como limite para a conduta
estatal a punicdo somente dos atos concretos daquele, despenalizando qualquer tipo

de manifestacio interna, gerando uma liberdade interna, de consciéncia. %

Ainda, a exterioridade relaciona-se diretamente com o principio da legalidade
em sentido estrito, que determina a taxatividade das normas penais. Esta taxatividade
ndo poderia nem sequer ser cogitada se as proibicGes legais estendessem-se para
punicdo de manifestacfes internas de valores pessoais. Somente as acdes externas,
com efeitos no plano fisico sdo passiveis de serem observadas e consequentemente
verificadas em juizo, por meio de um processo no qual ha a producéo de provas, estas

nada mais do rastros deixados pela préatica de uma acdo concreta no plano externo.

63 FERRAJOLLI, 2014, p. 441
%4 FERRAJOLLI, op. cit
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1.2.9 Principio da culpabilidade

Enquanto o principio da materialidade dispde que somente serdo puniveis as
acOes externas, ha um outro corolario que determina que estas acdes deverdo ser
motivadas por uma intencdo de realiza-las para serem puniveis. Trata-se do principio
da culpabilidade e este principio expressa-se através do axioma nulla actio sine
culpa. Ele determina que, aos olhos do direito penal, a acdo somente tera relevancia —
e portanto, serd punivel - se fundamentada por um elemento subjetivo. Exige-se
desta forma que aquele que praticou a acdo tenha o feito por vontade propria e com

consciéncia.

Esta culpabilidade pode ser destrinchada em trés elementos, todos pressupostos
um do outro: personalidade, imputabilidade e a intencionalidade. A personalidade é a
relacdo de causalidade que pode ser estabelecida entre a vontade do ofensor, sua
conduta e o dano provocado pelo delito. A imputabilidade diz respeito a capacidade
em abstrato do ofensor de compreender e de desejar. Por fim, a intencionalidade,
também denominada culpabilidade em sentido estrito, € a compreensdo de suas
acOes, concretamente, e a sua vontade de pratica-las. Pode se dividir em dolo, se esta
vontade referir-se a acdo e ao seu resultado ou culpa, se a intencdo era somente em

relacéo a acéo.

Desta forma, em um sistema garantista, a culpabilidade vem para excluir do rol
de delitos aqueles crimes fundamentados pela responsabilidade objetiva, sem culpa,
ou seja, “a sujei¢do juridica a sangdo como consequéncia de um delito” % sem a
presenca do dolo ou culpa. Na auséncia de um dos trés elementos da culpabilidade,
ndo ha que se falar em responsabilizacdo penal, uma vez que esta auséncia leva a

incidéncia de uma causa subjetiva de exclusdo do delito.

A auséncia deste principio em sistemas penais pode derivar em dois extremos:
um extremismo subjetivista, no qual a culpa deixa de referir-se a acdo para passa ao
autor, uma culpa por seu modo de ser, a exemplo do que aconteceu com o direito
penal nazista: “se, de fato, o culpavel ¢ o homem e ndo a agdo, ¢ melhor deter-se no

primeiro e ndo nesta [...]”.%¢ Do outro lado do espectro, a desvinculagdo ao principio

65 FERRAJOLLI, 2014. P 450
%6 Ibid., 2014, p. 455.
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da culpabilidade pode gerar um extremo objetivismo, que resulta na negacao total do
elemento subjetivo do delito, onde qualquer acéo e punivel, independente da intencdo

por detras desta, como ocorreu no direito penal estalinista. ¢

No entanto, nenhum destes extremos pode prosperar, uma vez que ha um nexo
indissociavel entre os elementos subjetivos e objetivos do delito. A culpabilidade é
uma caracteristica da acdo, e ndao do autor. 1sso significa que classificar alguém como
“culpado” refere-se a uma qualificacdo do seu agir, e ndo do seu ser propriamente.
Desta forma, institutos que se apoiam meramente na culpabilizacao de caracteristicas
subjetivas - por exemplo a reincidéncia, a imoralidade, a periculosidade - ndo tem

espaco em um modelo que se pretenda garantista.

Assim, em conclusdo, a culpabilidade ¢ um “elemento do fato, isto ¢, uma
conditio sine qua non do mesmo [..] que implica a possibilidade material de

realizagdo ou omissdo da acio, imputaveis, ambas a intengdo do sujeito” .

1.2.10 Principio da jurisdicionariedade ou submissédo ao juizo

O principio da jurisdicionariedade, expresso na maxima Nulla culpa sine
judicio, pode ser divido em duas vertentes: a submisséo a jurisdicdo em sentido lato,

e a submissdo a jurisdicdo em sentido estrito.

Em seu sentido amplo, lato, este principio impde que somente diante da
configuracdo de um juizo serdo asseguradas as garantias penais materiais. Ndo havera
culpa, e nem os outros elementos penais que a pressupde no esquema dos axiomas de
Ferrajoli, sem juizo. Assim, 0 juizo é uma espécie de exigéncia para que estas
garantias venham de fato a ser reconhecidas e aplicadas. Contudo, em seu sentido
estrito, a perspectiva € outra. De acordo com este sub-principio, para que este juizo
instaure-se efetivamente, deve nele haver a incidéncia das garantias processuais,
formais, que regulam a jurisdicdo. Ndo havera juizo sem que a acusacdo se sujeite a

prova e a refutacéo °°.

%7 |bid., 2014
%8 FERRAJOLLI, 2014. p. 460
%9 FERRAJOLLI, op.cit.
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Portanto, o principio da submissdo ao juizo apresenta-se em dois vieses,
indicando desta forma tanto os objetos que o juizo penal legitima através de sua
estrutura, quanto 0s requisitos necessarios a sua prépria legitimacdo como garantia.
Enxergamos desta forma a sua fundamentacdo, a partir do principio da submissdo ao
juizo em sentido estrito, e simultaneamente seus efeitos, sob a Otica deste mesmo

principio em seu sentido lato.

N&o obstante, ha uma relacdo de maior coeréncia e mais imediata entre o
principio em sentido estrito e 0 modelo processual acusatorio. O jurista aduz que a
forma acusatéria € um pressuposto para a observancia e realizacdo da
jurisdicionariedade "°. Isto porque esta possui, em verdade, um alcance conceitual
mais restrito do que o modelo acusatorio, 0 que permite concluir que nem todos 0s
sistemas que se baseiem em ideias de natureza acusatoria terdo em sua estrutura o
principio da submissdo em sentido amplo preservado, mas todos os sistemas que 0

fizerem decerto poder&o ser classificados como acusatorios.

Logo, as garantias processuais, pressupostos de legitimidade do modelo
atrelado a submissdo a jurisdicao estrita, conectam-se a um modelo penal cognitivo,
ja referenciado anteriormente, que tem por pedra fundamental a possibilidade de
averiguacdo dos fatos a partir de uma perspectiva de verificabilidade e
correspondéncia, unicamente, sem influencia de elementos extrajuridicos. Trata-se
de wuma exigéncia tedrica imposta pelo método acusatorio de que “o juizo
desenvolva-se com as garantias processuais em matéria de prova e defesa que
permitam sua verificacdo e sua falsificagdo” "*. Esta ligacéo reside no fato de que, por
meio da observancia das garantias processuais, alcanga-se uma verdade minima "2
que ndo pretende ser absoluta e onisciente de todos os acontecimentos, mas que
justamente por ndo ter tal pretensdo, tem sua credibilidade assegurada pelos
procedimentos garantistas e acusatérios e pelo carater estritamente empirico e
determinado que eles impde, tornando-se uma verdade garantida. Assim, os fins
alcancados sdo legitimados pelos meios utilizados, em uma espécie de filtro

garantista. Ferrajoli fala na “ideia de que ¢ unicamente a natureza do meio que

70 Ibid, 2014
7L FERRAJOLI, 2014. p. 557
2 FERRAJOLLI, op. cit.
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garante a consecugdo do fim” . Estd diametralmente em oposicdo ao processo
inquisitdrio, que de acordo com Prado’ se satisfaz com qualquer que seja a verdade
alcangada por ele como resultado, uma vez que seu objetivo principal é a realizagdo
do direito penal material, sem a sua submissdo a qualquer forma de regra

procedimental limitadora.

Diante deste processo de legitimacdo - por meio de uma verdade minima mas
garantida - especifico de uma jurisdicdo de carater garantista, podemos fazer uma
ponte com 0 modelo do Estado de Direito, que somente comporta em seu ambito uma
jurisdicdo que necessariamente seja justificada por razdes de natureza cognitiva. O
exemplo mais claro é a forma como as sentencas judiciais se desenharam, havendo
sempre a necessidade de que elas sejam motivadas, de fato e de direito, para que se
tornem legitimas. A sua legitimidade estende-se apenas até onde for a credibilidade

dos argumentos que constroem sua motivagdo. Assim:

A legitimacdo interna, ou juridica, ou formal dos provimentos
jurisdicionais é condicionada normativamente pela existéncia e pelo valor
de suas motivacOes, isto €, pelas assercdes [...]. E porque o valor das
assercdes é a verdade, decorre que as sentencas sdo 0s Unicos atos
normativos cuja validade se funda na verdade. ™

Ainda, esta logica da legitimidade por meio da verdade processual é também a
fonte de legitimacdo externa (também chamada de ético-politica ou substancial) da
atividade jurisdicional, uma vez que é somente este juizo de correspondéncia,
baseado na racionalidade e cognitivismo, que ird determinar se um provimento
judicial é legitimo. Influencias externas, a exemplo da vontade de uma maioria ou da
autoridade institucional de um juiz jamais irdo legitimar algo que ndo se adeque as

garantias processuais e portanto, ndo leve a uma verdade garantida.

Como conclusdo logica dos desdobramentos do principio da submissdo a
jurisdicdo temos a presuncdo de inocéncia do réu até que fique provada e
posteriormente reconhecida em sentenca judicial definitivo a sua culpa efetiva. A

partir deste ideal, a funcdo da jurisdicdo ndo se restringe somente a ser uma garantia

73 Ibid., 2014 p. 560
4 PRADO, 2005, n.p.
S FERRAJOLLI, 2014, p. 500
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da verdade, mas também uma garantia da seguranca do cidaddo diante de penas

arbitrarias .

1.2.11 O principio acusatorio

O ponto de partida tedrico deste principio reside na ideia de ndo derrogacéo do
juizo”. Isto significa duas coisas: primeiramente, diz respeito a indeclinabilidade do
julgamento, sendo o juiz obrigado a julgar qualquer matéria que se apresente, ndo
podendo escusar-se; 0 segundo significado € o da infungibilidade do julgamento, que
ndo pode ser substituido por outro método de resolucdo, seja ele de natureza
cognitiva ou ndo, operado por quem quer que seja. Estes comandos representam a
obrigacdo imposta ao juiz (e como consequéncia desta obrigacdo, a necessaria
diferenciagéo entre o seu papel e aquele desempenhado pela acusagdo) e 0 monopadlio
judicial da repressdo penal. Mas estas ideias ndo resultam em uma pretensdo de
extincdo da prética de delitos por meio de uma ampliacdo do poder punitivo penal e
da asseveracdo de sua eficacia. Pelo contrario, elas apoiam-se na intencdo de
assegurar ao imputado a apreciacdo de seu caso por um juizo no qual séo preservadas

as garantias penais e processuais.

Para que entdo este juizo mantenha-se imaculado de tendéncias arbitrarias e
possa exercer sua funcdo garantista da forma mais correta possivel, deve ele restar
completamente separado da acusagdo. Esta é a ideia presente no axioma Nullum
iudicium sine accusatione. Trata-se essencialmente de uma garantia organica '8, que
versa sobre o modo de atuacdo do juiz e sobre as caracteristicas que ele deve
demonstrar ao desempenhar o seu papel de magistrado. Sdo portanto garantias

subjetivas a figura do juiz.

Dessa garantia é possivel extrairmos dois desdobramentos: o primeiro refere-se
ao proprio juiz, que deve permanecer em uma posicdo de desinteresse e
principalmente de inércia, com a vedacdo de sua atuacdo de oficio. O segundo diz

respeito ao papel das partes no processo penal, a necessidade da acusacdo estar em

8 FERRAJOLLI, op. cit

" Ibid., 2014, p. 517
78 FERRAJOLI, 2014. p. 518
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posicdo paritaria em relacdo a defesa, ambos equidistantes do juizo, de forma a ndo
interferir de maneira desequilibrada na formagéo de seu entendimento. Faz-se mister
em um sistema garantista que esta neutralidade seja preservada, uma vez que 0
sistema acusatério pressupde a figura de um “juiz espectador, dedicado acima de tudo
a valoracdo objetiva e imparcial dos fatos [...]”, sem qualquer pretensdo acusatoria,
enquanto “o rito inquisitorio exige um juiz ator, representante do interesse punitivo e
por isso leguleio, versado nos procedimentos e dotado de capacidade investigativa”.
" Para que ele permaneca imparcial, deve imperar a garantia organica expressada

pelo principio acusatério.

A imparcialidade a qual deve submeter-se 0 juiz € um requisito para que se
tenha uma acusatoriedade real, uma vez que sua decisdo decorre de uma opcao
“consciente e meditada” entre duas teses, uma resultante da atividade acusatorio, e
outra do exercicio do direito de defesa, que s@o obrigatoriamente, segundo Geraldo
Prado &, propostas excludente de sentenca. Esta imparcialidade ndo deve restringir-se
a mera aparéncia, deve ela ser efetiva para que as partes envolvidas assegurem-se de
que poderdo, através das provas que vierem a produzir, ter a oportunidade de
influenciar o juizo cognitivo na mesma medida que a parte contraria e que 0 juiz ndo
terd aderido anteriormente no processo a uma das teses. Se for verificado tal desvio,
ndo ha que se falar em um processo penal real 8. Consequentemente, é preciso
garantir que a apreciacdo isenta do magistrado permaneca imaculada de fato,

porquanto “ao juiz ndo ¢ suficiente parecer honesto; terd de sé-lo verdadeiramente

[..]782

Estabelecemos portanto que deve haver um 6rgdo, separado do juizo, para
desempenhar a atividade acusatOria, de forma a garantir uma atuacdo cognitiva isenta
do magistrado. Contudo, quais diretrizes deveriam guiar o exercicio acusatério por
esta instituicdo? A atividade acusatOria ndo se limita apenas a oferta da peticéo inicial

no processo penal, objetivando a condenacdo do imputado; pelo contrério, a acusacéo

79 |bid., 2014, p. 530

80 prRADO, 2005.

81 KIRCHHEIMER, 1968 apud PRADO, 2005.
82 prADO, op. cit., n.p.
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deve ser compreendida como um conjunto de atos %, e este devem se

regulamentados, sob uma perspectiva garantista.

Tratando-se um 6rgao de natureza publica, permitir-lhe a discricionariedade,
pressuposto l6gico de uma iniciativa penal de carater privado e civico, seria abrir
margem para arbitrios e tratamento desigual entre os imputados, a exemplo do que
ocorre com o instituto do plea bargaining, nos Estados Unidos, uma forma de
transacdo penal que oferta ao réu uma pena reduzida se ele confessar-se culpado.
Diante dos riscos e custos financeiros que o processo penal representa, hd uma
espécie de selecdo entre os imputados, com base em suas condicBes
socioecondmicas, e aqueles que ndo podem arcar com tais dispéndios abrem mao do
seu direito a um julgamento, mesmo por vezes sendo inocentes.®* Ndo deve este
acusador publico ser “dotado do poder de escolher arbitrariamente quais violagdes
penais sdo merecedoras de perseguicdo ou ainda de predeterminar a medida da pena,

pactuando com o imputado”. &

Destarte, a atividade de acusacdo por parte deste 6rgdo deve ser obrigatoria.
Esta obrigatoriedade todavia ndo significa a imposicdo de que toda investigacao deva
necessariamente transformar-se em uma acdo penal que busque a condenagdo. Por
vezes, 0 0rgdo acusatorio pode entender que ndo ha a reunido de indicios de autoria e
da existéncia da infracdo suficientes para dar inicio a persecucdo penal e requerer ao
juizo o seu arquivamento, ou mesmo a absolvicdo do imputado. A obrigacdo aqui
refere-se a conducao da notitia criminis ao conhecimento do juizo, mas nao vincula o
mérito da analise desta noticia crime a uma pretensdo condenatoria e punitiva. Por
conseguinte, Prado fala na impulséo do 6rgéao de acusacdo movida pelo interesse no
“[...] desenvolvimento das investigacdes criminais necessarias a colheita de material
que sirva ao propdsito de demonstrar a viabilidade da pretensdo que se deseja
deduzir” ®. E exatamente esta indisponibilidade que impede que a natureza do 6rgo
acusatorio adquira qualidade negocial e que ele se utilize de seus poderes e

prerrogativas para transacionar em fase pré-processual com o imputado.

