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Resumo- A ideia de realizacdo de acordos entre orgageedsecucdo penal e o acusado gera
controvérsia doutrinaria. Tais institutos nédo sa&dicados pela doutrina, por serem
alegadamente incompativeis com principios congbitais importantes como a nao
incriminacdo e o devido processo e a obrigatoriedtal acdo penal. Por outro lado, outros
apontam que o atual ordenamento brasileiro ja tewigbes desses acordos. O objetivo do

s

trabalho € identificar essas previsdes e verifg@ra participacdo do magistrado nelas se
adegua ao sistema acusatorio a as garantias ooiwidlmente previstas.

Palavras-Chave Direito Processual Penal. Justica Negocial. Tagis Penal. Acordo de
N&o-persecucéo Penal. Colaboracdo Premiada. Radieiadio.

Sumario: Introducéo. 10s principais modelos de acordosigeno ordenamento juridico
brasileiro2. A justica negocial penal american&aypal influéncia do direito comparado 3.
Limites para a participacdo do magistrado na jastiegocial penal brasileira. Concluséo.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho busca explicitar o papel dp pas diversas modalidades de
acordos entre as partes no processo penal brasilretende-se avaliar tanto tramites
processuais ja existentes no ordenamento juridiasilbiro, quanto em modelos no direito
comparado que possivelmente venham a inspirar reisaso pais. O tema se mostra ainda
bastante atual na sociedade brasileira, dadas noe@Etos ja em discussdo nos ambitos do
Poder Executivo e do Legislativo.

A ideia de realizacdo de acordos entre orgaos teeq@ecdo penal e o acusado gera
controvérsia doutrinaria. Institutos baseadogleabargaining de origem norte-americana,
ndo sdo bem vistos por parte da doutrina, por saxlgadamente incompativeis com
principios constitucionais importantes como o da in&riminacéo, do devido processo e da
obrigatoriedade da acédo penal. Segundo as critecaglaptacdo de tais institutos para o

ordenamento brasileiro, de tradicdo sabidamentamorgermanica, ndo seria recomendavel.



Por outro lado, outros setores doutrinarios e asnmo institucionais apontam que o
atual ordenamento brasileiro ja tem previsdes dedas entre acusadores e acusados, citando
como principais exemplos a transacéo penal e d@@eido premiada.

Nesse contexto, a participacdo do magistrado poepso de negociacdo entre os
envolvidos pode ser vista como alternativa pararotar abusos e prevenir violagdo de
garantias fundamentais, arrefecendo criticas.fibastie, entdo, a andlise das atuais previsdes
legais pertinentes, bem como as principais inflig&ndo direito comparado.

Para tanto, o primeiro capitulo deste trabalhocédumnalisar, de maneira breve,os
modelos de acordos presentes no processo bragitesb Além disso, pretende-se avaliar a
eficacia de tais disposicdes e buscar apresenfatiragpais discussdes atuais a respeito das
modalidades analisadas.

A seguir, faz-se breve debate a respeito dostutssi juridicos docommon law
presentes no ordenamento norte-americano, em quaéogade N0 persecucao entre acusacao
e defesa se desenvolveram com mais amplitude. Calmoraagem, busca-se demonstrar que
a comunicacaoentre esse modelo e o sistema ronesm@gico € possivel.

Por fim, o terceiro capitulo foca na contribuighm Poder Judiciario no ordenamento
brasileiro, debatendo a necessidade dessa pag@cpam todos os casos de acordo ou nao.
Busca-se, ainda, apontar limites para a atuac&woder Judiciario, de forma que a autonomia
conferida pela lei aos acordantes néo seja regtardpmasiadamente. Assim, preservam-se
as finalidades dos acordos, mas garante-se o tespgarantias fundamentais.

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotétichstiveo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de prdssigipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar o objeto daigasgom o fito de comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente.

A abordagem do objeto desta pesquisa juridica éssadamente qualitativa,
porquanto o pesquisador pretende se valer da dibfia pertinente a tematica em foco,
analisada e fichada na fase exploratéria da pesouasa sustentar a sua tese.

