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Sebastido Ventura: Anomalias constitucionais na colaboracao
premiada

O instituto da colaboragéo premiada (artigo 4°, Lel 12.850/2013) veio paraficar. O desenvolvimento e a
complexidade da vida moderna geraram uma exploséo litigiosa no seio da sociedade, imobilizando os
tribunais na sangria processual. Tudo, absolutamente tudo, viraum processo judicial, demonstrando que
a capacidade de did ogo e composi¢éo amigavel de controvérsias esta em desuso na civilizagdo moderna.
Nesse contexto conturbado, a epidemialitigiosa ndo deixa de ser um fator de estimulo aimpunidade
(prescricéo) ou a julgamentos acodados (sentencas sem profundidade fatico-juridica), contribuindo,
assim, para 0 aumento da descrenca social nas instituicdes da Justica.

O advento da delacéo premiada busca resolver parte dos efeitos del etérios da avalanche processual em
curso, contribuindo para desfechos penais mais céleres com efetiva punicéo de desvios criminais. Em
uma visdo macro, ndo ha davida de que o instituto € virtuoso, inaugurando uma nova dinédmica
sancionatoria. Todavia, virtudes gerais ndo impedem o surgir de injusticas especificas. E todainjustica
penal é uma afronta ao direito da liberdade (artigo 5°, caput, CF). Logo, estamos diante de um assunto
delicado que exige méxima cautela hermenéutica.

Objetivamente, os acordos de delacdo premiada representam a contratualizagdo da pretensdo penal-
sancionatoria. Sobre o ponto, em artigo seminal no Yale Law Journal (* Plea Bargaining as Contract”

, 1992), Robert Scott e Willian Stuntz apontam que “a cléssica teoria contratual sustenta a liberdade de
barganhar em punic¢des criminais’, realcando, no entanto, que “o Estado pode reduzir incentivos a
barganhas estratégicas e melhorar a eficiénciae ajustica’ dos acordos de colaboragéo premiada. Logo,
estamos diante de um tipo contratual atipico e juridicamente hibrido, entremeando o interesse publico da
san¢do criminal com o interesse privado fundamental de protecéo da liberdade. O desafio, aqui, é
encontrar um equilibrio sustentavel entre as partes, evitando indevidas sobreposi ¢des da pesada maguina
acusatéria sobre o individuo hipossuficiente, bem como coibir lances de esperteza do acusado visando
ludibriar o sério trabalho da acusacéo.

Sim, as partes s&o livres para negociar, mas 0 acordo de delacdo premiada ndo aceita tudo. Tanto é
verdade que “ o juiz podera recursar homologacdo a proposta que ndo atender aos requisitos legais, ou
adequé-la ao caso concreto” (artigo 4°, paragrafo 8°, Lei 12.850/2013). Adicionalmente, o legislador
brasileiro, além dareserva jurisdicional da proposta entabulada, outorgou a autoridade judicante o poder
de modificagdo concreta do esboco contratual, podendo o juiz, inclusive, “conceder o perdéo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos

" (artigo 4°, caput, Lei 12.850/2013) com vistas a bem ponderar o apenamento do réu, aluz das
circunstancias do caso concreto. Ou sgja, as partes esbogam a sang¢do, mas quem aplicaapenaéo juiz
(artigo 59, CP).
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A guestdo ganha complexidade quando a acusacéo faz a oferta do acordo, mas as negociagdes néo
alcancam a perfectibilizacdo do contrato. Ora, € direito do acusado negar a possibilidade de colaboracéo,
optando pelo tramitar da pretens&o punitiva via o devido processo legal (artigo 5°, LIV, CF). Em
especial, quando inocentes sdo indevidamente acusados, esse deveria ser o caminho natural; mas
processos judiciais ndo sdo perfeitos e, ndo raro, pessoas com baixa tolerancia a risco resolvem compor
com a acusacdo pelo simples fato de ndo suportar a pressdo psicol 6gica e os constrangimentos de uma
denuncia criminal. Aqui, acritica é severa: firmar um instrumento de delagdo premiada com um inocente
traduz a absol uta subversdo dos institutos penais de uma ordem juridica justa, representando
inconstitucionalidade direta e frontal a clausula do Estado de Direito (artigo 1°, CF).

Outra questdo sensivel diz respeito a denegacdo da proposta de colaboragdo premiada por réus cul pados.
No inicio do processo penal, ha umaimportante assimetria de informac&o: o acusado sabe se é
responsavel, ou ndo, pelos delitos apontados, enquanto que acusacdo tece a dendincia com base em
indicios e provas preliminares de possivel materialidade criminal. E claro que nem sempre o réu dispoe
de ciéncia sobre aspectos técnicos do delito, mas quanto ao fato em si possui hatural capacidade de
compreensao. Diante dessa vantagem comparativa, acompanhado de um aconsel hamento defensivo habil
e suficiente, pode o réu entender que, no correr do processo, provara sua inocéncia ou, se condenado, o
serd em termos mais favoraveis do que a proposta of ertada pela acusacéo.

Eis, entéo, que avidarevela o seu enredo: 0 processo segue o seu tramite normal e, ao final, o acusado é
condenado a uma pena substancialmente maior. Nessa situacdo, pode o réu pleitear a restauracéo dos
efeitos da proposta de colaboragdo premiada anteriormente denegada? A resposta— que pode valer
milhdes em honorarios — €: depende.