83 CONSO apud PRADO, 2005.
8 FERRAJOLI, 2014, p. 524.
8 1bid., 2014, loc. cit.

8 pRADO, 2005, n.p.
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Ferrajoli (2014), em sua andlise do principio acusatério, vai mais além e
declara que ndo basta a separacdo formal entre dois 6rgaos das fungdes jurisdicional e
acusatéria, uma vez que raras vezes na historia as duas concentraram-se em uma
tnica figura, a exemplo do pretor medieval. E necessaria também a presenca de
garantias procedimentais de forma a condicionar suas atuagdes aquilo que é sua
funcdo precipua, agindo como limites a usurpacdo de praticas de teor acusatorio, por

parte do juiz, e de teor judicial, por parte da acusacao.

O 6rgdo acusador ndo deve ter outra atribuicdo que ndo a de acusar. Se ele
se confunde com inquisicéo, se tem poder de iniciar, dirigir ou de qualquer
modo influenciar 0s processos escritos que depois servirdo mais ou menos

de prova contra o acusado, ele ndo serd sendo um inquisidor.87

O autor da como exemplo garantias referentes a conducéo da fase instrutoria, a
publicidade do juizo, as modalidades de interrogatorio, as técnicas de producédo e
contestacao probatoria, a restricdo da liberdade pessoal do imputado.

Além desta garantia organica de separacdo, 0 principio acusatorio também
engloba uma garantia de carater processual, qual seja, uma garantia que busca “a
determinagdo dos procedimentos que formam o juizo” 8. Esta garantia refere-se a
acusacao como o impulso inicial para instauracdo do processo penal. Ela permite ao
imputado a contestacdo a esta acusacao que lhe € oposta inicialmente. Para que este
direito do acusado seja exercido plenamente, a acusacdo deve ser precisa em sua
semantica 8, demonstrando indicios suficientes e adequados da culpabilidade *°,

completa na descricdo de suas teses e imputacdes® e tempestiva®.

87 CARRARA apud FERRAJOLI, 2014. p. 537.

8 FERRAJOLLI, op.cit., p. 518

89«3 acusagdo contestada deve ser formulada em termos univocos e precisos, idoneos para denotar
exatamente o fato atribuido e a vincular a ele, contra a indeterminacdo do antigo processo inquisitdrio,
o objeto do juizo e da sentenca que o conclui” Ibid., p. 558

90 <y acusagdo (...) se justifica, portanto, se ndo com a prova, necessaria para a condenacdo, muito
menos com a probabilidade da culpabilidade do acusado” CARRARA, 1867 apud FERRAJOLI, 2014,
p. 559

91 “isto ¢, integrada pela contestacio de todos os indicios que a justificam, de modo que o imputado
seja posto em condicoes de refuta-los” FERRAJOLIL, op.cit, p. 559

92¢(...) deve deixar ao imputado o tempo de organizar a sua defesa e também precede qualquer outro
ato instrutorio”. CARRARA, 1867 apud FERRAJOLLI, 2014, p. 559
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1.2.12 Principio do 6nus da acao

Partindo da concepcédo de verdade processual, que € adquirida somente atraves
de um procedimento de verificacdo e correspondéncia aproximada, destaca-se 0
principio do énus acusatorio da prova, representado pelo axioma Nulla accusatio sine
probatione. As hipOteses arguidas pela acusacdo devem passar pelo crivo de
refutacdo, exercido na contestacdo da defesa, que apresenta uma perspectiva
contrastante como uma forma de controle. Estabelece-se desta forma um dialogo do
conflito entre as duas partes, e 0 pontapé inicial é de competéncia da acusacao.

Esta responsabilidade inicial decorre da presuncdo de inocéncia. Diante de uma
inércia hipotética, na qual a acusacdo ndo trouxesse a juizo provas incriminatorias
que atestassem a culpabilidade do imputado, este permaneceria na condicdo de
inocente. A propdsito, PRADO sustenta que “provar é convencer”®. O juiz formara
uma ideia acerca dos fatos passados, narrados a partir das provas, e tragcard um
comparativo entre esta ideia e as hipdteses acusatoria e de defesa, chegando assim a
uma decisdo. Portanto, se 0 0rgdo acusatorio ndo inicia a persecucdo penal com a
oferta de provas contrarias, ndo ha nem mesmo que se falar em acdo penal e no

convencimento do juiz pela condenacdo do réu.

De forma alguma este coroldrio poderad recair sobre outro ator que ndo a
acusacao. Se a incumbéncia for do juiz, estaremos diante de um processo de carater
inquisitorio, com a violacdo do principio acusatério, analisado anteriormente. A
figura do juiz espectador transmuta-se em juiz postulante, dotado de poderes
investigatdrios, que iniciard a persecucdo penal para posteriormente analisar 0s
indicios trazidos por ele proprio. Ferrajoli sustenta que nesta hipotese, ndo ha que se
falar em 6nus da prova da acusacdo, mas de uma necessidade de prova, extorquida do
proprio acusado.®® O juiz, ao produzir provas de oficio, torna-se sujeito ativo e
desempenha atividade que ndo € neutra. A questdo em torno da parcialidade que a
producdo probatéria de iniciativa do juiz geraria estende-se para além da prova
material propriamente. Ela atinge também, em momento anterior, as intengdes que 0

levaram a selecionar aquelas provas especificas para trazer ao processo, e 0 que isto

93“(...)a atividade probatoria consiste em introduzir no processo elementos que servirdo para formar a

convicgdo do juiz”. PRADO, 2005, n.p.
% FERRAJOLI, op.cit., p. 562
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representard na formacéo de sua convicgao, visto que “quem procura sabe ao certo o
que pretende encontrar e isso, em termos de processo penal condenatério, representa
uma inclinacdo ou tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade do
julgador” *®, levando ao seu comprometimento psicoldgico. Desde o momento de
introducdo destas provas no processo, 0 juiz ja tera em seu interior as valorado como
mais relevantes e aquelas nas quais fundamentard precipuamente sua decisdo,

deduzindo “a hipdtese que pela prova pretendera ver confirmada.”%

Alguns autores brasileiros, a exemplo de Gustavo Badaré e Marcos Alexandre
Coelho Zilli ¥, opde-se a esta concep¢do do autor italiano e consideram que esta
inércia necessaria do juiz em relacdo a instrucdo probatéria ndo seria um dos
elementos fundamentais a configuracdo de um sistema de processo penal de natureza
acusatoria, sendo apenas uma caracteristica secundaria. Preceituam que haveria dois
modelos acusatorios possiveis: o primeiro, tradicional, que remonta a estrutura
adversarial do processo e a separagdo clara das funcdes em figuras distintas; e um
segundo modelo, no qual ainda ha, a primeira vista, a preservacdo desta separacéo,
mas que concede legalmente ao juiz poderes instrutérios, que seria 0 caso do

processo penal brasileiro.

Prado todavia refuta veementemente esta interpretacéo, alegando que este traco
processual é remanescente do periodo do Estado Novo e traz consigo esta veia
autoritaria como heranga, tratando o processo penal como “instrumento da politica de
seguranca publica do Estado e ndo de previsdo das regras do devido processo legal,

conforme a Constituicio da Republica de 1988”. %

1.2.13 Principio do contraditério

Como decorréncia logica do énus probatdrio caber ao 6rgdo acusatdrio, temos o
direito de defesa por parte do imputado. Este direito se expressa pelo axioma nulla
probatio sine defensione. Isto significa que a prova somente serd considerada

legitima e adequada se todas as tentativas de nega-la demonstrarem-se insuficientes.

% PRADO, 2005, n.p

% Ibid., 2005, n.p.

97 ZILLI, 2003; BADARO, 2003 apud PRADO, op.cit. n.p.
% Ibid., 2005, n.p.
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E esta atividade de negagéo cabe ao imputado e a sua defesa. A principal diferenga
pratica entre 0s processos acusatorio e inquisitorio, além da distincdo entre juiz e

acusador, diz Prado °, consiste na previsdo de defesa.

A validade da sentenca estd vinculada ao contraditério uma vez que ela ndo
pode ser fundamentada em provas ou argumentos que ndo tenham sido trazidos ao
processo penal e passado pelo contraditorio nele exercido. O jurista brasileiro d& o
exemplo, de alegac¢des finais nas quais o Ministério Publico pugna pela absolvicdo do
acusado 1%, A partir deste posicionamento, o 6rgdo acusador esté retirando do exame
do contraditério a analise das provas produzidas anteriormente e que poderiam
desfavorecer o acusado. Se estas foram retiradas, a defesa por sua vez ndao podera
discuti-las, ja que ndo foram apresentadas em juizo. Desta forma, o juiz ndo podera

entdo condenar o réu, sob pena de violar o contraditério.

O contraditério € portanto a disputa, 0 choque entre as teses de acusacao e as
teses de defesa, que buscam controlar-se umas as outras e desta forma, prevalecerem
em juizo. Prado o define como “medida de duelo, categoria processual que reune a
ciéncia do ato praticado pela parte contréria a possibilidade de uma atitude em
sentido contrario ou objetivando contraria o prefalado ato” *°*. O contraditorio
determina que a verdade dos fatos seja construida conjuntamente por ambas as partes,
a partir da interacdo das provas de acusacdo e das contraprovas de defesa e do juizo

de verificacdo delas. E o que Ferrajoli sustenta em sua obra:

O segundo (processo acusatério) concebe a verdade como o resultado de
uma controvérsia entre partes contrapostas por serem portadoras
respectivamente do interesse na puni¢do dos culpados e do interesse na

tutela do acusado presumido inocente até prova em contrario. 02

Esta relacdo triangular baseada na controvérsia é fruto do respeito ao principio
da igualdade entre as partes, sem a prevaléncia da acusacdo sobre o imputado e sua
defesa, em verdadeira paridade de armas. Entdo, para que esta paridade confirme-se,

a defesa deve possuir as mesmos poderes e prerrogativas que a acusacao, € 0 seu
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papel de contraposicdo deve ser reconhecido, respeitado e assegurado em todas as
fases processuais, especialmente nos atos instrutdrios, por todos os agentes nelas
envolvidos. Prado ainda traz a discussdao a necessidade da intervencdo por parte do
magistrado, de modo excepcional e moderado, para garantir esta paridade. Sua
atuacdo deve possuir um viés mediador, para conferir “tratamento desigual aos

103

desiguais” e buscar equilibrio processual entre as partes , para evitar a

desigualdade processual que podera contaminar a verdade ali produzida.

Deste modo, a compatibilidade do processo penal com o modelo acusatorio esta
diretamente ligado as condicdes da defesa concretamente participar do contraditorio.
Quando ela é retirada deste debate, os atos praticados ndo poderdo ser considerados
pelo juiz no processo, adquirindo natureza meramente informativa, a exemplo da
colaboracdo premiada, objeto de estudo deste trabalho, que se considerada

individualmente no integra o contraditorio. %4

O imputado deve ser assistido por um defensor, da mesma forma que ha um
Orgao proprio para realizar a tarefa acusatoria, e esta defesa deve ser técnica, diante
da complexidade e robustez que a legislacdo moderna apresenta. Somente com o
auxilio de um advogado profissional sera restabelecida “a igualdade de partes quanto
a capacidade e para contrabalancar [...] as desvantagens ligadas a inferioridade da
condigdo de imputado”.!® A defesa técnica é portanto um direito do imputado, que
dele podera renunciar se assim o desejar, e que também deve ser assegurado pelo
Estado para os casos dos imputados hipossuficientes que ndo puderem arcar eles

proprios com os custos de uma defesa.

1.2.14 Garantias procedimentais secundarias

H& ainda um conjunto de garantias que ndo constam como axiomas do sistema
garantista, porém asseguram a observancia daquelas que de fato la estdo. Séo destarte

denominadas de garantias secundarias, garantias de garantias '°. Apenas com a

103 pRADO, 2005, n.p.
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presenca destas garantias no processo penal podemos ter as garantias primarias

plenamente satisfeitas.

1.2.14.1 Publicidade

E uma garantia que tem por objetivo propor um controle de todo os atos
realizados no ambito processual. Este controle adviria da publicidade dos atos, uma
vez que sendo estes de conhecimento de todos, ampliar-se-ia a fiscalizacdo sobre
possiveis arbitrariedades e violagbes a direitos fundamentais cometidas no curso
processual. Particularmente esta garantias agiriam como forma de controle por parte
da defesa e do acusado e da sociedade. O processo penal moderno, diante de sua
natureza predominantemente publica, deve necessariamente possibilitar a
participacdo do publico em seus procedimentos como também deve da-lo satisfagdes
quanto a forma como os agentes do Estado estfo a exercer as fungdes publicas 17, e a
partir destas perspectivas, gerar um modo de controle por parte dos cidadaos.
Ferrajoli aponta que ha um “nexo indissoluvel entre publicidade e democracia” %, ja
aquela que estabelece uma espécie de freio a atuacao judiciaria, que se fosse deixada
somente ao seu autocontrole, facilmente inclinar-se-ia para uma vertente autoritaria.
O mestre brasileiro % ressalta que a publicidade interna ao procedimento,
direcionada as partes, jamais podera sofrer restricbes, posto que estas equivalem a
recusa de informacgdes ao acusado e acarreta prejuizo para sua defesa, afetando o

contraditorio.

Implica esclarecer porém que esta publicidade ndo se traduz na
espetacularizacdo midiatica do processo. Habermas '° alega que, com o
desenvolvimento das tecnologias de comunicacédo e a sua democratizacdo, o principio
da publicidade transforma o processo em produto para o superficial e acritico
consumo em massa. O vazamento de informacdes relativa a processos aos veiculos
midiaticos € uma face distorcida da publicidade, que por vezes até mesmo a

descaracteriza por completo. Cria-se um processo paralelo, esvaziado por completo

107 PRADO, 2005

108 EERRAJOLLI, op.cit., p. 569
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de qualquer garantia e limite cognitivo imposto aquele de natureza juridica, que
pauta-se em construgdes emocionais e morais, de cunho extrajuridico, e que
geralmente leva a um desequilibrio de forcas entre seus participantes. Nestes casos,
temos uma publicidade parcial da acusacdo, que acaba beneficiando as hipoteses
acusatorias ao fortalecer o espirito de criminalizagdo social. ! A presuncdo de
inocéncia sofre grave golpe, dado que a midia provoca a distor¢do da figura do
investigado ao confundi-la, propositalmente, com aquela do responsavel pelo
cometimento do delito, que somente se solidificaria no processo penal ap6s o transito
em julgado de sentenca condenatdria. Ainda, sob a pretensdo de obter a informacédo a
qualquer custo para transmiti-la a audiéncia, inUmeras garantias processuais Sao
violadas no resgate a busca pela verdade real. O jornalismo investigativo procura, a
todo momento, fornecer a noticia mais exclusiva, a tempo real, o verdadeiro “furo”,

sem atentar para as ilicitudes e deturpacdes que pode vir a cometer neste percurso.