1. OS PRINCIPAIS MODELOS DE ACORDOS PENAIS NO ORDEMENTO
JURIDICO BRASILEIRO
Feita a breve introducdo, passa-se a analisare pesheiro capitulo, as principais

formas de acordo entre acusacao e defesa ja @érstemordenamento juridico brasileiro.



Ao se analisar o tema, a Lei n° 9099/79650 primeiro ato normativo que vem a
mente de qualquer estudioso do direito penal. Cegengerifica em seu art. 61, a norma trouxe
ao ordenamento brasileiro tratamento processuateditiado para as infracbes de menor
potencial ofensivo, que abrangem as contravengéiesge 0s crimes a que a lei comine pena
nao superior a, atualmente, dois anos, haja cudlegm multa ou nao.

O art. 62 da referida lei traz importante orieétagpara a aplicacdo das normas
especiais. Tal dispositivo determina a observameidiversos critérios no processo perante os
Juizados Especiais. Dentre esses critérios, 0s im@isrtantes para o presente tema séo a
economia processual e a celeridade. Tais principéms importantes para que se possa
enfrentar, mais a frente, criticas doutrinariasntma compatibilidade de acordos de nao
persecucao penal com o ordenamento brasileiro.

No intuito de alcancar um processo penal maisrea&esimplificado, entdo, a Lei
9099/95 trouxe alguns institutos que podem ser paglos em um “processo penal
consensuaf’ O principal deles, ndo sé para o presente arigoaplicacdo imediata da pena,
prevista no art. 76 e comumente conhecida comedgzo penal.

Apesar de sua limitada aplicabilidade no univeodal das infracbes penais, a figura
se cerca de controvérsias doutrindrias, a comeglardiscussao a respeito de sua natureza
juridica. Parte da doutrina entende a transacaal pemo um direito subjetivo do acusado,
de forma que seria um dever do membro do Ministééiblico oferecé-la.N&o é esse, porém,
o entendimento que prevalece. Para a maioria dainimua exemplo de Gustavo Badara
transacdo penal tem natureza juridica de acordo)vendo consenso.

Como se vera mais detidamente a frente, segundarigpriudéncia majoritaria,
consubstanciada em julgados do ‘S®Jpréprio juiz ndo pode conceder a transacadidmo
e, em caso de discordancia entre ele e o membMimstério Publico, deve ser aplicado o
art. 28 do CPP para que o Procurador-Geral de Justica decidéxinpo passo a ser tomado.

Tal entendimento reforca o carater consensuabaiaacao penal.

'BRASIL. Lei n° 9.099 de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <hitww.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 09 n319.

2 BARADARO, Gustavo Henriqué2rocesso Penal rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dosufiais, 2016,

p. 630.

* Ibidem., p. 633.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justigdabeas Corpus® 30970/SP. Relator Min. José Arnaldo Da Fonseca.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processoisa/documento/mediado/?componente=ITA&sequenctal=4
7345&num_registro=200301800213&data=20040329&foomBDF>. Acesso em: 10 abr. 2019.

®BRASIL. Coédigo de Processo PenalDisponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivii3/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 09 mar. 2019



Um aspecto legal que reforca a autonomia do membrministério Publico para a
propositura do acordo se apresenta ao verificaoaaggquisitos impostos pelo §82° do art. 76
da Lei n° 9099/95 Segundo tal dispositivo, ndo se admite proposéado nao indicarem os
antecedentes, a conduta social e a personalidadegelte, bem como os motivos e as
circunstancias do crime. Essa € uma norma legal tiaee diversos conceitos juridicos
indeterminados. Isso traz, para os padrdoes dotalimgnal brasileiro, uma margem de
discricionariedade um pouco maior para o Ministédolico decidir a respeito, pelo menos
nos casos de infracdes de menor potencial ofenERtyetanto, como se vera no capitulo
seguinte, tal margem néo se compara ao poder é&idete um acusador em sistemas com a
justica penal negocial mais desenvolvida.

