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Del Cid: Homologacéo de delacao e a justa prestacao jurisdicional

Instituto de controvertida aplicagdo a estampar duvidosa verdade real quanto a autoria[1] e fatos traz
uma tormentosa abordagem acerca das decisoes de homol ogacéo desses acordos pelo magistrado e a sua
posterior utilizagdo na sentenca sem que haja comprometimento da clausula de promessa constitucional (
due process of law) por ruptura daimparcialidade do julgador.

A Lei 12.850/2013 trouxe diversos beneficios, dentre os quais autoriza o juiz a concessao do perdao
judicial, areducéo em até 2/3 da pena privativa de liberdade ou substituicdo por restritiva de direitos,
desde que esteja condicionado, obrigatoriamente, a um ou mais resultados. Esses resultados estéo
elencados em um rol taxativo que se resume aidentificacdo de coautores e participes; descricéo da
estrutura hierarquica e divisio de tarefas; prevencao; recuperacdo do proveito do crime e localizacdo de
eventuais vitimas.

Ocorre que, para que a homologacéo seja valida, o juiz estara vinculado aos pressupostos da
regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo recusar a homologagéo do acordo na auséncia destes
pressupostos. Dai que surge o primeiro problema, pois para o juiz aferir aregularidade do acordo estara
estritamente vinculado aos incisos do artigo 4° dalei que por igual estéo vinculados a exigéncialegal de
descricéo da dentincia como proposta de modelo de sentenca.

Assim, se ale obrigaao magistrado verificar a existéncia eficaz da identificacéo dos coautores e
participes (quem?), arevelacdo da estrutura (como?), a prevencéo das infragdes penais decorrentes e a
localizac8o de eventual vitima (onde?) e a recuperacdo total ou parcial do produto ou proveito (por
gué?), ndo ha duvidas de que estara fazendo, primeiramente, um juizo prévio de recebimento da
denunciaimposto pelaproprialei. E alei esclarece, ainda, que o juiz podera recusar a homologacdo da
proposta que ndo atender aos requisitos legais, impondo, mais uma vez, que os termos do acordo
contenham a descricdo de todos os fatos e circunstancias, nos mesmos moldes dainicial acusatoria. E
umaimposicéo legal!

Entdo, significa dizer que, ao receber e homologar o acordo de colaboragdo premiada, o juiz estara,
logicamente, se comprometendo, num primeiro momento, ao recebimento da denincia de delator e
delatados, e, em outro momento, a uma sentenca condenatoria, pois possui hatureza de direito material,
sendo condicionada sua aplicacdo |6gica e cronol ogicamente a um prévio juizo condenatorio[ 2] .

Problema este identificado e analisado pela professora Heloisa Estelitta, que foi mais adiante,
advertindo que “tal proceder implica duplo julgamento antecipado do mérito da agdo penal: a) o juizo de
condenacdo; b) o juizo acerca da presenca dos requisitos legais para a aplicacéo da causa de diminuicéo
dapena’. E continua a autora apontando o ponto nevragico do problema: “A homologacéo de acordo
pelo magistrado implica em dupla violac&o aos canones mais basicos do due process of law: de um lado
retira-lhe aimparcialidade objetiva e, de outro, impede o desenvolvimento contraditorio do processo”.

Fica completamente alijada a defesa de apresentar qualquer estratégia defensiva, sendo que o julgador ja
Se comprometeu a aceitar a dendincia, pois completamente vinculado ao acordo homol ogado, néo
podendo ser descartada a hipo6tese de o juiz entender ndo preenchidos os requisitos legais, podendo
“adequa-la ao caso concreto”, devolvendo as partes para emendar o acordo, num verdadeiro juizo de
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paranoia, violando o sistema acusatério, permitindo a participacdo ativa do juiz naformulacédo da
acusacao.