1.2.14.2 Oralidade

O principio da oralidade, sob a ética acusatoria, ndo se limita ao seu significado
literal, que estabelece a predominancia da palavra falada nos processos. E possivel
extrair deste conceito outros mandamentos *2, tais quais a criacdo de uma relagéo
direta e imediata entre o juiz, as partes e 0os meios de prova, a possibilidade de
identificacdo clara do ¢rgdo judiciante, que somente ocorre quando este é
reconhecidamente uma figura fisica, concreta e a concentragdo dos atos em um

mesmo momento, dentro do praticavel.

Todos estes desdobramentos desta garantias possuem 0 mesmo proposito, qual
seja: assegurar o dialogo processual em grau maximo por meio da dialética e desta
forma, possibilitar o contato direto do juiz com as provas e 0s argumento trazidos
pelas partes. A forma escrita subtrairia, de acordo com Prado '*, deste contato

interpartes.

111 FERRAJOLI, 2014, p. 569
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Se esta proximidade ndo se estabelece, o processo de livre convencimento do
juiz resta deformado. Isto porque a sentenca, forma fisica da decisdo jurisdicional,
ndo comporta de forma integral todo o raciocinio pelo qual atravessou o juiz para
resultar naquele julgamento. Nesta linha, Hassemer ** admite que havera sempre
uma parte da valoragdo que permanece oculta, que fica no ambito da convicgéo
intima, e Prado *® complementa, alegando que “nem mesmo o dever de motivacio
das decisdes tem o poder de fazer revelar todas as forcas que combinaram para levar
o julgador a adotar determinada tese”. Em razdo disso, a garantia da oralidade
transforma-se na vedacdo a decisdo proferida por juiz que ndo tenha participado do
didlogo processual e entrado em contato direto com as provas e 0s argumentos nele

produzidos.

1.2.14.3 Legalidade dos procedimentos

A garantia da legalidade dos procedimentos determina que 0s atos processuais,
sobretudo os atos probatorios, devem ser praticados de acordo com os procedimentos
determinados previamente pela lei. Ao conjunto destas formalidades se d& o nome de
rito, e este também atua como uma forma de limite a atividade jurisdicional. Este
limite se impBe ao passo que, diante da violacdo de algum destes procedimentos, a

sancéo aplicavel é a imediata anulagio do ato.!

1.2.14.4 Motivacao

A obrigatoriedade da motivacdo é a maior garantia e simultaneamente
expressdo da atividade jurisdicional cognitiva, elemento fundamental do sistema
garantista de processo penal. Por meio da motivacgdo, vincula-se o juizo ao principio
da legalidade em sentido estrito, a taxatividade das normas, ao procedimento de

verificacdo, a analise das provas trazidas ao processo, estabelecendo um nexo entre

114 HASSEMER apud PRADO, 2005
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convencimento e provas ', A garantia processual da motivacdo é a fonte de
legitimagdo das decisdes judiciarias, uma vez que condicionam a sua validade a

verdade exprimida em suas assercdes.!®

1.3 Aestruturagdo do sistema acusatorio no ordenamento juridico
brasileiro

Apos esta andlise dos pressupostos e principios tedricos que compde o sistema
acusatorio ou garantista, é necessario realizar a verificacdo da presenca destes no
ordenamento brasileiro, em especial na Constituicdo e no Codigo de Processo Penal.
O proposito é a compreensdao de como o sistema processual esta estruturado e como
as normas dialogam entre si, para que assim seja possivel definir a natureza
sistematica do Processo Penal no Brasil e posteriormente, a adequacédo deste sistema
a légica negocial e as regras que estruturam o instituto da colaboracdo premiada, a

fim de verificar se havera coesao ou choque normativo.

Para entendermos a legislacao atual e sua finalidade, todavia, é preciso entender
0 contexto no qual ela foi gerada e o que a precedeu. Somente desta forma sera
possivel alcancar uma percepcdo mais ampla e objetiva. Destarte, inciamos este
capitulo com uma breve retrospectiva da evolucdo legislativa processual penal

brasileira.

1.3.1 Historico

As formas de solucdo de conflitos de natureza penal difundidas entre as tribos
indigenas a época pré-colonial ndo podem ser analisadas com os olhos de um
pesquisador moderno. Estas tribos, presentes em grande nimeros e com praticas
tradicionais diversas, ndo se organizavam da mesma forma que a sociedade
capitalistas atualmente o faz. A base de sua estrutura social eram as tribos, cujas
liderancas tratavam das questBes sociais e bélicas, mas que também submetiam-se ao

consenso tribal. N&do havia o valor da propriedade privada, substituindo-se esta pela
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propriedade coletiva dos meio de producdo. Diante desta forma de organizacdo,
PRADO conclui que “ndo ¢ de estranhar que as situacdes de conflito segundo a nossa
percepcdo ndo merecessem dos indigenas a atencdo que lhes dispensamos”!®. O
Unico momento onde elas se tornavam relevantes eram no conflito entre membros de

tribos distintas, que levavam as guerras intertribais.

A nossa analise deve entdo avancar alguns séculos, para o ano de 1824, quando
0 Brasil tornou-se Nacdo soberana e independente, e pode-se desenvolver um
processo penal desvinculado daquele praticado em Portugal.

Em 1832 foi editado o primeiro Cédigo do Processo Penal, denominado Codigo
do Processo Criminal de Primeira Instancia, uma evolucdo a brutalidade das
Ordenacbes Filipinas. N&o obstante, esta legislacdo previa a concentragdo de
prerrogativas na figura do juiz, inclusive a de iniciativa persecutoria penal de oficio,
sem manifestacdo civica. Pouco mais de uma década mais tarde, foi editada a Lei n°
261, que determinava a transferéncia de diversas funcées jurisdicionais das maos dos

juizes para a seara dos chefes de policia e delegados, enrijecendo o processo.

Em 1889 houve a proclamacdo da Republica, e com ela, a substituicdo por um
modelo federalista de Estado. Diante desta nova configuracdo, a competéncia para
legislar sobre processo penal passava aos Estados-membros. Frederico Marques *2°
traz os principais valores que vigoravam a época: a oralidade e o contraditorio pleno
dos julgamentos e a predominancia da forma escrita e contraditério restrito na
instauracdo e formacdo da culpa; inquérito policial fundamentando a denincia ou
gueixa para 0S crimes comuns; processo ordinario para crimes inafiancaveis e
afiancaveis comuns ou de responsabilidade; processo especial com plenitude de
defesa nos crimes comuns. Em suma, uma fragmentacdo legislativa que levou a

geracdo de uma pluralidade de sistemas penais.

Por fim, sob a égide do ja instaurado Estado Novo, em 1941 foi instituido pelo
Decreto-Lei n° 3.689 o Codigo de Processo Penal brasileiro, vigente até os dias de

hoje.
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1.3.2 O sistema processual brasileiro — um sistema acusatorio?

O primeiro ponto a ser levantado quando se propde realizar uma andlise do
sistema processual brasileiro € a falta de consenso na doutrina acerca, essencialmente,
de como classificd-lo. O dissenso reside na compreensdo do sistema como um

modelo de natureza acusatoria ou misto.

No ensejo, 0 sistema acusatorio € aquele permeado pelos principios e valores
que foram analisados anteriormente, e que Prado de forma conclusiva, afirma
caracterizar-se pela “auséncia de vinculo de subordinacdo das partes ao juiz e
compreensdo de que, se 0 juiz tem o poder de decidir, as partes tem o direito de
participar do processo e cooperar no sentido de que se produza a melhor (mais justa)
decisdo possivel” ¥21. Destarte, este sistema compde-se de todas as garantias que

visem concretizar este desenho dialético processual e seus objetivos.

Em contraposicao, o que se entende por sistema misto € o modelo histérico que
desenvolveu-se diante do declinio das experiéncias acusatorias do seculo XIlIl, a
exemplo do Codigo Napolednico de 1808. O sistema misto € assim chamado por
conter em sua estrutura um primeiro momento de cunho inquisitorial, qual seja a fase
dos atos investigatorios, conservando as qualidades de serem procedimentos escritos,
terem o sigilo como regra, com amplas prerrogativas de atuacdo da acusacdo publica
e pouco (se nenhum) espaco de participacdo do imputado e de sua defesa; na sua
segunda fase, aquela dedicada ao debate e ao cruzamento de provas e argumentos, 0
processo retomaria a natureza acusatoria, com o estabelecimento de um contraditério
oral e publico, mas que FERRAJOLI alega ser “destinado a se tornar uma mera
repeticio ou encenagdo da primeira fase”'?2. Este modelo difundiu-se por toda a
Europa continental no século seguinte e veio como inspiracdo ao Cddigo de Processo
Penal brasileiro de 1941.

Diante destas conceituacdes, surge a controvérsia acerca da definicdo
categdrica a qual pertenceria 0 nosso sistema processual penal. Para autores como
José Frederico Marques, ha no processo penal brasileiro a presenca de uma estrutura

de carater acusatorio, devido a todos os preceitos de teor indubitavelmente acusatério
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que foram injetados no ordenamento juridico pela Constituicdo da Republica de
1988. Ha uma parte da doutrina?® que, em diametral oposicdo, entende o processo
penal brasileiro como inquisitorial, a partir da vigéncia prolongada de um cdédigo
autoritario, argumentando que mesmo a Constituicdo ndo foi elemento forte o
suficiente para descaracterizar esta natureza e fazer cessas 0s costumes, que pelo
contrério, foram reforcados posteriormente com a edicdo de legislacdo especial
também de carater inquisitdrio. A terceira corrente doutrinéria, a qual filiam-se Helio
Tornaghi e Rogério Lauria Tucci, enxerga no Direito processual penal brasileiro a
predominancia do sistema misto, posto que ha a sua separacdo em duas fases, quais
sejam uma preliminar, de carater investigatorio, onde sdo de fato apurados os fatos e
a autoria, na qual impera a inquisitoriedade, e na segunda fase, que constitui o
processo judiciario propriamente, que tem por norte geral as garantias acusatorias.?

Tornaghi inclusive utiliza a nomenclatura de um sistema inquisitivo garantista.?®

PRADO % glinha-se a esta Gltima corrente, reconhecendo que, apesar da
Constituicdo prestigiar inUmeros principios e postulados de natureza garantista,
buscando a implementacéo de um sistema verdadeiramente acusatorio — ele cita como
exemplo a privatividade do Ministério Publico do exercicio da acdo penal publica
(art. 129, inciso | da CFRB/88), o direito ao devido processo legal (art. 5°, inciso LIV
da CFRB/88), a ampla defesa e ao contraditorio (art.5° inciso LV da CFRB/88), o
estabelecimento da presuncdo de inocéncia (art. 5° inciso LVII da CRFB/88), a
garantia do juiz imparcial, a oralidade e publicidade do processo, via de regra — a
pratica processual e a dindmica que resulta da interacdes entre 0s sujeitos leva a crer
que ha a prevaléncia das formas inquisitorias, ao que ele situa como parte de uma
teoria da aparéncia acusatéria. Esta, heranca de uma cultura processual
extremamente repressiva e norteada por um ideal utilitarista e de eficacia
incriminatoria maxima, fortalecido pelo fato do Cddigo vigente ter sido elaborado no
século passado, sob um governo de carater autoritario, inspirado por sua vez em um
diploma legal de orientacdo reconhecidamente fascista, 0 Codigo Rocco da década de
1930.

123 AMARAL, Augusto Jobim do; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. A delacdo nos sistemas
punitivos contemporaneos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 25, n. 128, p. 65- 89, mar.
2017; ...
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Ele aponta alguns dispositivos, distribuidos pelo Cédigo de Processo Penal, que
contribuem na manutencdo de um carater inquisitorial. Estdo estes dispositivos
orientados, e tem mesmo sua aplicacdo legitimada, pela ideologia caracteristicamente
inquisitorial da busca incessante pela verdade material, e nessa linha, pela colocagéo
do magistrado na posi¢cdo de protagonista processual, como aquele que ird desvendar

esta verdade e levara a punigdo exemplar do acusado.

A primeira observacdo diz respeito a fase pré-processual, qual seja, a
investigacdo criminal, que precede a acdo penal e instaura o inquérito policial. Este,
em regra, € um procedimento administrativo que conserva como caracteristicas o
sigilo, a documentacdo escrita e a auséncia de contraditério, com participacdo
extremamente minimizada da defesa neste procedimento. Somente com base nesta
analise preliminar dos tracos do inquerito ja é possivel perceber o desenho que levou
0s autores mencionados a identifica-lo como parte de um sistema misto: é aparente
que ha uma etapa inicial, de uma totalidade de duas, que apresenta qualidades

inquisitoriais. Sigamos em frente.

Este inquérito pode ser instaurado pela autoridade policial, de oficio (se tratar-
se de hipOtese acusatoria que enseje uma acgdo publica incondicionada), por
requisicdo de membro do Ministério Publico, por provocagdo de noticia crime ou por
requisicdo de autoridade judiciaria. Aqui reside outra questdo. Apesar da proibicéo
constitucional de qualquer outro sujeito que ndo o Ministério Publico ou o ofendido
propor acdo penal, hd a autorizacdo pelo CPP do requerimento de oficio, feito pelo
juiz, da instauracdo de inquérito policial nos casos de acdo publica incondicionada.
Tal permissdo encontra-se descrita no art. 5°, inciso 1l do CPP. PRADO aqui
destaca que, nesta hipotese, 0 juiz estd tomando ciéncia quanto a possivel existéncia
de uma infracdo penal antes que haja processo propriamente, e destarte, formando um
juizo de valor antecipado acerca do crime e dos indicios de autoria. A imparcialidade

do juiz resta comprometida.

O autor ainda sustenta ser violacdo mais profunda ao principio acusatorio a
possibilidade do juiz debrucar-se sobre os autos produzidos no inquérito para realizar
juizo qualitativo sobre eles, especialmente se este resulta em oposicdo a decisdo do

6rgdo acusatorio pelo arquivamento, conforme preconiza o art. 28 do CPP. Este
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arquivamento gera a ndo proposicdo de acdo penal precisamente por ndo ter sido
encontrado pelo Ministério Pdblico um suporte minimo de indicios que pudessem
fundamentar dendncia. O juiz pode ainda fazer a requisi¢cdo de novas diligéncias que
julgar relevante, consoante o art. 13, inciso Il do CPP. PRADO afirma que ndo ha

razdo legitimamente acusatoria que justifique a intromissao do magistrado para:

Avaliar a qualidade do material pesquisado, indicar diligéncias, dar-se por
satisfeito com aquelas ja realizadas, ou, ainda, interferir na atuacdo do
Ministério Publico. A imparcialidade do juiz, ao contrério, exige dele
justamente que se afaste das atividades preparatdrias, para que mantenha
seu espirito imune aos preconceitos que a formulagdo antecipada de uma

tese produz, alheia ao mecanismo do contraditério.*?8

Esta previsdo legal, além de fundar-se em uma ideologia de repressao penal e
seguranca, incita um ambiente de desconfianga entre 0S sujeitos processuais,
permitindo ao juiz questionar o cumprimento por parte do Ministério Publico de suas
funcbes constitucionais, e da capacidade de seu controle interno. O autor em questéo
chega a declarar absolutamente desnecessaria e indesejavel esta intervencédo judicial
para indicar ao Ministério Publico que este “deve acusar”. 1?° Caso 0 parquet requeira
0 arquivamento e 0 juiz se insurja contra este, recomendando sua reanalise e
entendendo no sentido de haver condicGes para o oferecimento da denuncia, e sendo
este pleito acatado, o acusado é colocado em posicdo de vulnerabilidade e
fragilizacdo de suas garantias, pois estard diante de um juiz que teve sua

imparcialidade desfigurada.

Outro ponto que merece destaque, adentrando as questdes referentes ao
processo de conhecimento, é referente a determinacdo de medidas cautelares que
geram restricdo a direitos fundamentais do acusado, a exemplo das prisdo cautelares,
previstas no artigo 283 do CPP. Nestes casos, esta medida devera se autorizada pelo
juiz para que possa ser cumprida, e ele devera realizar uma analise para verificar se
estdo presentes os pressupostos necessarios'®. No entanto, apesar de responsavel por

esta autorizacdo, o pedido de aplicacdo de uma destas cautelares e o consequente
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juizo de necessidade, no caso concreto, que enseja esta requisicdo ndo podem ficar a

cargo do magistrado, para agir de oficio.