A respeito, é sempre importante lembrar que o fmiacda reserva legal continua
plenamente aplicado, devendo o hermeneuta semgpeita os limites impostos pela lei,
ainda que diante de termos e expressdes de corgefdimtico aberto. Feita a ressalva, pode-
se falar que em termos de transac&o penal ha wtrcitinariedade regulada por’lei

Deve-se ter em mente que a participacao de um adeatp realizacao do acordo é de
salutar importancia para que o devido processorsspeitado. Como se sabe, este ndo se
limita as fases processuais propriamente ditasicaaplo-se, desde logo, a qualquer
procedimento legalmente previsto, em especial sa penal. E importante que o autor da
infracdo tenha acesso a uma defesa técnica, analgoé capacidade para instrui-lo a
respeito de suas reais condicbes em uma investigagd@inal e em eventual processo
judicial. Como o acordo de transacao penal se déasenpré-processual, a previséo legal de
participacdo do defensor foi bem colocada peloslador, ajudando até mesmo a arrefecer
criticas ao instituto no sentido de violagédo a antj@fesa. Ainda assim, deve-se ter em mente
a possibilidade de dissonancia entre a vontadeutto do fato e a do defensor. Nesse caso,
parece muito razoavel que prevaleca a vontadeidepo, pois é ele quem sofrera as penas
restritivas de direito ou de multa, a dependerakmconcreto.

A transacdo penal, porém, ndo se presta para tog@alquer crime no ordenamento
brasileiro. Como seu fundamento é a Lei n° 9099/4%enas os crimes com pena de até dois
anos podem ser incluidos no acordo.

Quase vinte anos apos a publicacdo de tal leietanto, entrou em vigor a Lei n®
12.850/201% que traz mais um mecanismo de implementacao siiggupenal consensual,

°BRASIL, op. cit., nota 1.
"BADARO, op. cit., nota 2.
8BRASIL,op. cit., nota 1.



desta vez com efeitos em persecucdo penal de cdenesmaneira mais ampla. A lei trata das
organizacdes criminosas e prevé novos meios detigaedo e obtencdo de prova. Dentre
eles, a colaboracdo premiada vem obtendo granadeieddde por sua aplicacdo em varios
escandalos de corrupcéo.

Segundo o art. 4° da Lei n° 12.8503f18 juiz pode, a requerimento das partes, reduzir
a pena privativa de liberdade do autor do fato &dais tercos, ou até mesmo conceder 0
perdao judicial. Para tanto, exige-se do beneficeadolaboracéo com a investigacdo e com o
processo criminal, de forma que venham a ser abtielsultados concretos.

Para além de dar azo a discussdes e debatesdiastitis fortes a respeito do papel de
cada um dos sujeitos envolvidos na colaboracdda-$& de instituto de aplicacéo
importantissima atualmente, incitando discussoesridérias e jurisprudenciais importantes
e ja tendo causado efeitos praticos avassaladdresxsos escandalos recentes de corrupgao
tém sido comprovados com base em provas obtidasmmedtolaboraces premiadas.

Outra recente inovagdo no ordenamento juridicoilbnas é o Acordo de N&o
Persecucao Penal, que o Conselho Nacional do MiiingPublico tentava implementar com a
sua Resolucdo n°181/201 Posteriormente, em 24 de dezembro de 2019, fdicada a Lei
n® 13.964/201%, que introduziu esse instituto no Cédigo de Prewé%enal, acrescentando a
este diploma o art. 28-A.

O artigo 18 da referidaresolucéo trata do refeadordo e dispbe que o Ministério
Publico podera oferecé-lo em caso de crimes aos gueominada pena minima inferior a
quatro anos, quando o ilicito ndo houver sido gadtb mediante violéncia ou grave ameaca, e
guando o autor do fato houver confessado formakneXlEm desses requisitos iniciais, a
resolucao prevé diversas outras condicdes a senpostas pelparquetpara o oferecimento
do acordo, notadamente condi¢cdes que se identifotcamas penas restritivas de direitos do
Caodigo Penal.

O fato de uma resolucéo trazer previsbes comogessaa grandes preocupacdes por
diversos setores institucionais, além da doutix@m.que parece, haveria uma resolugdo do

Conselho Nacional do Ministério Publico alargandstitutos definidos em lei, seja pelo

°BRASIL, Lei n° 12.850 de 2 de agosto de 2013. Disponivel em: <httpyivphanalto.gov.br/
ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/L12850.htm>. Acessm: 09 mar. 2019.
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Ibidem.