A lei, num primeiro momento, retira do magistrado a possibilidade de rejeicdo da dentincia e aplicacéo
da absolvicdo sumaéria (artigos 395, | alll, e 397, | alll), e, em outro momento, retiratambém a
possibilidade de absolvicao do(s) réu(s), nos termos do artigo 386, | aVII. E isso ocorre porque, ao
homologar o acordo, 0 magistrado jafaz um juizo preliminar da acusacéo que antecede a denuincia,
exercendo um juizo de controle da acusacdo. Se 0s requisitos legais do acordo S80 0S mesmos requisitos
obrigatorios da dentincia e o proprio magistrado exerce um poder de controle na homologacéo desse
acordo, alei obriga o magistrado areceber a dentincia ou, sob outro ponto de vista, a0 menos, impede
gue o magistrado rejeite a denuncia pela auséncia de algum dos requisitos que ele mesmo ja homologou
como satisfeitos. Como o juiz iraregjeitar adentncia, por exemplo, por inépcia se a descricdo dos fatos e
circunstancias sdo pressupostos obrigatorios para a homologacdo do acordo? | sso acontece também na
analise dajusta causa ou, ainda pior, em caso de absolvicdo suméria. Como o juiz irarejeitar adendncia
e absolver sumariamente o(s) réu(s) dizendo que “o fato narrado néo constitui crime”, sendo que na
homol ogacéo do acordo ele préprio ja aceitou os fatos narrados como descricéo tipicado ilicito?

A atuacéo do julgador esta completamente vinculada ao acordo, ndo podendo rejeitar a denlincia, receber
parcialmente ou absolver sumariamente em relacéo aos delatores e delatados! Atuagéo esta que desafia
qualquer posizione di assoluta neutralita psichica[3], em que a proprialei coloca o julgador em um
quadro mental paranoico[4], denominando Corder o tal sindrome como a primazia da hipotese sobre os
fatos, em que se abre ao juiz a“ possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do material
probatorio suficiente para confirmar a ‘sua’ versao, isto é, o sistema legitima a possibilidade da crenca
no imaginério, ao qual toma como verdadeiro” [5]. A lei criaum verdadeiro quadro de esquizofrenia
probatoriajudicial, pois o juiz esta psicol ogicamente condicionado a ndo apreciar bem as teses opostas e
ratificar o contelido da homologacéo, mesmo porque a propriale estabelece que a sentenca apreciara os
termos do acordo homologado e sua eficacia, privando delator e delatados de garantias basicas do
devido processo legal, retirando de uma so vez aimparcialidade objetiva do julgador e o contraditorio
entre as partes.

A imparcialidade — analisada como o principio supremo do processo[ 6] garantida implicitamente pela
cldusula do devido processo legal e ndo, tdo somente, pela garantia do juiz natural —, arigor, difere de
“ser parte”’. Nesse sentido, Goldschmidt distingue partialidad de parcialidad: “ Partial significa ser
parte; parcial da a entender que se juzga con prejuicios (...) La imparcialidad consiste en poner entre
paréntesis todas |as consideraciones subjetivas del juzgador. Este debe sumergirse en el objeto, ser
objetivo, olvidarse de su propia personalidade” [7]. A parcialidade significa um estado subjetivo,
emocional, um estado animico do julgador. A imparcialidade corresponde exatamente a essa posi¢ao de
terceiro que o Estado ocupa no processo, por meio do juiz, atuando como Orgéo supraordenado as partes
ativa e passiva. Mais do que isso, exige uma posi¢ao de terzieta, um estar alheio aos interesses das partes
na causa. Paolo Tonini discorre que “ L' imparzialita del giudice non & uma qualita innata o carismatica
della quale egli e dotado in virtu del fatto che ha vinto um concorso pubblico e svolge um deter minato
ufficio. La storia ci insegna che I’imparzalita, perche sai ‘effetiva’, deve esssere fondata sui seguenti
principi: 1) La soggezione del giudice alla legge; 2) La separazione delle funzioni processuali; 3) La
presenza di garanzie procedimentali che permettano di estromettere Il giudice che sai (0 appaia)
parziele’ [8]. Continua o mestre italiano, “ a garantia de impar cialidade somente pode ser definida
negativamente (como néo parcialidade) sobre a base de dois critérios. a ‘terzieta’ (‘terceiro
gualificado’) ea ‘impregiudicatezza’, assim expressos. a) ha ‘terceiro qualificado’ quando ausente
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qualquer ligacdo com uma das partes ou com o objeto de decidir; b) a situacéo psiquica de ‘néo
prejulgamento’ ha quando uma pessoa ja Nao expressou precedentemente um juizo sobre a
responsabilidade do imputado” .