Né&o é admissivel supor que o encarregado de decidir sobre a fruicdo ou
ndo (dos direitos fundamentais de um individuo) seja alguém que tenha
(...) espontaneamente tomado a iniciativa de ordenar a prisdo do
investigado ou a apreensdo de uma arma que esteja na casa dele, sob a

suspeita exclusivamente sua, do juiz, de que se trata da arma do crime. 23!

Desta forma, o artigo 311 do CPP, que prevé a decretacdo da prisdo preventiva
pelo juiz ex officio no curso da acdo penal (limitacdo esta trazida pela Lei 12.403 de
2011) estaria em desconformidade com o sistema acusatorio. Somente estariam
legitimados para realizar tal requerimento no caso de crime de acdo publica, sob a
Otica garantista, o Ministério Publico e na fase de inquérito, também a autoridade

policial.

Esta é mais uma mostra de que o juiz, no processo penal brasileiro, afasta-
se de sua posicdo de absoluta imparcialidade, invadindo seara alheia, que
é a do 6rgdo acusatério, decretando medida cautelar de segregacdo sem

que qualquer das partes, envolvidas no processo, tenha solicitado.*®2

Nucci aduz ainda ser este um dos dispositivos que o levam a enxergar nosso

sistema processual como de carater misto.

No tocante a producdo de provas, em um modelo de natureza acusatéria, a
possibilidade do juiz designa-la gera “violéncia flagrante (...), quer em razdo de
atribuir ao juiz o que é de direito das partes (...) quer por coloca-lo na dificil posicao
de investigador parcial”.}3* Uma investigacdo jamais alcancara a total neutralidade,
porquanto deve adotar um hipdtese, uma tese inicial para utilizar como referencia na
orientacdo de suas acbes. Com esta adesdo, cria-se, mesmo que espontdnea e
subconscientemente, uma vinculacdo psicoldgica que afeta a perspectiva daquele que

conduz os atos investigatérios. Em funcéo disso, o juiz que se submete a prestar este
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133 pRADO, 2005, n.p.
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papel — como permite os artigos 156 e 209 do CPP - tem sua imparcialidade

seriamente desnaturada.

N&o obstante, passos importantes foram dados para adequar o sistema
processual penal brasileiro aos valores trazidos pela Carta Magna. Um exemplo é o
exame do instituto da mutatio libeli, previsto no redacao antiga do artigo 384 do CPP,
alterada pela Lei 11.719 de 2009, e que Prado definia como “a modificagdo
substancial da acusacdo, por forca da alteracdo do fato investigado, consoante as
provas produzidas, ultrapassando-se, em alguns casos, 0 perimetro tracado pela
imputacdo contida no pedido acusatério”. 134 Se retomarmos o conceito de principio
acusatério, é possivel concluir que tal alteracdo somente seria compativel se partisse

do autor da acéo, o 6rgdo responsavel pela acusacao.

Foi exatamente neste sentido que a reforma trouxe alteragdes. Agora, sempre
devera haver o aditamento da dendncia por parte do Ministério Publico. N&o é mais
permitido a mutatio libelli de oficio, sem aditamento. A nova redag&o retirou o termo
“juiz” do caput, o substituindo por “Ministério Publico”, restringido e solidificando a
compreensdo de que compete somente a este segundo a andlise referente ao
cabimento de nova definicdo juridica do fato. A magistrada Danielle Souza de
Andrade Silva **° ressalta 0 objetivo da reforma de adequar o instituto & norma
constitucional no tocante a privatividade do parquet na promocdo de acdo penal

publica.

A respeito destas alteragbes, Prado conclui que o juiz ndo deve “atribuir a
conduta do acusado objeto da sua atencdo (...) uma qualificacdo distinta da operada
pela denincia ou queixa, se entre o fato narrado e esta qualificacdo promovida pelo
acusador ha perfeita sintonia”.*® Se o magistrado identificar uma auséncia de
correspondéncia entre o apurado na investigacdo e o contetdo da denuncia ou queixa,
deve ater-se a correcdo realizada através da rejeicdo da inicial por falta de justa causa,
e ndo pela modificacdo substancial da acusacdo. Se o processo ja encontra-se em fase
mais avancada, caberd ao Ministério Publico este juizo. Desta forma, ndo ha, de

acordo com o autor, perda da confianca depositada na imparcialidade do juiz, e

134 pPRADO, 2005, n.p.
135 5ILVA, Danielle Souza de Andrade e, Revista CEJ Brasilia, v. 13, n. 44, p. 11-19, 2009
136 prADO, op.cit, n.p.
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prestigia-se os direitos do acusado, visto que a observancia ao principio acusatorio é
colocada acima de qualquer indicacdo de existéncia de infracdo penal que a denincia

possa conter, para afastar qualquer risco de violagdo.*®’

Podemos concluir desta forma que existe um conflito em torno da aparente
dicotomia sistematica que ha entre a Carta Magna e o Codigo Processual Penal. Ha
uma série de projetos de lei atualmente em tramitacdo no Congresso Nacional que
buscam a adequacdo do Codigo aos valores previstos constitucionalmente, por meio
da alteracdo ou eliminacdo de seus institutos de tradicdo inquisitorial. No entanto,
entendemos que ha a preponderancia das praticas inquisitoriais dispostas no Caédigo,
uma vez que este regula as relagcBes processuais ha quase oitenta anos, estando
entranhando na prética juridica, e que as reformas mencionadas movimentam-se a
passos lentos, talvez por uma falta de interesse parlamentar por esse tipo de mudanca,
ou ainda pela expansdo de uma visdo punitivista na sociedade como um todo,
fundada em um utilitarismo penal, que passa a apoiar estas medidas de cunho néo-
garantista, enxergando nelas a solucdo para acabar com a impunidade e tornar o

processo penal mais “eficiente”.

137 PRADO., 2005

53



CAPITULO 2-DO INSTITUTO DA COLABORACAO
PREMIADA

1.4 Da aproximagao tedrica entre o instituto da confiss@o e o instituto da
contribuic@o premiada, num contexto de justica consensual

Em que pese seja possivel a diferenciacdo da confissdo e da contribuicdo
premiada a partir de seus efeitos e beneficios 13, é necessario, por outro lado, denotar
a existéncia de semelhanga historico-tedrica entre os dois institutos, que surge de sua
natureza compartilhada, visto que ambas sdo classificadas como mecanismos de
cooperacdo judicial, ou seja, de “incentivos criados pelo legislador para dar maior
eficacia a tutela penal e reduzir os custos de investigagdo e producdo probatdria”?®®,
Destarte, elas partilham de fundamentos ideologicos em relacdo a sua finalidade
politica criminal e em temas como o papel processual desempenhado pelo acusado, o
valor probatério de suas revelacdes, a flexibilizacdo de determinadas garantias
processuais, entre outros. Ha, inclusive, doutrinadores que enxergam a confissdo
como parte integrante da colaboracdo premiada'*® ou ainda como seu pressuposto. 4!
Estéo inseridos em fendmeno mais amplo, como mecanismos de justica negocial, que

compartilham de objetivos e justificativas. }*? Por isto, em um estudo que busca

138 No regramento processual penal, a confissdo é classificada como uma atenuante, prevista nos
artigos 65 e 66 do CP. Néo ha previsdo especifica de redugdo da pena, e a sua aplicagdo esté limitada
pelo minimo legal cominado para cada crime. Por outro lado, a delagdo ou colaboracdo premiada,
introduzida originariamente pela Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990), é uma causa especial de
reducdo de pena, que j& traz em seu corpo textual a quantia a ser deduzida da pena, e que ndo se
restringe ao minimo legal, podendo ultrapassa-lo. No ensejo, a Lei 12.870/2013, que regulamentou o
procedimento de colaboragdo premiada, trouxe ainda a previsdo de ampliacdo da concessdo de
incentivos, chegando até ao méximo da imunidade penal - BOTTINO, Thiago. Colaboracéo
Premiada e Incentivos a cooperagéo no processo penal: uma andlise critica dos acordos firmados
na “Operaciio Lava Jato”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 24. Vol. 122, p.
359-390, ago. 2016.

139 BOTTINO, op. cit., 360.

140 GRINOVER, Ada P.; FERNANDES, Antonio S.; GOMES FILHO, Antonio M., 2001 apud
VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p.
113

141pEREIRA, 2013 apud VASCONCELLOS, 2015; “ndo obstante, por ora, ao nosso interesse importa
questionar qual o sentido que conduz as préticas de delacdo e o mote confessional que a orienta [...]".
AMARAL, GLOECKNER, 2017;

142 \/ASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragdo premiada no processo penal. Sdo Paulo: RT —
Revista dos Tribunais, 2017.
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analisar a colaboragdo premiada sob a luz dos preceitos que compde o sistema
acusatério, o exame da relacdo entre confissdo/colaboracdo demonstra ser relevante
para a compreensdao das raizes do instituto, sua evolucdo, regulamentacdo atual e

integracdo ao ordenamento juridico.

Inicialmente, cumpre esclarecer a fundamentacdo que permeia ambas as formas
de incentivo e respaldou — e ainda faz, até os dias de hoje- a expansdo de sua
aplicagdo no Direito Processual Penal brasileiro. Entender a popularidade dos
métodos de cooperacgdo judicial significa entender a popularidade do direito penal

premial e da l6gica de consensualidade aplicada ao ramo da ciéncia juridica criminal.

A l6gica que perpassa por ambos institutos é a de conferir a persecucdo penal
maior celeridade e eficiéncial*® , diante de um cenério de crise do sistema de
persecucao penal, no qual ha uma crescente criminalidade, que se desenvolve e torna
mais complexa, exigindo, por conseguinte que o direito penal também busque novas
formas de atuagdo, estabelecendo uma suposta relacdo de necessidade !44. Este

discurso, aliado a perspectiva conceitual, permite concluir que:

[...] ambos os institutos se pautam pelo incentivo a confissdo do acusado
com a expectativa do beneficio/prémio a sua condigcdo processual, em
regra a partir da reducdo de sua futura punicdo, com a finalidade de
facilitar a atividade persecutoria estatal para concretizagdo célere e menos
onerosa do poder punitivo.4®

E neste sentido também que colocam Augusto Jobim do Amaral e Ricardo

Jacobsen Gloeckner:

A delagdo por si sé caberia vé-la, em contornos genéricos, por um lado,
COMo uma espécie ou mesmo a partir da finalidade mesma da confissao,
qual seja, alcancar, o maior nimero de culpaveis possivel para
impulsionar a eficacia da maquina persecutoria; [...].146

Contudo, para obter uma compreensdo global da situacdo, € preciso questionar

as origens desta necessidade estatal de provar sua eficAcia e de tornar seus

143 \VASCONCELLOS, op. cit.,;

144 VASCONCELLOS, 2015

145 bid., 2015, p. 116

146 AMARAL, GLOCKNER, 2017, p. 74
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procedimentos mais céleres e entender quais sdo as causas que levaram a
disseminacdo dos mecanismos de justica negocial. A nosso ver, ha dois pontos
importantes que contribuiram para este panorama. O primeiro diz respeito a um
clamor popular pelo fortalecimento punitivista do Estado, em face de uma sensagéo
de inseguranca crescente. O segundo ponto parte da perspectiva de que este Estado é
ineficiente em sua funcdo investigatéria de coleta e averiguacdo probatoria, e a
confissdo/delacdo remediaria eventuais erros ou omissdes contidos na investigagédo e
no processo**’. Ambos estas afirmativas levam a legitimacdo da justica consensual,

como serd demonstrado.

Em um primeiro momento, o Estado depara-se com a insatisfacdo da sociedade
em relagédo aos indices de criminalidade e violéncia, atribuindo-Ihe a responsabilidade
para sanar tal falha, por meio da utilizagdo do Direito Penal e Processual Penal.
Como retorno, e com respaldo popular, o pode estatal adota postura punitivista,
endurecendo penas, criminalizando condutas, baseando sua fundamentagéo em teses
utilitaristas e de defesa social para aplacar este clamor, uma vez que estas medidas
sdo bem aceitas: “E inegavel que as pessoas em geral encontram uma falsa sensagéo

de seguranca nos espetaculos de violéncia e agressdo”.*®

Esta expansdo da intervencdo penal, como resposta ao protesto por eficiéncia e
extincdo da impunidade, gera a exigéncia de puni¢des mais rapidas, que por sua vez
exige um mecanismo a altura desta celeridade. Esta necessidade por celeridade e
eficacia processual colocam-se em um patamar tdo alto que autorizam a violagédo de
garantias fundamentais As formas de justica negocial, tal qual a confissdo e a
colaboracdo, apresentam-se entdo como solucdo ideal, diante da exigéncia de
supressdo ou abreviamento do processo'*°. E o que colocam J.J Gomes Canotilho e
Nuno Brandéo:

Dado que, numa ldgica utilitarista, o Estado admite negociar aqui a
prépria Justica, nomeadamente, a justica penal que deveria reservar a
conduta criminosa do colaborador, com o fim de perseguir criminalmente

outras pessoas, afigura-se altamente problemética a compatibilizacdo deste
meio de obten¢do de prova com o canone do Estado de direito e dos

147 AMARAL, GLOCKNER, op.cit., p. 78

148 TASSE, Adel EL. Delacdo premiada: novo passo para um procedimento medieval. Ciéncias
Penais: Revista da Associagdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, Sdo Paulo, v. 3, n. 5, p.
269-283., jul./dez. 2006, p. 272

149 \/ASCONCELLOS, 2017, p. 22
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principios constitucionais — penais e processuais penais, mas nao so — que
dele se projectam ou gravitam na sua Orbita.

Neste sentido também , VVasconcellos sumariza:

Portanto, pode-se afirmar que o modelo de justica penal contemporéneo
estd fundamentalmente pautado pela concepgdo de “emergéncia”, sendo
determinado por posturas punitivistas dos atores internos ao campo
juridico penal e diretamente influenciado por influxos sociais autoritarios,
resultando, assim, em uma sociedade do controle retroalimentada por uma
cultura do medo em que se utiliza o sistema penal como instrumento de
governamentalidade.*>

A colaboragdo premiada apresenta-se pois como uma solucdo moderna a crise
do direito processual penal, em razdo de uma suposta flexibilidade e funcionalidade
do instituto ante a “morosidade” e ineficicia dos resultados trazidos pelo
procedimento processual comum®?!, El Tasse no entanto contra argumenta, atribuem
a sua introdugdo no ordenamento brasileiro com as Ordenagfes Filipinas (Titulo
CXVI, “como se perdoara os malfeitores, que derem outros a prisdao”), que deixaria
explicito o carater autoritario do conceito de incriminar terceiro para obter alguma

forma de beneficio, confessando sua préopria culpa no processo. %2

Ja em relagdo ao segundo ponto, constata-se uma deficiéncia estatal na
persecucdo dos delitos®®, que demonstra sua incapacidade para reunir provas
suficientes capazes de caracterizar a culpabilidade do acusado e de desfazer a barreira
da presuncdo de inocéncia. A resposta que o Estado encontra para solucionar este
problema € o reforco do poder punitivo a partir de mecanismos que o legitimem, a
exemplo da confissdo/delacdo. Em suma, este segundo ponto demonstra que “[...] em
razdo de sua inaptiddo, o Estado busca a cooperacdo daqueles que estdo sob a coacgédo

de sua incidéncia punitiva iminente”. 1>

Esta legitimacdo é fruto do desenvolvimento destas formas de cooperacao
judicial ao longo da historia do Processo Penal. A confissdo como elemento chave da

persecucao penal é introduzida com a Inquisicdo, a partir do século XII. No entanto,

150 \/ASCONCELLOS, 2015, p. 152
151 \VASCONCELLOS, 2015, p. 156
152 TASSE, 20086, p. 274

153 \VASCONCELLOS, 2015, p. 125
154 \VASCONCELLOS, op. cit., loc. cit.
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ela ndo é mera prova, mas sim prova e verdade simultaneamente!®. Como ela era
corroboracdo da verdade, autorizava-se qualquer método que pudesse extrai-la do
acusado, abrindo margem para as préaticas de tortura. Amaral e Glockner ressaltam
que para além do obvio desequilibrio de forcas entre as partes durante o
procedimento de tortura e o seu carater cruel, esta era como um jogo com regras bem

definidas, em que pese injustas, e objetivos claros.