YBRASIL. Conselho Nacional do Ministério PublicoResolucdo n° 181/2017 Disponivel em:
<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/ResolucoestiReEbC3%A7%C3%A30-181.pdf>. Acesso em: 13 set.
20109.

“BRASIL, Lei n° 13.964 de 24 de dezembro de 2019. Disponivel <atip://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htreesso em: 10 mar. 2020.



Cddigo Penal, seja pela Lei n® 9099/95. Haverianstitucionalidade, entédo, por violagdo aos
principios da reserva legal e da indisponibilidatie acdo penal, dentre outras normas
constitucionais.

Nesse sentido, a Resolucdo 181/2017 do CNN#Pera alvo das acées diretas de
inconstitucionalidade n° 5790 e 5793, ajuizadaa palsociacdo de Magistrados Brasileiros
(AMB) e pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAR)spectivamente. Tais acdes ainda
estdo pendentes de julgamento pelo STF, de forreaogos contornos jurisprudenciais a
respeito da matéria eram iminentes.

Porém, como ja adiantado, a publicagdo da Lei 628019, em uma das medidas
que o governo acabou por chamar de “Pacote Ant&Crimtroduziu o instituto na legislagao,
com alteracOes de pequena monta. Boa parte dgaswtiticas perderam forca, mas abriram
espaco para novas discussoes, sejam elas relaagoaambnstitucionalidade, sejam a respeito
de politica criminal. A Jurisprudéncia e a Doutni@ssardo a ter que enfrentar o novo acordo,
que agora esta inserido em uma das mais importi@igeto pais.

Apresentados esses institutos, podemos observaguemja ha acordos de nao
persecucao penal no ordenamento juridico vigentrasil. Fica evidente que eles ndo so0 sao
compativeis com ordenamento brasileiro, como tamjaésdio aplicados e possuem eficacia
social grande.

Ainda assim, a generalizacdo da justica negocia pktm das Leis n® 9.099/95 e n°
12.850/13 néo deve ser feita sem estudo aprofundadmodelos ja existentes, buscando
implementar o que for possivel, mas sem deixar aterfas adaptacbes necessarias ao
ordenamento juridico brasileiro e todas as garamidividuais que ele proporciona ao autor
da infragao.

Dessa maneira, pode-se passar a avaliar o printipdélo no direito comparado, de
onde se originaram os acordos estudados, buscaral@ratambém a participacdo do
magistrado em cada um deles. Como se vera, asssi@sl a respeito da legitimidade da
justica negocial feitas nos modelos brasileirosbim estdo presentes em ordenamentos
estrangeiros, de forma que a discussdo no dir@toparado também serve, em grande

medida, ao ordenamento brasileiro, marcado pegtiltos deste primeiro capitulo.

BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. d$Rwcdo 181. Disponivel em:
<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/ResolucoestiRen-181-1.pdf>. Acesso em: 15 out. 2020.



2. A JUSTICA NEGOCIAL PENAL AMERICANA, PRINCIPAL INLUENCIA DO
DIREITO COMPARADO

Ao se comecar a abordar o tema de acordos protessuambito do processo penal,
o modelo norte-americano logo vem a mente do extadio Direito. De fato, os americanos,
ainda que com diferencas marcantes entre as letadbe Estado membro de sua federacéao,
propiciaram o desenvolvimento da justica negocahdo origem ao que se conhece hoje
comopleabargaining

Trata-se de um acordo, formal ou no, entre acasacd defesd E a barganha
realizada entre promotoria e acusado a respeiseualelea ou seja, da resposta que ele da a
uma acusacao. De modo geral, se a defesa conaurddmitir a culpa pelo fataqiltyplea),

Ou se resigna a nao contestar as alegacOes, aimedaeq admitir culpanflocontendere)
recebera uma oferta de acusacdo por crimes mamsldsapena mais branda ou alguma
posicao processual que considere mais vantajaseaso sera encerrado.