Em Lafler v. Cooper (2012), a Suprema Corte americana analisou caso concreto no qual o réu, por
deficiente amparo técnico defensivo, optou por rejeitar, em duas oportunidades, a oferta de plea
bargaining. O processo seguiu carreira, € 0 acusado veio areceber penatrés vezes mais severa do que a
ofertada na proposta de acordo. Alegando prejudicialidade ostensiva, o réu intentou medida judicial
salvadora, objetivando restaurar os efeitos da ofertainicial equivocadamente rejeitada. Por maioria, a
corte resolveu conceder o writ ao pleiteante, reconhecendo ainjuria constitucional por violacdo a
garantia do efetivo direito de defesa e regular orientacdo técnico-criminal. Frisa-se, por oportuno, que o
voto condutor do juiz Anthony Kennedy determinou ao Estado “ to reoffer the plea agreement”

, 0U sgja, feita areoferta, € da competéncia do juizo de origem analisar a possibilidade de homol ogacéo
ou ndo, bem como seus efeitos penais sancionatorios subsequentes.

O precedente acima joga novas luzes sobre 0 incipiente debate sobre a colaboracéo premiada brasileira.
Sabidamente, vivemos um tempo de ampla vantagem acusatéria, mas nem tudo que larga na frente acaba
no primeiro lugar do podio. Cotejando o precedente citado com as regras positivas do Direito patrio, €
importante destacar que alel autoriza ao Ministério PUblico requerer, “a qualquer tempo”, a* concessao
de perddo judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na propostainicial”
(artigo 4°, paragrafo 2°, daLe 12.850/2013). Adiante, no paragrafo 5° do mesmo diploma legal, restou
consagrado que, na hipotese de colaboragdo posterior a sentenca, a pena pode ser “reduzida até a metade
ou sera admitida a progressdo de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos”.
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Como se V€, alei brasileira possui diversas janelas de oxigenag&o do sistema repressivo, visando
estimular praticas colaborativas de um moderno processo penal feito com reciprocidade ao invés de
antagonismo. Ainda, diante da natureza contratual da colaboragdo premiada, importante destacar alinha
de principio do artigo 427 do Cadigo Civil: “A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario
nado resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das circunstancias do caso”. Sobre a natureza
vinculante da proposta, o STJjadecidiu que “é direito do aceitante exigir o cumprimento for¢ado do que
foi declarado se a oferta dirigida ao publico for feita apropriadamente, ndo sendo permitido ao ofertante
arrepender-se” (REsp 1.447.375/SP, 32 Turma, DJe 19/12/2016). E, quando o negdcio juridico versa
sobre a liberdade individual, € natural que aforca vinculatoria de propostas de delagéo segjaainda mais
acentuada.

Enfim, o tema proposto é amplo, tendo fronteiras e interseccdes em &reas juridicas complementares.
Nossa intencdo, antes de encerrar discussdes, busca apenas estimular um necessario debate publico sobre
um assunto altamente pal pitante. A nosso sentir, 0s danos constitucionais prejudiciais a ampla e efetiva
defesa de acusados em colaboragéo premiada— a ensgjarem o0 manejo de medidas judiciais salvadoras
— sd0 aquel as decorrentes de meras téticas defensivas ilegais e de ma-fé (defense strategy outside the
law). A intencéo de lesar a acusacéo subverte a autonomia da vontade, retirando a dignidade
constitucional de um pedido processual superveniente.

Todavia, alinhajurisprudencial tracada pela Suprema Corte americana esta aindicar que o Ministério
Pablico, ao firmar termos de colaboracdo premiada, além de zelar pel os interesses punitivos do Estado,
também deve atuar como fiscal dalei, evitando dar aval a conjecturas defensivas inadequadas ou
insuficientes ao exercicio pleno do direito de defesa constitucional mente assegurado. O espirito do
instituto € colaborativo, e ndo de competicao entre a acusacdo e a defesa. Portanto, aintencéo de se
aproveitar de falhas defensivas involuntérias como elemento de pontencializacdo sancionatéria
processual subverte alogicainicial da proposta colaborativa, configurando conduta procedimental
antitética.

Como bem posto em Brady v. Maryland (1963), “a sociedade vence ndo apenas quando os cul pados séo
condenados, mas quando julgamentos criminais sao justos; Nosso sistema de administracéo dajustica
sofre quando qualquer acusado € tratado injustamente”. Sabidamente, a boa Justica penal ndo € aquela
gue pune muito, mas a que sabe usar a puni¢éo como elemento estratégico de represséo ao crime. Diante
das sofisticadas estruturas criminais contemporaneas, a quebra do pacto de siléncio € circunstancia
necessaria para 0 desmonte da engrenagem delitiva. Por assim ser, a colaboracdo premiada € um acordo
valioso, mas que ndo pode ser banalizado. Em outras palavras, a busca da eficiéncia crimina ndo
legitima a fragilizac&o de franquias constitucionais inegociaveis.

Nesta nova dindmica processual vigente, a acusacéo pode muito, mas ndo pode tudo. Cabe a advocacia
penal descobrir navegar por territdrios desconhecidos, arguindo contundentes teses inovadoras a justa e
efetiva protecdo da ampla defesa. As vitorias ndo mais cairdo do céu; seranavidavivida e no jogo
jogado. Felizmente, ndo existe nada mais belo e honrado do que defender a liberdade humana contra o
arbitrio eainjustica.
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