A partir do século XVI, a confissdo entra para o rol de provas legais, e no
século XVIII, atinge seu auge probatério. A confissdo passa a ser vista como uma
manifestacdo do pacto social, fruto das teorias contratualistas, a partir do
entendimento de que se a lei é expressdo da vontade geral — e isso inclui a lei penal —
e um individuo comete um crime, esta mesma lei penal a ele aplicada tera sido fruto
de seu desejo, da sua voluntariedade. Assim, “nasce a ficgdo de que aquele que
cometeu o crime deve se reconhecer na lei que o afeta, validando o castigo que ira
sofrer”.1 A confissdo produz o reconhecimento do crime, e este reconhecimento
produz como consequéncia a ideia de merecimento da punicdo por parte do préprio
condenado confesso e a visdo da pena punitiva como justica sendo efetivada. Ela e
portanto, legitimada, e concebe-se a ideia de que a partir desta admissdo por parte da

confissdo, surgiria um direito de punir.*>’

Apesar da confissdao ter normativamente perdido seu carater como “rainha das
provas” no ordenamento brasileiro, ¢ inegavel que ainda conserva grande valor para
formacdo do convencimento do juizo e gera repercussdo social quando é realizada,
solidificando, aos olhos comuns, a percepcdo de culpabilidade e impondo o juizo
moral condenatério. Ap6s uma confissdo feita, ha uma extrema resisténcia e
dificuldade para que ela seja descontruida, mesmo que fique claro que ela era

indevida ou infundada juridicamente desde seu nascimento.

Qual a relacdo da colaboracdo premiada com este processo? Como instituto
com a mesma finalidade que a confissdo, ela assume este mesmo caréater daplice, no
qual a0 mesmo tempo que é uma constatacdo probatéria, € também a verdade

ratificada. Ela é simultaneamente elemento de busca da verdade e o resultado desta

155 AMARAL, GLOCKNER, 2017, p. 71
156 AMARAL, GLOCKNER, op.cit., p. 72
157 AMARAL, GLOCKNER, op.cit.
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busca, a prépria verdade: A palavra dita no acordo de delagdo assume esta natureza
absolutamente veridica ou, no caso mais brando, € a principal premissa de orienta¢éo
das presuncOes a serem perseguidas no processo penal.!®® Inaugura-se um novo
“regime de verdade”, a partir do qual vincula-se - em sentido ndo juridico - a
investigacdo e até mesmo a sentenca a ‘“verdade” revelada pela delagdo. Como
conclusdo , temos o0 que passa a ser 0 novo centro do processo: “O Atual estado da
arte processual penal no Brasil ndo dista de possuir como epicentro, ou como polo
abstrato, o proprio contetdo das delagdes ou de seus desdobramentos conexos com a

mesma propriedade”. 1°°

O problema desta forma de “producdo” da verdade, apontam Amaral e
Gloeckner, é a auséncia neste processo do dialogo e participacao efetiva das partes, o
contraditorio. ®© Nio se trata de uma verdade construida a partir de duas
argumentacdes antagonicas, mas como algo retirado da boca do proprio acusado.

Estamos pois diante de um processo de obtencao da verdade inquisitorial.

No Brasil, a introducdo do instituto da colaboracdo premiada, apesar de
originar-se no sistema processual estadunidense, compreendido como um modelo
adversarial, levou ao acentuacgdo do vies inquisitorial do nosso processo. Ao integrar-
se com as outras regras processuais e a pratica juridica, adquiriu como funcéo
principal a de “mecanismo de proje¢do ¢ multiplicagdo de delagdes”, ndo tendo mais
como fim apenas a averiguacdo da infracdo penal, mas estabelecendo uma série de
relacbes de forma a transformar o caso penal em uma operacdo grandiosa com o
objetivo de estabelecer o maior nimero de acordos de colaboracdo possiveis, a desta
forma, obter e ratificar a verdade . Ainda, considerando a possibilidade da delagéo ser
realizada em qualquer fase processual, a utilizacdo frequente de medidas cautelares,
como a prisdo, para obter uma delacdo (em especial no ambito da Operacdo Lava
Jato), o surgimento de advogados especializados na tratativa e elaboracdo destes

acordos com o Ministério Publico, ha a transformacéo da delacdo em um ato judicial,

158 AMARAL, GLOCKNER, op.cit., p. 74
159 AMARAL, GLOCKNER, op.cit., p. 67
160 AMARAL, GLOCKNER, op.cit.
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que gera a ampliacdo de poderes judiciais, que ja sdo considerados excessivos para

um sistema que se pretenderia acusatorio®t,

E interessante, todavia, contrapor esta visio com a que o jurista Geraldo Prado
expde. Ele alega que, perante a estruturacdo de um mecanismo de direito premial, ha

0 esvaziamento da funcéo jurisdicional:

A sua atuacdo é residual. Deve comprovar a existéncia das condicGes para
a formulacdo e aceitacdo das propostas de consenso e diante destas
condigBes devera homologar as solugdes. Neste aspecto o0 convencimento

do juiz fica restrito aos limites construidos consensualmente pelas partes.

Alega ainda que modelos de consenso habitam regido limitrofe, na qual
apropriam-se simultaneamente de preceitos tanto anti-garantistas quanto acusatorios:
inspirados na légica de celeridade inquisitorial a partir do consentimento, porém séo,

na teoria, limitados pelas garantias constitucionais.

A conclusdo que podemos chegar € que o sistema processual norteado por uma
confissdo ou delagdo gera um desequilibrio de forcas, que alguns autores interpretam
inclinar-se em direcdo ao juiz, enquanto outros enxergam esta tendéncia no sentido da
acusacao. O que se pode extrair desta divergéncia, ndo obstante, é que ha a quebra da
paridade de armas entre as partes processuais e a desnaturacdo do modelo tripartido

acusatorio.

Ante todos estes argumentos, Amaral e Gloeckner expbem entdo a logica de
instrumentalidade que resulta no aumento da utilizacdo destes meios negociais no

processo penal e no desrespeito as garantias fundamentais que eles causam:

Diga-se diretamente: sempre que a cada instante de exposicdo de sua
faléncia e ilegitimidade o poder punitivo venha a ser confrontado, algum
de seus principais aparatos, caso da ldgica da confissdo/delacdo — tal como
se fossem baterias de defesa blindadas pelos mais diversos atores
(politicos) que se prestem a este papel -, sua dindmica indicard
movimentos na direcdo da tentativa de restaurar algum fundo de soberania
perdido ou alguma justificacdo fracassada ao seu poder.1®2

161 AMARAL, GLOCKNER, op.cit.
162 AMARAL, GLOECKNER, 2017, p. 75
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Vasconcellos se insurge contra este pacto punitivo, trazendo em sua critica o

argumento da desconstrugdo da presuncdo de inocéncia:

Nesse sentido, demonstrar-se-a a logica de coer¢do que invariavelmente
caracteriza o sistema consensual e que distorce premissas indispensaveis
ao processo penal de um Estado Democratico de Direito, fomentando
aquilo que, precisamente, deveria ser evitado ao maximo: a condenacéo de
inocentes. Em resumo, a partir do esvaziamento da presuncao de inocéncia
em sua vertente como regra probatdria, inverte-se a carga investigatoria e
probatoria, que deveria recair integralmente sobre o 6rgdo acusatorio,
fragilizando os pilares do processo penal. 6

Isso significa que o acusado esta ativamente buscando elementos que
comprovem ndo sua inocéncia, como seria de praxe de uma posicdo de defesa, mas
de sua culpabilidade, em decorréncia do acordo firmado e da condigdo imposta para
que o delator usufrua dos beneficios nele previsto, qual seja, a producdo de
resultados 1*. O acusado-delator necessita trazer ao processo provas tornem a
colaboracédo efetiva e que consequentemente o incriminem, se quiser ver sua pena
minimizada. Esta inversdo € decorrente precisamente da ineficacia estatal que
tinhamos mencionado antes, aqui representada pela incapacidade do 6rgéo acusatorio,
sem a colaboracdo do acusado, obter, em tese, 0s meios de prova necessarios para o
rompimento da presuncdo de inocéncia. Em razdo disso, temos uma

“hipervalorizagdao da confissdo incriminadora e dos seus elementos confirmatérios”.
165

163 \/ASCONCELLOS, 2017, p. 20.

164 Art. 40 O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3
(dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaboracéo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das infracfes penais
por eles praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacgao criminosa;

Il - a prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizagao criminosa;

IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracBes penais praticadas pela
organizacao criminosa;

V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada;

165 \/ASCONCELLOS, 2017, p. 43
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Vasconcellos complementa: “o argumento de que ninguém € obrigado a se
autoincriminar, em razdo do direito de ndo produzir prova contra si mesmo, torna-se

letra morta se ha a promessa de uma premiacdo com redugio da sang¢io penal”1°®,

Esta nova postura do acusado gera desnaturagdes tanto do direito de defesa,
como também ao papel desempenhado pela propria acusacdo. Em relacdo a defesa, ha
0 deslocamento do acusado da posicdo de resisténcia, uma vez que adere a acusacao,
0 que, como apontado anteriormente, desfaz 0 modelo acusatorio de dialogo dialético
entre as partes e extingue o contraditorio. Ha ainda que registrar que a possibilidade
de recusa a oferta de colaboracdo é praticamente iluséria, uma vez que acarreta o
“sancionamento mais gravoso aos acusados que se recusarem a colaborar com a
persecucdo penal”*®’, tornando a delagdo instrumento de ameaca, que também limita

o livre exercicio da defesa.

Em relacdo a acusacdo, sua funcdo deixa de ser aquela de formular uma
hipdtese acusatoria e posteriormente, produzir elementos que permitam a sua
verificagdo no plano concreto e comprovem a autoria e materialidade da infragdo
penal. O 6rgdo acusatdrio passa a apoiar-se irrestritamente no contetudo delatado,

perdendo sua independéncia avaliativa. Vasconcellos alega que:

A delacéo acaba tendo como consequéncia a formacdo do quadro mental
paranoico, eis que a confianga cega na versdo de um delator leva a
formagdo de uma hipotese a qual se passard a busca qualquer elemento
que seja que a fundamente, pouco importando a (re) construgdo dos fatos
através dos argumentos e provas.'6®

Diante de todas estas violagdes, era de se esperar que a0 menos tais institutos
sanassem os transtornos que alicercaram sua aplicacdo em primeiro lugar. Entretanto,
na concepcdo do autora Candace McCoy, isto ndo ocorre, posto que este argumento
“[...] € falacioso ao apontar a reducao dos indices de criminalidade na sociedade,
como seu pretenso objetivo, ao passo que sua real finalidade € a continua legitimacao

da ampliagio do controle social por meio do poder punitivo”. **° Ha entdo uma

166 \/ASCONCELLOS, 2015, p. 167-168

167 \/ASCONCELLOS, 2017, p. 40

168 \/ASCONCELLOS, 2017, p. 51

169 Mccoy, 2005 apud VASCONCELLOS, 2015, p. 158-159
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distorcdo da principal funcdo do Direito Processual Penal !’®, precisamente de
contengdo deste mesmo poder estatal o qual ele, sob esta Otica utilitarista de

eficiéncia, permite a atuacdo excessiva.

1.5 Da ruptura da imparcialidade do juiz

Foi estabelecido que a imparcialidade do juiz € um dos valores mais caros a um
sistema garantista, de forma a evitar a confusdo das funcGes acusatoria e julgadora e
permitir ao acusado a chance de se defender, rebatendo as teses acusatdrias e desta
forma, ter a oportunidade de influenciar de forma efetiva a formacdo do
convencimento do juiz, assegurando o principio do contraditorio. Contudo, a
introducdo do instituto da delacdo premiada — em especial quando realizada em fase
antecedente ao processo em si, como tem sido a préatica dos acordos firmados no
ambito da Operacdo Lava Jato - altera significativamente o desenho processual das

partes, e isto inclui o juiz e a sua posi¢édo de imparcialidade.

Trata-se de uma incompatibilidade entre a colaboracdo premiada e este
principio essencial a estrutura processual acusatéria, a0 menos se considerarmos a
forma presente na qual o instituto consensual esta estruturado no ordenamento. Esta
incompatibilidade decorre precisamente do contato com o contetido do acordo que 0
juiz possui e como este contato ira influenciar na formacgéo de sua convic¢do. Como,
na maioria dos casos registrados na “Lava-Jato”, as negociacdes e acordos sao feitos
durante as fases de investigacdo, esta interferéncia na convic¢do do juiz é anterior ao

proprio processos penal, e é este o ponto de tensao.

Primeiramente, faz-se necessario definir o que de fato configuraria uma
violacdo a imparcialidade do juiz. O jurista Antdnio Santoro coloca que a violacdo
restaria caracterizada nas situacGes em que o convencimento do juiz fosse formado

antes que fosse possibilitado o exercicio do contraditério e da ampla defesa, posto

170 \VASCONCELLOS, 2017.
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que este convencimento serd embasado somente no contato que o magistrado teve

com a tese acusatoria. 1"

Neste contexto, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ao julgar o caso
Piersack vs. Bélgica em 198212 estabeleceu uma definicdo para o conceito de
imparcialidade que o dividia em duas classificagdes: a imparcialidade objetiva e
imparcialidade subjetiva.

A imparcialidade subjetiva refere-se a conviccao pessoal, interna do magistrado
para decidir os casos em concreto. Significa que ao julgar aquela lide, ele ndo tera
formulado juizo prévio com base em crengas subjetivas, garantindo que ira “proferir
sentenca alheia ao interesse das partes e sem qualquer forma de convencimento
prévio ao exercicio do contraditério”.}”® Por referir-se ao animo interno do julgador,
ndo € plausivel que a averiguacdo da imparcialidade paute-se pelo seu ambito

subjetivo, uma vez que este reside no aspecto psicolégico.

Desta forma, volta-se para a imparcialidade em sua vertente objetiva. Esta, por
sua vez, € fundamentada pela Teoria da Aparéncia. Esta teoria leciona que o julgador
deve parecer imparcial em sua acGes aos outros atores processuais. Para que esta
aparéncia seja conservada, estabelece-se regras e garantias que afastem a
possibilidade de duvida razoavel por parte dos sujeitos envolvidos na lide. Esta viséo
pauta-se na relacdo de confianca e credibilidade que as partes — e a sociedade de

forma geral — deve estabelecer com o magistrado e o Poder Judiciario.*™

De acordo com esta teoria, adotada pelo Tribunal Europeu, o objeto da analise
da imparcialidade ndo € o nivel de influéncia que o juiz possivelmente sofreu em sua
conviccao ao ter contato com a hipotese acusatoria em fase pré-processual. O que

estd em jogo € se este contato gerou as partes, em especial ao acusado, o receio de

171 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. A incompatibilidade do principio da imparcialidade da
jurisdicdo com a colaboragdo premiada regulada pela Lei n® 12.850/2013. In: CALDEIRA, Felipe
e ESPINHEIRA, Bruno (Org). Delacéo Premiada: estudos em homenagem ao Ministro Marco Aurélio
de Mello. Belo Horizonte: D’Placido, 2016.