A principal caracteristica desse modelo esta rissatio grau de discricionariedade do
detentor da acdo penal, ou seja, do agente anatbgeembro Ministério Publico no Brasil.
Ele tera toda a liberdade de negociar com a defemaresentar propostas de penas menos
severas ou de acusagOes de crimes menos graves tepaa, buscar confissdo ou novas
informacgdes do acusado a respeito docaso. Por lagnp a defesa pode avaliar suas chances
processuais e aceitar ou ndo a proposta, de acordoas chances que considera ter num
eventual julgamento. O acusado pode também, a depéo caso, decidir contribuir com o
orgdo acusatorio, oferecendo informacdes a resgeitmutros envolvidos ou do modo de ser
do crime em questado ou até mesmo de outros delitos.

Observa-se aqui, entdo, uma primeira e princidaletica entre o0 modelo americano
de justica negocial e os elementos desta que mamtknto juridico brasileiro ja possui. A
obrigatoriedade da ag&o penal publica, enquanteipio ainda muito arraigado no processo
penal brasileiro, torna muito dificil falar em univel de discricionariedade que néo seja
baixo, ou, pelo menos, que nado tenha balizas fireméenprevistas em lei.

Importante destacar que toda essa discricionaedad acusadores americanos se
mostra muito mais compativel com o modo com qug el “promotores’djstrictattorney$
norte-americanos, sao escolhidos para a funcaaltisas, sim, pois eles sdo, na imensa

1 LYNCH, Timothy. The case againstpleabargaini@ato SupremeCourt Review. 1, p. 28-31, 2002.
Disponivel em <https://www.cato.org/sites/cato.bleg/serials/files/regulation/2003/10/v26n3-7.pdfAcesso
em: 10 out. 2019.



maioria das vezes, eleitos em elei¢cdes locaisghin@dade para persecucao penal em nome
dos interesses da sociedade é fundamentada dermamgio direta, o que justifica, pelo
menos em comparacao com outros modelos, o altodgrdiscricionariedade.

Todo esse modelo funciona de maneira razoavelnefitez, mas ndo é imune a
criticas, mesmo entre os americanos. O conflitcearglores de justica e eficacia do processo
penal acaba por gerar debates acirrados a res@@ted do modo com que as negociagdes
em ambito penal sdo realizadas, mas também a t@gpeiconstitucionalidade de todo o
sistema depleabargaining Tais discussdes também estédo presentes no Bradigram cada
vez que novo instituto negocial surge.

Ao fazer estudo a respeito da discricionariedadgrdonotor sob uma perspectiva
histérica, a americana Carolyn B. RamSeprofessora de processo penal da Universidade do
Colorado, chama a atencdo para o fato de qpkeabargainingse popularizou durante o
século XIX e, desde entdo, ja sofria criticas fémes em certos aspectos. Em Nova lorque,
boa parte dessas criticas eram veiculadas na isgpeejornais locais, denunciando a atuacéo
de promotores que aceitavam confissdes em trogaenas consideradas muito leves pelos
criticos.

Ainda hoje, o tema continua a ser debatido nosdést&nidos. De um lado, autores
como Timothy Lynch® afirmam a inconstitucionalidade da negociacdopleas afirmando
gue os constituintes americanos ja conheciam degimentos supostamente mais eficientes,
mas escolheram n&do os adotar. O autor constatay sendivulga ha algum tempo, que os
julgamentos por um jari ja sao raridade no sistemaustica americano e afirma que o que
esta errado épbeabargaining

Segundo ele, os acordos acabam por consistir empumiedo exercida pelo Estado,
pelo mero exercicio pelo acusado do direito desdefAs grandes diferencas entre as penas
aplicadas a situacdes semelhantes também trazestiomaenentos a respeito de isonomia.
Por vezes até mesmo crimes praticados em concearagahtes acarretam penas discrepantes:
aguele que aceita o tempo de pena privativa dedkide proposto pelo promotor ficara preso

por muito menos tempo que o coautor que decidgulgamento. A diferenca pode ser tdo

“RAMSEY, Carolyn B., The Discretionary Power of "fabProsecutors in Historical Perspectivemerican
Criminal Law ReviewColorado, v. 39, p.1309-1393, 2002. Disponivel enttps://scholar.law.colorado.edu
[cgilviewcontent.cgi?article=1560&context=articlegxesso em: 03 ago. 2019.