Dessaforma, o juiz ndo deve ser confundido com as partes, pois assume uma posi¢ao de terceiro,
contraditor, responsavel, todavia, pela sua regularidade na producéo probatoria processual
(procedimento em contraditorio). Aliada aideia de que a esséncia do contraditorio exige um
“interessado” e um “ contrainteressado” que exercam seu direito ainformazione e reazione[9] em
situagdo de simétrica paridade[10] de participagdo, buscando influenciar o destinatario final de sua
pretensdo, vé-se que a defesa sempre restara frustrada, i1sso porque as partes ndo estardo em absoluta
igual dade de oportunidades na captura psiquica[11] do juiz. Assim como o pesquisador cientifico, o juiz
deve estar mentalmente disposto areceber e conhecer todas as teses existentes para, ao final, analisar e
concluir sua decisdo em provimento jurisdicional.

Esse desequilibrio se dara ndo apenas na deciséo final, mas em todo o procedimento, violando a paridade
em contraditério colocando a defesa em desvantagem por ndo conseguir oferecer (ao juiz) o pensamento
ao repensamento da pretensdo deduzida (convicium). Visivelmente percebido pelo seu olhar, pelos seus
gestos, pelo teor das perguntas certas as testemunhas, o juiz repetidamente prova sua apatia para com
esta ou qualquer outra posi¢ao, comprometendo, assim, suaimparcialidade (objetiva). O contraditorio
serd exercido apenas pelo direito as informazione, sendo comprometido seu direito ao convicium pelas
vias proprias das reazione.

A atuagdo do juiz deve estar alinhada a um desinter esse subjetivo[12], decidindo com certa apatia que
Ihe permita encontrar o ponto de equilibrio justo para decidir, levando em consideracéo todas as provas e
argumentacdes que as partes oferecem, sem que essa atuacao seja praticada com indiferenca, pois as
partes devem ter a certeza de que seus argumentos foram analisados.

A imparcialidade ndo € uma qualidade marcante, inata ao magistrado medida por seu prestigio
intelectual, moral ereligioso. A boa-fé e alealdade de atuacéo sdo insuficientes como presuncdes e ndo
salvaguardam a garantia de imparcialidade do juiz. Essas atitudes se traduzem mais em um romantismo
utépico, que, na pratica, muito pouco tem limitado a mania recorrente do juiz de assumir funcoes
inquisitoriais e impréprias dentro de um sistema acusatorio.

Homologado o acordo, 0 magistrado estara comprometido com os termos do acordo e com atese
acusatoria, ficando absolutamente contaminado com seu teor, prejudicando o desenvolvimento do
processo, impedindo que se entregue uma sentenca comprometida com a promessa constitucional de seu
justo e devido processo legal.

Em outras palavras, a homologacéo do acordo de delagdo premiada estimula e obriga o juiz ajaintervir,
em fase preliminar, valorando todos os elementos de prova, exibindo sinais fortes, objetivos e
contundentes de sua parcialidade, forcando um nitido interesse subjetivo na conducéo do processo,
impedindo a apreciagdo do contraditorio pela defesa em que o juiz ficara refém de seu subconsciente.

O Estado deve assegurar uma neutralidade processual na entrega da prestacdo jurisdicional sem
comprometer aimparcialidade do juiz.
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Assim, anosso ver, 0 juiz que homologou o acordo deve ser impedido de prosseguir na conducéo do
processo pelafalta de um dos elementos basicos do due process of law[13]. A imparcialidade como
principio supremo do processo e garantia fundamental implicitano devido processo legal deve ser
preservada a todo custo. Para que haja uma prestagéo jurisdicional, esta deve ser, acima de tudo, justa[14]
e devida, caso contrario havera um comprometimento pelaimpossibilidade de entrega da justa prestacéo
jurisdicional, pela auséncia de um de seus elementos basicos (artigo 5°, L1V e LV, da CF/1988).

Uma solucdo paliativa seria encaminhar o acordo de delacéo premiada para outro magistrado distante da
causa, como procedimento incidental, possibilitando a atuagdo de um juiz civil que possa homologar
esse acordo nos mesmos moldes da homologacéo de acordo civil ou, ainda, a outro juiz de vara criminal
gue homologue o acordo em hipotese semel hante aos termos da transacéo penal, afim de garantir a
imparcialidade do juiz que atuara na conducdo do processo principal, tema este que sera tratado em outra
oportunidade.
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