172 EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Application n. 8602/79. Caso Piersack vs.
Bélgica. Decisdo unadnime. Estrasburgo. 26 out 1984. Disponivel em: <http://hudoc. Echr.
Coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=001-57556.pdf>. Acesso em 18 nov. 2018

173 SANTORO, 2016, n.p.

174 MATZENBACHER, Guilherme Petry. Da imparcialidade a luz da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. 2011. 73 f. Trabalho de Conclusédo de Curso (Graduacdo em Direito).
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2011.
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estar diante de um magistrado parcial, ja com o convencimento afetado, e que este
medo possa “ser justificado objetivamente, pelas circunstancias de aparéncia que se

criam, e se esse medo se manifesta de forma razoavel para a populagdo em geral”. 17

Uma vez estabelecida a definicdo de imparcialidade do juiz, cumpre
compreender por que o contato antecipado a viola, sendo t&o prejudicial ao processo.
Para responder esta pergunta, Bernd Schiinemann realizou um estudo empirico 176,
buscando determinar o grau de influéncia que o convencimento formado ao entrar em
contato com 0s autos de inquérito geravam na sentenca. Ele entdo reuniu 58
magistrados € membros do Ministério Publico e prop6s a eles que proferissem
sentenca de um caso real. 7 No entanto, parte destes participante foi exposto aos
autos do inquérito, enquanto 0s outros ndo tiveram acesso aos elementos coletados na
investigacdo. Como resultado do experimento, dos 28 magistrados que puderam
analisar os autos do inquérito, 20 decidiram pela condenacgéo do réu. Dos 30 restantes
que ndo tiveram este contato, 20 proferiram sentenca de absolvicdo. Somente pela
analise deste desfecho, € possivel notar que ha uma tendéncia na qual o
convencimento previamente formado, via de regra, em concordancia com a hipotese

acusatoria, perpetuou-se até 0 momento da sentenca, e nela foi ratificado.

Schiinemann traz como explicacdo para este fendmeno a teoria da dissonancia
cognitiva, formulada pelo psicologo Leon Festinger, que tem como premissa a
adequacdo de informac6es recebidas com a opinides subjetivas, em busca de uma
harmonizacao. Desta forma, “¢ comum que informagdes inicialmente entendidas
como corretas sejam supervalorizadas, enquanto informacdes que neguem a hipdtese
preconcebida como correta tendem a ser subestimadas”. Ha a tendéncia de focar o
olhar na busca somente por aquelas informacGes que ratificardo a hipdtese inicial,
deixando de lado qualquer informacdo que a invalide e possa provocar o efeito
dissonante, qual seja, o choque entre conhecimento e opinido, em uma forma de
mecanismo de defesa, no que foi denominado principio da busca seletiva de
informacGes. Schiinemann, aplicando este principio, considera que o contato com 0s

autos do inquérito leva o magistrado a criar uma pré-concepcao dos fatos narrados, e

175 SANTORO, op.cit., n.p.

176 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma
confirmacdo empirica dos efeitos perseveranca e alianca in Estudos de Direito Penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Tradugdo Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2013

Y ho qual era possivel tanto a absolvi¢do quanto a condenacdo pelos elementos presentes nos autos.
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se agarra a ela, refutando aquelas informagfes que as contradigam e buscando a

confirmac&o do inquérito ao realizar a audiéncia de instrucédo e julgamento.

Desta forma, em que pese haja uma vedacdo legal estabelecida pela Lei 12.
850/13, no artigo 4°, §16° da utilizacdo da colaboracdo premiada como fundamento
exclusivo de sentenca condenatdria, uma vez que neste procedimento ndo ha o
contraditorio, o processo ja tera sido eivado pela hipdtese acusatdria, diante da quebra
da imparcialidade objetiva do juiz e do direcionamento do processo de forma a
comprovar o conteldo da colaboracdo premiada, todos estes elementos fruto do

contato prévio de juiz com o conteido do acordo.

Assim, o contraditério restard violado, tanto em relagdo ao acusado delator,
quanto ao acusado delatado. O acusado que realizar a delagdo assume, conforme
exposto no item anterior deste trabalho, postura de auxilio do 6rgdo acusatorio. Ele
abre mdo da sua posicdo de resisténcia, e seus argumentos ndo mais sdo voltados a
contraposicdo daqueles levantados pela acusacdo, mas sim a sua corroboragao.
Defesa e acusacao passam a busca o0 mesmo fim, ndo estabelecendo-se desta forma o
contraditério. No caso do acusado que é delatado, ndo ha a presenca do contraditorio,
visto que ele ndo possui acesso as acusacoes realizadas na delacdo antes que esta seja
homologada pelo juiz. Este podera até mesmo ouvir o colaborador, em sigilo, sem a
presenca do delatado. Se partirmos da premissa de que ha a formacdo de prévia
conviccao do juiz ao entrar em contato com o acordo de delacdo, esta conviccao tera
se formado a respeito da culpabilidade do delatado sem que tenha sido oportunizado
a ele a defesa destas acusacfes. Mesmo que posteriormente instaure-se um processo
pleno, com participacao das partes, se 0 convencimento do juiz ja estiver previamente
contaminado, as alegacdes da defesa de ndo terdo o mesmo poder de influencia que
teriam diante de um juiz plenamente imparcial. O contraditério restara esvaziado de
sua efetividade, visto que o alegado pela defesa serd desvalorizado em prol de

argumentos que estejam em harmonia com a convicc¢ao do magistrado.

Neste mesmo sentido, somando-se a impossibilidade de intimagdo dos corréus
para exercerem o direito ao confronto e cruzamento de alegacdes antes da

homologacdo do acordo, ha ainda posicdo controversa adotada pelo STF sobre a
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questdo do valor probatério da colaboracdo diante da auséncia de contraditério 178
prevaleceu o entendimento de que ndo h& impedimento legal que proiba o
colaborador de dar declaragdes incriminatorias ao Ministério Publico ou a policia
anteriormente a homologacdo (e portanto, judicializacao) do acordo firmado. Esta

visdo, todavia, merece ressalvas, conforme sustenta Vasconcellos:

A producdo de prova incriminatdria por meio das declaragdes do delator
deve ocorrer durante a fase processual da persecucdo, com respeito ao
contraditorio e intimagdo dos corréus para exercerem o exame cruzado em
audiéncia publica e oral. O ingresso das declaracbes do colaborador no
processo ndo pode se dar por uma mera ratificagdo do depoimento
prestado em sede policial ou pela juntada da documentacdo de tais

alegagc”)es.179

Ha ainda, em relacdo a imparcialidade que deve ser preservada pelo juiz e a
conservacdo de sua posicdo como mero espectador, conforme preconizado por
Ferrajoli, algumas observacOes a serem feitas sobre a sua participacdo na colaboracgéo

premiada.

O artigo 4° 86° da Lei 12.850/13 proibe a participagdo do magistrado nas
negociacOes realizadas entre as partes para a formalizacdo de acordo de colaboracéo,
precisamente em prol da protecdo de sua imparcialidade. *8° N&o obstante, como ja
ressaltado neste trabalho, estas negociaces sdo comumente precedidas por medidas
cautelares, como prisdes preventivas, no caso da Operagdo Lava Jato. Ora, a analise
acerca do cabimento de uma medida cautelar para sua autorizacdo é de competéncia
do juiz. Se ele se envolve para resolver esta questdo em fase pré-processual, esta se
tornando parte integrante da negociagdo. 8! Explicamos: para autorizar medida
cautelar, o juiz devera analisar se estdo presentes indicios suficientes da existéncia do
crime e de sua autoria. Destarte, a imparcialidade objetiva restara violada, uma vez
que “o preso sabe que havera um juizo prévio de valoracdo dos fatos em que o

julgador antecipa parte de seu convencimento”. 82

178 STF, HC 127.483/PR, plenario, rel. Min. Dias Toffolli, j. 27.08.2015

179 \VASCONCELLOS, 2017, p. 192-193; “Nio se discute que a prolagdo de uma sentenga
condenatdria deve estar calcada em provas produzidas sob o contraditério (art. 155, CPP). E que a
colaboragdo premiada ndo possui natureza de prova”. — BOTTINO, 2016, p. 385

180 \/ASCONCELLOS, 2017, p. 94

181 SANTORO, 2016.

182 SANTORO, op. cit., n.p.
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Ademais, retoma-se a questdo da colaboracdo como forma de ameaca, de
coacao, uma vez que o preso, ciente deste juizo antecipado do magistrado, ficara
apreensivo com a possibilidade de condenagdo com aplicacdo de pena mais dura, e
cederd a pressdo para fazer o acordo de delagcdo. Tal mecanismo retira o juiz da
condicdo de passividade, de juiz-espectador, e “o coloca em protagonismo intelectual,
comandante das possibilidades de uso dos instrumentos repressivos processuais,

previamente acordado com as teses acusatorias [...]”. 18

Por fim, prosseguindo no tocante a vedacao prevista na Lei 12.850/13, artigo.
4° 816, a contrario sensu, permite que as mera declaracdes do colaborador sejam
consideradas em conjunto com qualquer prova produzida em contraditério judicial.*®*
Lembremos que, de acordo com Schiinemann, hd a tendéncia do individuo
supervalorizar informacdes que se adequem a sua premissa inicial interior e descartar
/subestimar aquelas que ndo estdo em concordancia. N&o ha portanto o impedimento
formal do magistrado formar seu convencimento pelas declara¢bes do colaborador,
obtidas de a partir de um procedimento de natureza inquisitorial, sem defesa e

contraditério, qual seja, o acordo de colaboracéo.

1.6 Das viola¢Ges cometidas nos casos concretos — uma analise a partir dos
acordos realizados no ambito da operacéo lava-jato

Além destes questionamentos referentes a justica consensual no geral e ao
instituto da colaboracdo premiada em abstrato, a aplicacdo pratica da Lei 12.850/13
tem se mostrado deveras mais gravosa aos Vvalores de natureza acusatoria
constitucionalmente instituidos. Os acordos realizados na “Operagcdo Lava Jato”,
aléem de corroborarem com as criticas tedricas, também excedem as previsoes
contidas na propria lei que os fundamenta, produzindo um numero ainda maior de
violacGes a garantias e principios fundamentais, basilares em um Estado de Direito

democratico.

Primeiramente, cumpre discernir quais sdo 0s prémios legalmente previstos

para incentivo a formalizacdo de acordo de colaboracdo. A Lei de Organizacdes

183 SANTORO, op. cit., n.p.
184 SANTORO, 2016.
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Criminosas traz no artigo 4°, caput o rol de beneficios que poderdo ser concedidos ao
colaborador, se sua colaboragédo trouxer resultados, dentre eles: (i) se firmado o
acordo em fase pré-sentencial, o perddo judicial; ou a reducdo da pena privativa da
liberdade em até 2/3; ou ainda a substituicdo da pena privativa da liberdade por pena
restritiva de direitos; ou ainda, se o colaborador em questdo ndo for o lider da
organizacdo criminosa investigada e for o primeiro a realizar colaboracdo, podera ser
acordado a abstengdo de oferecimento de denuncia (art. 4°, 84° da Lei 12.850/13); (ii)
se 0 acordo for formalizado ap6s a prolatagdo da sentenca, o art. 4°, 85° prevé entdo
que os beneficios oferecidos poderdo ser a reducdo da pena até a sua metade; ou a
concessao de progressdo de regime, ainda que ausentes 0s requisitos objetivos. No
ensejo, estes beneficios sdo alternativos e ndo cumulativos, ndo podendo ser criado
por parte do Ministério Publico um “pacote” a ser concedido conforme as

circunstancias de cada colaboragéo.

Estes seriam entdo os beneficios possiveis de serem oferecidos a quem
concordasse com a realizagdo da colaboracdo premiada. Ainda, trata-se de um rol
taxativo, jamais exemplificativo: “Nisto vai implicada a taxatividade do catalogo
legal de beneficios que poderéo ser atribuidos ao colaborador: vantagens que ndo se

encontrem legalmente previstas ndo podem ser prometidas e concedidas.” 18

Bottino complementa:

Com efeito, as hipoteses da lei sdo taxativas, ndo exemplificativas. Sdo
fruto de uma ponderacéo do legislador sobre quais beneficios deveriam ser
concedidos para estimular o criminoso a cooperar, e quais ndo deveriam
ser concedidos. 18

N&o obstante, o que se verifica na pratica é exatamente a quebra desta
taxatividade, com a concessdo ndo somente de mais de um beneficio, mas também de
beneficios que ndo encontram respaldo legal algum, na propria lei que devia
disciplina-los, como nem mesmo no sistema processual penal constitucional. Segue

alguns exemplos:

185 CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragio premiada: reflexoes criticas sobre
os acordos fundantes da Opera¢ao Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim,
Sao Paulo, v. 25, n. 133, p. 133-171, jul. 2017, p. 156

186 BOTTINO, 2016, p. 377
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No acordo firmado entre o Ministério Publico Federal e PAULO ROBERTO
COSTA (Pet. 5.210 STF)!87, foram previstos como beneficios:

(i) a substituicho da prisdo cautelar pela prisdo domiciliar com uso de
tornozeleira eletrénica (clausula 5% 1, a e Clausula 5%, §1°);

(i) A limitacdo do tempo de prisdo cautelar comum (prisdo preventiva),
independentemente da efetividade da colaboragdo, em 30 dias, contados da

celebracdo do acordo (Clausula 52, §6°);

(iii) a fixacdo do tempo maximo de cumprimento de pena privativa de
liberdade, independente das penas cominadas em sentenca, em 2 (dois) anos, a ser

cumprida em regime semiaberto (Clausula 5, 1, b);

(iv) o cumprimento do restante da pena, qualquer que seja seu montante, em

regime aberto (Clausula 5% 1, ¢).

Ja no acordo realizado entre 0 MPF e ALBERTO YOUSSEF (Pet. 5244 STF)

188 foram concedidos os seguintes beneficios:

(i) a fixacdo do tempo maximo de cumprimento de pena privativa de liberdade,
independente das penas cominadas em sentenca, em no minimo 3 (trés) e no maximo
5 (cinco) anos, a ser cumprida em regime fechado, com progressao automatica para o
regime aberto, mesmo que ndo estejam presentes os requisitos legais (Clausula 52, 111
ev),

(i) a permissdo de utilizacdo, pelas filhas do colaborador, de bens que séo,
declaradamente, produto de crime, durante o tempo que que ele estiver preso em

regime fechado (Clausula 78, h e i e §3°);

187 Acordo de colaboracdo firmado nas acgBes penais ns. 5026212-82.2014.404.7000 e 5025676-
71.2014.404.7000 e na representacdo n. 5014901-94.2014.404.7000, todos perante a 13* Vara Federal
Criminal da Subsecdo Judicidria de Curitiba/PR. Disponivel em[http://conjur.com.br/dl/lava-jato-
acordo-delacao-paulo-roberto.pdf]. Acesso em: 07/09/2018

188 Acordo de colaboracdo premiada realizado no ambito das acdes penais ns. 5025687-
03.2014.404.7000, 5025699-17.2014.404.7000, 5026212-82.2014.404.7000, 5047229-
77.2014.404.7000,  5049898-06.2014.404.7000,  5035110-84.2014.202.7000 e  5035707-
53.2014.404.7000, perante a 13 Vara Federal da Subse¢do Judiciaria de Curitiba/PR. Disponivel em:
[https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodelagdoyoussef.pdf]. Acesso em: 07/09/2018.
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(iii) a liberacdo de quatro imdveis e um terreno, que seriam destinado ao juizo
a titulo de multa compensatdria, caso os valores recuperados, com o auxilio do

colaborador superem em 50 vezes o valor dos imoveis (Clausula 72, §4°);

(iv) a liberacdo de imovel em favor da ex-mulher do colaborador e de outro
imovel em favor das filhas do colaborador, sem que esteja claro se tais imoveis sao

oriundos de crime ou ndo (Clausula 72, 88§ 5° e 69);

(v) a aplicacdo de multa a que se refere o art. 58, caput, do Codigo Penal, em
seu patamar minimo, cuja cobranca seréa realizada pelo Ministério Publico Federal no

termos da legislacdo vigente (Clausula 5%, VI);

(vi) o cumprimento imediato da pena privativa de liberdade em regime fechado

apos a assinatura do acordo de colaboracdo (Clausula 52, 86°).

