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Com delacdo premiada, Direito Penal também élavado ajato

Aury Lopes Jr. Alexandre
Advogado Morais da Rosa

luiz de Direito - 5C

A “barganha e ajustica criminal negocial”, como

manifestacOes dos espacos de consenso no processo penal, vem (pre)ocupando cada vez mais 0s
estudiosos, mas também os atores judiciarios. A tendéncia de expansdo € evidente, resta saber que rumo
serdtomado, se seguira o viés de influéncia do modelo norte-americano da plea bargaining; o italiano do
patteggiamento; o prético-forense alemé&o (cujaimplantacéo evidenciou o conflito do law in action com
o law in books). Ampliaremos o timido (mas crescente) modelo brasileiro introduzido pelaLei 9099/95
(transacdo penal e suspensdo condicional) até chegar naLe 12.850/13 e a colaboracéo premiada. Que
rumo tomar? Quais os limites? Que vantagens e inconvenientes isso representa? S&o questoes
importantes a serem ponderadas.

A expansdo dos espacos de consenso decorre de fatores utilitaristas e eficientistas, sem falar na evidente
incompatibilidade com o Principio da Necessidade (nulla poena sine iudicio), mas € uma realidade que
se impde diante da insuficiéncia estrutural do poder judiciario (sustentam os defensores do viés
expansionista). Mas a aceleracéo procedimental pode ser levada ao extremo de termos uma pena sem
processo e sem juiz? Sim, pois a garantia do juiz pode ficar reduzida ao papel de mero ‘homologador’ do
acordo, muitas vezes feito as portas do tribunal (nos Estados Unidos, acordos assim superam 90% dos
meios de resolucéo de casos penais).

A negotiation viola desde logo o pressuposto fundamental da jurisdicdo, pois aviolénciarepressivada
pena ndo passa mais pelo controle jurisdicional e tampouco se submete aos limites da legalidade, senéo
gue esta nas méaos do Ministério Publico e submetida a sua discricionariedade. 1sso significauma
inequivoca incursdo do Ministério Publico em uma &rea que deveria ser dominada pelo tribunal, que
erroneamente limitase a homologar o resultado do acordo entre o acusado e o promotor. N&o sem razéo,
afirma-se que o promotor € o juiz as portas do tribunal.

O pacto no processo penal pode se constituir em um perverso intercambio, que transforma a acusagéo
em um instrumento de pressdo, capaz de gerar autoacusacoes fal sas, testemunhos cal uniosos por
conveniéncia, obstrucionismo ou prevaricagoes sobre a defesa, desigualdade de tratamento e
inseguranca. O furor negociador da acusacéo pode levar a perversao burocratica, em que a parte passiva
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ndo disposta ao “acordo” vé o processo pena transformar?se em uma complexa e burocrética guerra.
Tudo é mais dificil para quem néo esta disposto ao “negécio”.

O acusador publico, disposto a constranger e obter o pacto a qualquer preco, utilizara a acusacéo formal
como um instrumento de presséo, solicitando altas penas e pleiteando o reconhecimento de figuras mais
graves do delito, ainda que sem o menor fundamento.

A tal ponto pode chegar a degeneracéo do sistema que, de forma clara e inequivoca, o saber e arazao
s80 substituidos pelo poder atribuido ao Ministério Publico. O processo, ao final, é transformado em um
luxo reservado a quem estiver disposto a enfrentar seus custos e riscos, conforme a doutrina de Ferrgoli.

A superioridade do acusador publico, acrescida do poder de transigir, faz com que as pressoes
psicoldgicas e as coacdes sgjam uma prética normal, para compelir 0 acusado a aceitar o acordo e
também a*“seguranca’ do mal menor de admitir uma cul pa, ainda que inexistente. Os acusados que se
recusam a aceitar a delacéo ou negociacdo sdo considerados incOmodos e nocivos, e sobre eles pesaréo
todo o rigor do direito penal ‘tradicional’, onde qualquer pena acima de 4 anos impede a substitui¢éo e,
acima de 8 anos, impde o regime fechado.

O panorama € ainda mais assustador quando, ao lado da acusacéo, esta um juiz pouco disposto alevar o
processo até o final, quicd mais interessado que o préprio promotor em que aguilo acabe 0 mais rapido e
com 0 menor trabalho possivel. Quando as pautas estdo chelas e 0 sistema passa avalorar maiso juiz
pela sua producgédo quantitativa do que pela qualidade de suas decisdes, 0 processo assume sua face mais
nefasta e cruel. E alogica do tempo curto atropelando as garantias fundamentais em nome de uma maior
eficiéncia

No Brasil, atendéncia de expansdo é evidente e a preocupacdo, crescente. Dos limites timidos da
transacéo penal e suspensdo condicional do processo, caimos no outro extremo: 0 amorfismo da
colaboracéo (leia-se: delagéo) premiadaeal e 12.850/13.