(vii) a suspensdo de todos os processos e inquéritos policiais, em relacao
exclusivamente ao colaborador, em tramitacdo perante a vara na qual estava sendo
processado, logo ap6s o transito em julgado de sentencas condenatOrias que
somassem o0 montante minimo de 30 (trinta) anos de prisdo, assim como a suspensao
daqueles que seriam futuramente insaturados, inclusive perante outros juizos, com a

respectiva suspensdo de todos os prazos prescricionais por 10 (dez) anos (Clausula 52,

1)

O acordo firmado entre o MPF e PEDRO JOSE BARUSCO FILHO 18

concedia, dentre outros beneficios:

() o cumprimento de todas as penas privativas de liberdade aplicadas ao
colaborador em regime aberto diferenciado, pelo prazo maximo de 2 (dois) anos,
independente das penas que venham a ser fixadas na sentenca judicial e,
cumulativamente, a prestacdo de servicos a comunidade por prazo ndo inferior a 2

(dois) e nao superior a 5 (cinco) anos (Clausula 52, 1, 11, 11l e 1V);

(i) a obrigacdo do MPF pleitear que ndo sejam aplicadas sancGes ao
colaborador ou suas empresas nas acdes civeis e de improbidade administrativa que

porventura forem ajuizadas (Clausula 52, §6°).

189 Acordo de colaboracdo premiada. Disponivel em: [https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/wp-content/uploads/sites/41/2015/02/858 ANEXO2.pdf]. Acesso em : 07/09/2018
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Ainda, para avangarmos com a andlise, é preciso esclarecer que todos 0s
acordos mencionados acima foram firmados em fase pré-processual, como tem se

demonstrado ser a pratica nesta processo em especifico.

Diante de todo o exposto, destaca-se que nenhum dos inimeros beneficios
previstos nestes trés acordos, os primeiros realizados na “Operag¢do Lava Jato”, esta
em consonancia com aquilo que a Lei 12.850/13 determina. N&o somente sé&o
concedidos cumulativamente, como também com plena discricionariedade do
Ministério Publico Federal. Foram atribuidas penas que a Lei de Organizagdes
Criminosas ndo previu, como no caso da multa; regimes “diferenciados” de
cumprimento de pena que ndo encontram amparo legal algum, nem mesmo na
Constituicdo;**° vinculagio de membros do MPF e de 6rgéos jurisdicionais alheios ao
processo, entre outros, que serdo analisado mais pormenorizadamente em momento

posterior.

Antes contudo, é preciso entender porque a concessdo destes beneficios para
além dos limites legais, de forma totalmente discricionaria, configura uma “medida
claramente ilegal”!®! e causa tantos disttrbios & ordem constitucional. J.J Gomes
Canotilho e Nuno Branddo sustentam que trata-se de um ataque ao principio da

legalidade:

Pelo que ja se adiantou, bem se compreende que o primado do principio
da legalidade deva valer em toda sua plenitude. Desde logo, deve valer no
plano material, com seu sentido proprio de que ‘s6 a lei é competente para
definir crimes [...] e respectivas penas’. Possiveis exclusdes ou atenuacdes
de punicdo de colaboradores fundadas em acordos de colaboragdo
premiada s6 serdo admissiveis se e na estrita medida em que beneficiem
de directa cobertura legal, como manifestagdo de uma clara vontade
legislativa nesse sentido. Dito de outro modo: é terminantemente proibida
a promessa e/ou a concessdo de vantagens desprovidas de expressa base
legal 1%

190 <Nz existem, em nenhuma lei da Republica, previsdo de ‘regime aberto diferenciado’, criado por
meio desse acordo de colaboracdo premiada especifico e que consistiria no: (a) recolhimento
domiciliar noturno entre 20h e 6h; (b) comunicacéo de viagens internacionais para tratamento medico
com uma semana de antecedéncia; e (c) entrega de relatérios bimestrais de suas atividades
profissionais e viagens realizadas em territdrio nacionl”’- BOTTINO, 2016, p. 377

191 BOTTINO, op. cit., p. 378

192 CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p. 147
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Ainda, os autores citados abordam a questdo do poder judicial assumir a
faculdade irrestrita de definir sangdes a serem aplicadas, ndo mais embasando-se nas
imposicdes da lei penal como padréo e guia, acrescentando que:

Em tais casos, 0 juiz substituir-se-ia ao legislador numa tdo gritante
guanto  constitucionalmente intoleravel violagdo de principios
fundamentais do (e para o) Estado de direito como sdo 0s da separacéo de
poderes, da legalidade criminal, da reserva de lei e da igualdade na
aplicago da lei. 1%

Esta violacdo da separacdo de poderes coloca em cheque a legitimacédo
democrética da decisdo judicial que serd proferidal®, posto que tal legitimidade se
realiza precisamente através do cumprimento rigoroso do procedimento prévia e
formalmente estabelecido, que segundo Roxin e Schilnemann®®, ¢é tio essencial ao
Direito Penal — sob a dtica dos valores necessarios a um Estado de Direito

democratico- quanto o seu proprio fim, isto é, a condenacao dos culpados.

Além dessa invasao por parte do juiz, se examinarmos a questdo tendo em vista
que nos casos analisado, € o Ministério Puablico Federal que tem feito a negociacao
dos acordos diretamente com o acusado e sua defesa, quando aquele prevé beneficios
que vao além daqueles que a lei autorizou a concessao, ele excede suas competéncias
e usurpa, de certa maneira, parte da funcdo jurisdicional, violando o principio da
jurisdicionalidade e da independéncia judicial. Isto ocorre porque a concessao destes
beneficios, com efeitos penalmente materiais (tal como reducdo da pena, o perddo
judicial etc.) por outro sujeito que ndo o magistrado encontrava sua legitimidade
minima na lei. No entanto, quando os beneficio sdo discricionariamente definidos, ha

de se questionar se esta legitimidade permanece.

Os juristas portugueses colocam que o principio da jurisdicionalidade somente
sera preservado nestes casos se o tribunal competente para a homologacdo do acordo
de colaboracdo premiada tiver real poder decisério, qual seja, ndo esteja vinculado
aos beneficios previstos, sem possibilidade de altera-los, desde 0 momento em que
tiverem o primeiro contato. Se o juizo encontrar-se restringido por agente alheio que

ndo a propria lei, a sua independéncia restara prejudicada:

193 CANOTILHO; BRANDAO, op.cit., p. 147
194 CANOTILHO; BRANDAO, op.cit., p. 148
195 ROXIN; SCHUNEMANN, 2014 apud CANOTILHO; BRANDAO, 2017.
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N&o sendo esse o caso, se, na pratica, a obtencdo de um regime punitivo
de favor decorrer exclusiva e materialmente do pactuado entre Ministérios
Publico e réu, sera manifesta a afronta & méxima da jurisdicionalidade em
sede de aplicagdo e execucdo de penas. Este é, na realidade, um daqueles
dominios nucleares em que, tanto de jure como de facto, devem ser os
tribunais a deter o0 monopdlio ndo apenas da Ultima, mas também, desde
logo, da primeira palavra, como manifestagdo da reserva absoluta de
jurisdicéo dos tribunais judiciais nas matérias de foro criminal.%

E também neste sentido que Thiago Bottino acrescenta:

Ademais, a homologacdo judicial retira parte da incerteza do acordo
existente na confissdo e na delacdo, institutos que o juiz somente avalia no
momento de proferir sentenca. Ao se comprometer previamente com
aquelas condic@es, vinculam-se ndo apenas os limites do acordo, mas

também o proprio 6rgéo jurisdicional. 1%

Assim, ao acordar sobre beneficios que ndo foram legalmente previstos, o
Ministério Publico mina a atividade jurisdicional, de competéncia do juiz e tribunais,
ao impor o cumprimento de penas ele préprio, como também adentra na seara do

Poder Legislativo, uma vez que ndo obedece aquilo que foi disposto na lei.

Ainda, Vinicius Vasconcellos coloca que a aceitacdo passiva e naturalizagdo
desta pratica de concessdo de beneficio discricionariamente pode levar a ao
encorajamento de atitudes coativas e ilegitimas ao delator. O mecanismo de
colaboracdo premiada deve respeitar os critérios definidos pela lei, para que haja o
fomento de um modelo limitados de acordos, e este instituto ndo acabe se

generalizando e tornando-se a pratica corriqueira, no lugar do processo penal comum.
198

Além das violacBes causadas pela ndo correspondéncia dos beneficios
oferecidos nos acordos da “Operacdo Lava jato” com aqueles que a legislagao optou
por atribuir, os incentivos em espécie também representam ofensas a outras garantias

e principios constitucionais especificos. Prossigamos a esta analise:

196 CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p. 152
197 BOTTINO, 2017, p. 374
198 \/ASCONCELLOS, 2017, p. 147-148.
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1.6.1 Da Previsdo De Reducéo de Pena de Multa:

A Clausula 5% VI do acordo realizado com Alberto Youssef determinou a
aplicacdo de multa em seu patamar minimo (art. 58, caput, Codigo Penal). Todavia, a
pena de multa que for aplicada ao colaborador e sua possivel alteragdo/reducdo ndo
foi apreciada pela Lei 12.850/13 no rol de incentivos possiveis de concessdo. Trata-se
entdo de uma convencdo manifestamente ilegal. Além da violacdo ao principio da
jurisdicionalidade, conforme ja exposto, ha ainda a ndo-observancia ao principio da
culpa, uma vez que a mensuracdo do quantum penal é feita desconsiderando tal
elemento. Estabelece-se antecipadamente que esta pena sera aplicada em seu minimo
legal, sem que haja a analise por parte do juiz das circunstancias que poderiam causar

a alteracdo este quantum.

1.6.2 Dos regimes de cumprimento de pena diferenciados e das suas
progressoes

O Miinistério Publico, nos acordos em analise, ajustou em inameras clausulas
sobre os regimes de cumprimento a serem aplicados a cada colaborador e como
deveria ocorrer sua progressdo. Em alguns casos, determinou o cumprimento da pena
em regime de prisdo domiciliar, chegando mesmo a precisar o tempo a ser cumprido,
com a progressdo para regime semi-aberto e posteriormente aberto, também com o
seu periodo de duracdo ja expresso!®®, ou ainda prevendo regime semi-aberto
diferenciado, regime fechado domiciliar diferenciado, com a previsdo de condigcdes
especificas?®, produto da discricionariedade dos membros do parquet, visto que néo
possuem previsdo legal no Codigo de Processo Penal ou na Carta Magna. Aury Lopes
Jr. chama esta profusdo de regimes de cumprimento de pena de “execugdo penal a la

carte”, 201

Conforme ressalta Afranio Silva Jardim 2°?, estes acordos passam por cima de

todo o regramento legal que disciplina os regimes a serem aplicados consoante a

199 Cl4usula 5a, 1, Pet. 5.210.

200 Condigdes tais quais a autorizagdo para saidas , como viagens durante o final de semana, e
previsdo de datas para tais saidas, lista de visitantes autorizados, hipdteses de exce¢des emergéncias,
entre outros. — Pet 6.138 STF

201 ) OPES JR., 2015, apud VASCONCELLOS, 2017, p. 151
202 JARDIM, 2016 apud VASCONCELLOS, 2016
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natureza, qualidade e duracdo da pena em questdo, a exemplo da concessdo de

beneficio que permite o cumprimento de pena de dez anos em regime domiciliar.

1.6.3 Da Aplicacdo Imediata da Pena

Foi estabelecida em clausula dos acordos que o inicio da execugdo seria
imediatamente ap0s assinatura do Termo de Colaboragdo Premiada, antes mesmo que
houvesse sua homologacdo (Clausula 5% 86° o cumprimento imediato da pena
privativa de liberdade em regime fechado apds a assinatura do acordo de
colaboracéo). Contudo, esta clausula é uma expressa ofensa ao principio do devido
processo legal (art.5° LIV, CRFB/88) e da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII,
CRFB/88).

Como Canotilho e Branddo denunciam;

O inicio de uma pena criminal, ainda para mais por simples e directa
determinacdo do Ministério Publico, sem que haja uma sentenca judicial
que a decrete configura uma autentica aplicacdo de pena sine judictio e
sine judex. Nada que, obviamente, se possa aceitar num Estado de direito.
A jusestadualidade que deve caracterizar a Republica Federativa do Brasil
e comandar a ac¢do de todos os seus 6rgdos ndo consente que um réu sofra
a execucdo de uma pena criminal sem um prévio e devido processo penal.
Tal como néo consente, por mor da reserva absoluta de jurisdicdo dos
tribunais em matéria de aplicacdo e execucdo de penas criminais, que uma
decisdo dessa natureza seja tomada por um érgdo externo ao poder
judicial, como é o Ministério Pablico.

Ainda, quanto a violacdo a presuncdo de ndo culpabilidade do réu antes do
transito em julgado de sentenca condenatdria para a aplicacdo imediata da pena, 0s

autores comp lementam:

Estando o principio constitucionalmente consagrado nestes termos, isto é,
com uma amplitude que alcanca o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, serd constitucionalmente inadmissivel uma antecipacdo
processual do cumprimento da pena para um momento em que 0 réu ndo
foi ainda definitivamente dado como culpado da comissdo do crime
correspondente (nulla poena sine culpa).

Podemos concluir entdo que no caso em analise, no qual os acordos foram
formalizado em fase anterior a prolatagéo de sentenca pelo magistrado competente,

ndo se pode acordar sobre os detalhes da execugdo de uma pena eventualmente sera
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aplicada ao réu colaborador. Esta impossibilidade decorre da auséncia de pena a ser
aplicada em concreto, posto que somente uma sentenga, transitada em julgado, sem

possibilidade de recurso, podera aplica-la em definitivo.

Em que pese a nova interpretacdo do STF sobre o inicio da execucdo penal
apo6s condenacdo em segunda instancia, mesmo este entendimento ndo abarcaria a
hipotese examinada, posto que o acordo de colaboracdo trata-se de instrumento
anterior ao processo em si, ainda em fase de investigacdo, sem a participagéo de juiz
ou tribunal, muito distante temporalmente de qualquer provimento que possua forga

jurisdicional de decis&o, tal qual uma sentenca.

1.6.4 Da Suspenséo dos Procedimentos

Conforme a clausula 5% Il do acordo firmado com o colaborador Alberto
Youssef, previu-se a suspensdo de todos 0s processos e inquéritos policiais, inclusive
os que futuramente viessem a ser insaturados, na vara atual ou em qualquer outra,
logo apds o transito em julgado de sentencas condenatOrias que somassem 0O
montante minimo de 30 (trinta) anos de prisdo. A intencdo por detras deste incentivo,
argumentam Canotilho e Brand&o, é a inércia por parte do Ministério Publico na
persecucdo penal ao réu colaborador 2%, que devera perdurar até o advento da

prescricdo do procedimento.

Apesar da Lei 12.850/13 trazer a previsdo da suspensdo dos prazos para
oferecimento de dendncia ou do processo (art. 4°, 83°), ndo o faz considerando tal
sobrestamento um beneficio, mas sim uma ferramenta para facilitar a colaboracéo.
Tanto que estipula a duracdo de 6 meses para esta suspensao, restando claro que aqui
ndo se busca garantir a ndo-punicdo do réu colaborador pelo transcorrer do tempo.
Portanto, se seguirmos a proposito legal, a suspensdo somente se justificaria enquanto
estivessem sendo cumpridas as medidas de colaboracdo acordadas. N&o se autoriza

uma suspensdo incondicionada e prolongada.

Contudo, da forma que foi pactuada entre Youssef e 0 MPF, esta finalidade foi

desfeita para que o sobrestamento passasse a ser garantia da impunidade do réu,

203 BRANDAO: CANOTILHO, 2017.
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imbuida de verdadeiro “intuito defraudatério”. 24 A (inica outro possibilidade de ndo
oferecimento da denuncia, esta sim com carater de beneficio ao colaborador, é aquela
concedida diante das condigdes do réu ndo ser o lider da organizagdo criminosa e for
0 primeiro a prestar colaboragdo. Mas o ndo oferecimento é intencional, e ndo uma

consequéncia de suspensdo processual. E também ndo é a hipotese em questao.

Todavia, se a lei previu esta possibilidade de ndo proposicdo de acdo penal,
com estas condicGes especificas, ndo pode o Ministério Publico desfazer tal arranjo e
aplicar este mecanismo discricionariamente, de forma a alcangar o mesmo resultado
do bloqueio a denuncia. “A fraude a lei ai perceptivel revela a saciedade a violagao
do principio constitucional da legalidade processual”. 2°° Configura ainda uma ofensa
ao principio da obrigatoriedade da acdo penal, dado que “[...} é posto um travdo
absolutamente generico e imponderado a perseguicdo de crimes do colaborador

entretanto apurados, por mais graves e socialmente prejudiciais que sejam”. 206

1.6.5 Da liberagéo para o uso de bens originarios das atividades ilicitas

Um dos beneficio que tem sido conferido é a autorizagdo do uso e manutencéao
de bens adquiridos a partir de atividades ilicitas na posse do colaborador e seus
familiares (por exemplo, a Clausula 7%, h e i e 83°, do acordo realizado com Youssef).
A justificativa para tal concessdo foi a de tal medida possuia natureza de seguranca a
seus familiares, enquanto o colaborador estivesse preso, tendo sua legalidade sido
reconhecida pelo Supremo tribunal Federal. 2°7, entendendo ser possivel a mitigagdo
ndo somente da sanc¢ao penal, como também dos efeitos extrapenais da condenacéo, e
ainda ser dever do Estado, ao garantir a protecdo ao colaborador e sua familia,
fornecer meios de subsisténcia, incluindo residéncia, ajuda financeira, a permanéncia

na posse de certos bens, entre outros.

204 BRANDAO; CANOTILHO, 2017, p. 162

205 BRANDAO; CANOTILHO, 2017, p. 163

206 BRANDAO; CANOTILHO, op.cit., p. 163

207 A argumentacdo da Corte, ao decidir o HC 127.483, foi a de que tais medidas encontravam
respaldo nas Convencdes de Mérida e Palermo, sobre organizag@es criminosas e combate a corrupcao,
ambas internalizadas pelo ordenamento brasileiro, a partir de uma interpretacdo teleoldgica de seu
contelido; utilizando-se da logica de “quem pode mais, pode menos”, no sentido de que se a lei
autorizava que o Ministério Publico concedesse beneficios mais liberais, como o perdao judicial,
também autorizaria implicitamente medidas inferiores; o direito & protegdo dos colaboradores,
garantido pelo Estado.
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Contudo, em sentido contrario a intepretacdo do STF, Vinicius Vasconcellos

argui que:

[...] H& uma distingdo profunda entre a legitima e legalmente concessao de
medidas protetivas (por meio das disposicBes da Lei 9.807/99) em
comparagdo com uma incontroldvel abertura a cléusulas discricionérias
previstas ad hoc nos acordos firmados. Com toda certeza, a préatica
adotada fomenta espagos indevidos de discricionariedade, potencializando
arbitrariedades e tornando nebulosos os procedimentos e critérios
adotados par proteger o delator, o que viola, inclusive, a rgera de
publicidade dos atos estatais. 2%

1.6.6 Da abrangéncia dos beneficios a persecuc¢des distintas e a outras
esferas do direito

No acordo firmado entre o Ministério Publico Federal e Pedro Barusco, na
Clausula 5, 86°, previu-se a interferéncia do primeiro em favor do segundo em acdes
futuras, civeis e de improbidade administrativa, portanto fora da seara penal, para
pleitear pelo ndo sancionamento do colaborador ou de suas empresas, cOmMo

recompensa pela sua colaboracao na acao penal.

Contudo, a colaboragcdo premiada € vista essencialmente como instituto do
direito penal, direcionado ao juizo penal, voltado a investigacdo e processo de
condutas penalmente ilicitas, no Ambito das organizacées criminosas,?*® em que pese
estas mesmas condutas poderem gerar danos de outra natureza, concebendo, desta
forma, a possibilidade de proposicdo de uma acdo civil ou administrativa. Destas, é
possivel também resultar na sancdo do colaborador, ainda que isso nao signifique a
sua penalizacdo propriamente. Se a intencdo da colaboracdo era a minimizacao dos
efeitos sancionadores em um grau suficiente para que o réu se convencesse a aderir
ao acordo, a logica de ampliacdo desta atenuacdo poderia se expandir para fora do

direito penal.

Ndo obstante, apesar de ser uma tendéncia com alguma forma de
fundamentacdo, este ndo é o bastante para acobertar o problema de estender os

efeitos da colaboracdo premiada para outros ramos do direito. No tocante a

208 \/ASCONCELLOS, 2017, p. 154.
209 p1pp, 2015 apud VASCONCELLOS, 2017.
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responsabilizacdo civil em especial, 0 impasse consiste em como conformar tais
clausulas com o interesse dos lesados pelo colaborador. O Ministério Publico nestes
casos agira no sentido de defesa dos interesses do colaborador, pleiteando pelo ndo
provimento das acfes, em oposicdo a parte autora, que foi lesada pelo colaborador.
Contudo, ele ndo o fard pois esta € a conclusdo a qual chegou ap6s analise dos
elementos do caso concreto, mas sim porque se obrigou, em outra acdo (a acdo penal
na qual foi realizado o acordo de colaboragdo premiada) a assumir tal posicéo. Este
posicionamento do parquet podera impedir a eventual indenizacdo por qualquer dano
que o réu-colaborador tenha gerado a terceiros.

1.6.7 A logica de custo-beneficio por tras da adeséo do réu ao acordo de
colaboragdo premiada e como ela pode prejudicar o objetivo do
instituto

Por fim, a previsdo e concessdo de medidas ilegais como incentivos a
colaboracdo premiada, além das violagdes ja demonstradas, também pode causar
prejuizos e percalcos na propria investigacdo e a sua eficiéncia, posto que “aumentam
enormemente 0s riscos de que tais colaboragdes contenham elementos falsos (ou

parcialmente verdadeiros).”?

Para entender esta afirmativa, primeiro € preciso compreender a logica “custo-
beneficios” que esta por tras dela. Este raciocinio estaria inserido dentro da teoria
econdmica do crime, que dita que os crimes cometidos sdo conclusdes de escolhas e
decisdes racionais. Teoricos por tras deste pensamento, Jeremy Bentham e Gary
Becker sustentam que um crime seria cometido quando a sua forca — o lucro
potencial (aqui ndo se restringindo somente a ganho patrimonial) advindo da préatica
deste crime - for maior que o seu custo — a ameaca da puni¢do e suas consequéncias-
entendendo o criminoso que o a possibilidade de ganho compensaria o risco da
sancdo. Para fazer esta analise, ele olharia para as disposicdes legais a fim de avaliar
esta proporcdo e leva em consideracdo também a probabilidade do sistema penal
puni-lo. A colaboracdo premiada seria uma forma de aumentar as eficacia do Poder

Judiciario e consequentemente, o custo do crime:

210 BOTTINO, 20186, p. 378.
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De fato, para ampliar o custo esperado do crime, atuando sobre a
probabilidade de que a infracdo penal seja identificada e seu autor punido,
podem-se criar incentivos para que determinados criminosos cooperem
com a acusagdo relatando fatos e autoria de crimes em troca de beneficios.

[]

Ao permitir que determinados acusados recebam beneficios para fornecer
informacfes e indicios que poderdo se transformar em provas contra
outros acusados, o legislador introduz um fator que aumenta o custo
esperado do crime. E, como visto acima, 0 aumento da probabilidade de
punicdo é um dos pontos mais sensiveis quando se utiliza a teoria

econdmica, devido ao peso que ela possui no calculo do curso do crime.
211

Mas a logica “custo-beneficio” ndo se aplica apenas ao individuo que reflete
sobre p cometimento ou ndo de um crime. Ele é utilizado também por aquele acusado
no momento de decidir se ird aderir ao acordo de colaboracdo premiada. Ele devera
avaliar se o beneficio proposto em troca da sua colaboracdo compensa o custo, quais
sejam, a perda de seu direito a ndo autoincriminacéo e a possibilidade de seu acordo

ndo ser homologado posteriormente.

Desta forma, € possivel presumir que os beneficios compensariam os custos.
Diante disto, a lei da colaboracdo premiada exige, em troca, uma maior participacao
do colaborador, com a intencédo de obter resultados mais expressivos. Ndo obstante, o
custo imposto legalmente para aquele que mentir em sua colaboracdo também é
relativizado diante dos beneficios atrativos. Temos entdo que o réu colaborador, na
busca por tentar ampliar ao maximo seus beneficios: (i) ciente de que isto somente
ocorrera se sua colaboracgéo for de maior proporcao; (ii) sendo processado por crimes
com penas previstas de longa duracdo e rigorosas; (iii) ciente também de que, em
relacio a esta pena total, a punicdo pela ndo-cooperacdo ou pela mentira €
relativamente bem menor; (iv) sabendo também que, no computo total, a soma destas
penas ndo alterara substancialmente o tempo que vai ficar preso, por conta do limite

méaximo de 30 anos previsto no Codigo Penal; chega-se a uma conclusdo

Significa dizer que se outros acusados afirmam determinada coisa, ele
poderéa confirmar algo que néo é necessariamente verdade apenas para se
beneficiar com a cooperacdo, uma vez que a probabilidade de que se
identifique a falsidade de suas declaracfes é pequena.

Da mesma forma, se houver necessidade de que novos autores sejam
identificados [...], esse colaborador podera indicar pessoas com

211 BOTTINO, 20186, p. 381.
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participacdo de menor importancia, ou que atuaram sem saber que
estavam inseridos em um um processo criminoso, maximizando a
importancia dessas pessoas, com a finalidade de receber as enormes
vantagens do acordo de colaboragéo. 2'?

O processo acaba tornando-se refém das afirmagdes do colaborador, que por
sua vez, age de tal forma por avaliar que mesmo que ele seja punido por suas acoes (0
custo), a chance de obter os beneficios compensa o risco. Desta forma, o instituto é
corrompido pela sua propria logica premial, como coloca Beccaria: “O tribunal que
emprega a impunidade para conhecer um crime mostra que se pode encobrir esse
crime, pois que ele ndo o conhece; e as leis descobrem-lhe a fraqueza, implorando o

socorro do proprio celerado que as violou”. 213

A fim de evitar esta deturpacdo, o custo para dissuasdo do crime ndo pode ser
tdo alto que acabe gerando incentivos ainda mais prejudiciais para o sistema do que
0s custos do proprio crime.?** A solugdo encontra-se na elevacdo dos custos (quer
dizer, das penas) para aqueles que que fizerem uso indevido do instituto da

colaboracédo premiada.

CONCLUSAO

Enfim, chega-se a concluséo deste percurso. Este trabalho teve como proposta
de desenvolvimento a realizacdo de uma revisdo bibliografica que permitisse a
identificacdo das definicbes e pressupostos do sistema garantista e acusatorio de
processo penal e sua presenca no conjunto de normas brasileiras, seguida de um
exame do instituto da colaboracdo premiada, tanto em seu aspecto tedrico-normativo
quanto sob a perspectiva da sua pratica em caso paradigmatico, a Operacdo Lava
Jato. Desse estudo, buscou-se compreender o grau de alinhamento de tal ferramenta
processual aos valores essenciais a caracterizacdo de um sistema de natureza
acusatorial. Todo este caminho fora trilhado a fim de que se fosse possivel responder

a uma pergunta-chave: a colaboracdo premiada pode se integrar a um sistema de

212 BOTTINO, 2016, p. 383
213 BECCARIA, 1764, capitulo XIV;
214 BOTTINO, 2016.
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principios e regras garantistas? A conclusdo obtida é a de que esta integracdo ndo é

possivel sem que haja a corrupgdo de inimeros principios

Primeiramente, verifica-se que ha uma deturpacéo na propria légica por tras da
adocdo deste mecanismo de justica consensual, onde h& a possibilidade de
negociacao entre réu e acusador, e no qual o réu retira-se de sua posicdo de
resisténcia para assumir sua culpabilidade por meio da confissdo. Este raciocinio
adultera o sentido precipuo do Direito Processual Penal moderno, que cessa ser
instrumento de limitagdo do arbitrio estatal, de forma a impedir excessos punitivistas,
para tornar-se, ao contrario, maquina de condenacdes, ofendendo garantias, sob 0s
pretextos de celeridade e eficiéncia. Neste processo, o contraditério e a presuncao de
ndo culpabilidade séo reduzidos e desprestigiados, e ha a desconstrucdo do modelo
acusatorio dialético, no qual os papeis tradicionalmente desempenhados por defesa e
acusacao sdo redefinidos a partir da nova posicdo assumida pelo acusado e as

consequéncias desta mudanca.

No ensejo, a colaboracdo premiada ainda coloca em questdo a imparcialidade
do juiz. A sua imparcialidade objetiva, aquela perceptivel aos olhos dos atores
processuais (em especial, do acusado) restaria desfeita, visto que o juiz entraria em
contato com a tese acusatéria prematuramente, ao realizar a homologacao de acordo
de colaboragéo elaborado durante a fase de investigacdo, quando ainda ndo houve
qualquer forma de filtro contraditério. Tal quebra de imparcialidade torna-se ainda
mais acentuada se a colaboracdo foi precedida de prisdo cautelar. Como o preso
podera confiar que o juiz que autorizou sua prisdo preventiva, e para isso necessitou
debrucar-se sobre o seu caso, posteriormente entendendo ser o acusado “culpavel”,
ndo tera sua imparcialidade violada, e ja tera assumido um ponto de vista? Ainda,
diante da perspectiva de prisdo e de todos os 6nus sociais que tal ato acarretam, o
acusado € coagido a aceitar a colaboragdo, como a op¢do menos gravosa. O juiz que
decreta a medida cautelar entdo passa a desempenhar funcdo ativa na negociacdo e

obtencdo do acordo.

Foi ainda apurada diversas violagdes decorrentes da concessdo de beneficios
que ndo encontram previsdao na Lei de Organizagbes Criminosas, que traz um rol
taxativo dos incentivos que poderdo ser dados aos colaboradores a fim de obter

acordo. Este excesso acarreta, além da ofensa clara ao principio da legalidade,
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também uma violagcdo a separacdo de poderes, e em Ultima instancia, ao préprio
principio democratico, com o poder jurisdicional e 6rgdo acusatorio ultrapassando
aquilo que foi definido pelo legislador. Ademais, ha conflito entre os dois agentes,
uma vez que se estiver o juizo vinculado as penas previstas no acordo, terd ele sua
funcéo restringida, e o Ministério Pablico a estara usurpando, resultando assim em

desrespeito ao principio da jurisdicionalidade.

Apds a andlise casuistica de todos as espécies de beneficios ilegais que foram
concedidos nos acordos da Operacdo Lava- Jato analisados, concordamos com o
ponto de vista expressado pelos autores Vinicius Vasconcellos , J.J. Gomes Canotilho
e Nuno Branddo. O mecanismo de colaboracdo premiada ja foi introduzido
definitivamente no ordenamento brasileiro, visto que ja editou-se lei para sua
regulamentacéo e ja tem sido absorvido como instrumento processual rotineiro pelos
agentes estatais na pratica juridica. Nao é mais possivel a sua extirpacdo imediata, em
que pese ela apresente ameaca a ordem constitucional. A solucdo trazida pelos
autores, nas circunstancias atuais, é a sua categorizacdo como medida de carater
excepcional, destinado a ser utilizado com cautela e parcimdnia, em casos criminais
de complexidade. Deve tal instituto estar sempre subordinado aos principios
fundamentais e ao devido processo legal, e ndo se sobrepor a estes, e devem estar
submetido também a controle de constitucionalidade, tanto seu aspecto normativo
quanto concreto (os acordos faticos realizados). A colaboracdo deve ser sempre
seguida de processo no qual haja o contraditorio efetivo, e seja assegurada a ambas as
partes a oportunidade de produzir provas e contrapor argumentos. Ndo pode a
colaboracdo, portanto, crescer sob a pena da mitigacdo do processo tripartido

acusatorio.
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