Essa semanafoi noticiada uma sentenca pena condenat6ria na operacéo “lavaajato” em que alguém —
beneficiado pela delacdo premiada (ou segja, pena negociada) — é condenado a 15 anos e 10 meses em
regime de “reclusdo doméstica’ ou “prisdo domiciliar”. Depois vem um regime “semiaberto
diferenciado” (??) e uma progressao para o regime aberto apds dois anos. Tudo isso sob o olhar aténito
do Cadigo Penal, que ndo se reconhece nessa ‘ execucao penal a la carte’.

Masisso é outro Direito Penal? Com certeza. E outro processo pena também.

Mas 0 que € esse “outro”? A servico de qué(m) ele estd? Quais seus limites de incidéncia? Por mais que
se admita que o acordo sobre a pena seja uma tendéncia mundial e inafastével, (mais) uma questéo que
preocupa muito € onde estéo essas regras e limites nalei? Onde esta o principio dalegalidade? Reserva
de lei”? Sera que ndo estamos indo no sentido negociagéo, mas abrindo méo de regras legais claras, para
cair no erro do decisionismo e na ampliagdo dos espacos indevidos da discricionariedade judicial? Ou
ainda, na ampliacéo dos espagos discricionarios improprios do Ministério Publico? Fico preocupado, ndo
apenas com banalizacdo da delacéo premiada, mas com a auséncia de limites claros e precisos acerca da
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negociacdo. E evidente que a Lei 12.850/13 n&o tem suficiéncia regradora e estamos longe de uma
definicéo clara e precisa acerca dos limites negociais.

A delacdo premiada, enquanto forma de consenso sobre a pena, precisa ser objeto de uma
problematizacdo muito mais complexa (para além da simples recusa, pois ela esta ai), como por exemplo:

a) Quais os limites quantitativos e qualitativos acerca da pena? Como fixar uma penade 15 anos em
regime de prisdo domiciliar? E as penas acessorias? Qual o critério parafixagdo dos valores
(milionarios) a serem restituidos (ou pena pecuniaria)?

b) Até que momento pode ser efetivada? Apenas na fase pré-processual ? Apos a dentincia mas antes da
instrucdo? A qualquer momento (entdo ndo havera a acel eracdo procedimental caracteristica)?

¢) Que consequéncias procedimentais ela gera em termos de acel eracdo e limitacdo da cognicao?

d) Umavez feita, mas por qualquer motivo ndo efetivada ou descumprida, como vamos lidar com a
confissdo jaredizada? E o pré-julgamento, como fica? O juiz que teve contato com a confissao/delacéo
deve ser afastado ou continuaremos com ailusdo de que ndo ha guebra daimparcialidade, de que o juiz
pode dar um rewind e deletar o que ouviu, viu e leu?

€) Nos casos penais de competéncia do tribunal do juri, como se dara o julgamento? Haverajuri e os
jurados poderdo ndo homologar a delacéo? E a intima convicgdo, como fica? Havera quesitacéo sobre a
delacdo? Ou com a negociacdo usurparemos a competéncia do juri?

f) Havendo assistente da acusacdo, podera se opor a negociacdo sobre a pena? Qual o espaco davitima
no ritual negocial? Ela podera estabel ecer ‘ condi¢bes ou seraignorada (como ocorre natransacéo penal
oferecida pelo Ministério Publico nas agdes penais de iniciativa privada)?

g) Existe um “direito” do imputado ao acordo ou ele € um poder discricionario do Ministério Pablico?

h) Qual o nivel e dimensdo de controle jurisdicional feito? Qual o papel do juiz no espago negocial sem
gue ele deixe de ser ‘juiz’ (ou sgja, imparcial)?

Muitas sdo as perguntas ndo respondidas pelo sistemajuridico brasileiro, chegando-se a uma el asticidade
absurda (e decisionismo igual mente absurdo) de fixar uma penade 15 anos de reclusdo a ser cumprida
em regime de recolhimento domiciliar, absolutamente fora de tudo o quem temos no Cédigo Penal
brasileiro.

Mas, antes de pensarmos que ‘legislar’ é a solucéo paratudo isso, faco mais um questionamento: jafoi
elaborado um sério e profundo ‘ estudo de impacto carcerario’ da expanséo do espaco negocia? A
expansao da possibilidade de concretizagdo antecipada do poder de punir por meio do reconhecimento
consentido da cul pabilidade, ndo representara um aumento significativo da nossa ja inchada populagéo
carceraria? Como o sistema carcerario sucateado e medieval que temos iralidar com isso? Pois €, parece
gue mais umavez legislaremos primeiro, paraver o que vai ocorrer depois...
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Dessarte, estamos entrando — sem muito rumo ou prumo — em terreno minado, (em grande parte)
desconhecido e muito perigoso para o processo penal democrético e constitucional .
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