®LYNCH, Timothy. AnEerieEfficiencyCato SupremeCourt Review 1, p.171-186, 2002. Disponivel em
<https://object.cato.org/sites/cato.org/files/defides/supreme-court-review/2002/9/lynch.pdf>.e&so em: 04
ago. 2019.
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grande, que por vezes alguém que rejeita uma peodescinco anos de prisdo pode chegar a
ser condenado a prisao perpétua, como veremosadiarse.

Outra critica diz respeito a desigualdade entreusagdo e a defesa. Enquanto o
Estado estaria bem preparado para exercer suangfietepunitiva, com profissionais
adequadamente instruidos e com estrutura de qdelidea parte dos acusados néao teria
acesso a um advogado de qualidade. Isso prejul@arocdo dos acusados a respeito do que
seria um acordo justo e sua defesa como um todmegina critica se fazia muito presente no
ordenamento brasileiro, mas perdeu um pouco de foogn a crescente estruturacdo das
Defensorias Publicas no pais.

Por outro lado, e como néo poderia deixar de ser,Bstados Unidos também ha os
defensores da constitucionalidadepiieabargaining.

O principal argumento desses defensores esta nmtadedade do acordo. Se o
acusado néao quiser, jamais sera obrigado a abard@&eu direitoa um julgamento dentro do
devido processo legal. Nesse sentido, a negoci@dgftea € apontada como alternativa para
0 acusado, e ndo como coacao estatal.

Assim, o direito de ser julgado por um juri, pasaaparcela doutrinaria, € alienavel,
de forma que o acusado poderd sim aceitar a peofastacusacdo e cumprir uma pena
reduzida.

As consequéncias praticas também sédo sempre ldaantzeleridade e eficiéncia no
processo penal, com um namero muito maior de psosagsolvidos de maneira rapida e sem
maiores problemas ou formalidades processuais.

As normas aplicaveis a negociacdo variam de Espadla Estado Americano. O
federalismo norte-americano, desde suas origenso cfaderalismo por agregacdo, da
autonomia muito maior a cada ente federado do gueease confere aos Estados no Brasil.
Essas diferencas normativas, além de eventuai®sipas parte do Estado acusador, fazem
com gue certos autores admitam que o sistenydeddargainingprecisa de certos reparos.
Isso, porém, ndo configura sua inconstitucionakdad

Dentre esses doutrinadores esta Timothy Sande&egundo o qual a existéncia de
abusos nédo implica nem inconstitucionalidade, naoralidade. O autor afirma que abusos
existem neste como existem em qualquer outro unstjtiridico e defende reformas, mas nao

deixa de considerar a negocia¢ao constitucional.

" SANDEFUR, Timothy. In Defense of PleaBargaini@gto SupremeCourt Review 1, p. 28-31, 2002.
Disponivel em < https://object.cato.org/sites/aafiles/serials/files/regulation/2003/7/v26n3-&p. Acesso
em 21 ago. 2019.
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De todo modo, a Jurisprudéncia da Suprema Cortée-aanericana admite o
pleabargaining ja tendo afirmado sua constitucionalidade. lI€ading case foi o
Bordenkirchervs Hayede 1978%. Hayes, envolvido em falsificacdo documental, foi
formalmente acusado de ter cometido um crime aeivalpouca gravidade. A pena para tal
delito, se individualmente considerado, varia des @odez anos de prisdo. Ao tratar com a
acusacao, recebeu a proposta de cumprimento delpenaco anos, se admitisse a culpa. Se
nao aceitasse, porém, seria processado sob as dEgj@ntuckpara criminosos habituais,
pois ja havia cometido outros delitos anteriorméfdages recusou a oferta de barganha e foi a
julgamento, ocasido em que foi condenado, por maai@prisao perpétua.

Inconformado, Hayes recorreu, e seu processo acayentualmente sendo julgado
pela Suprema Corte americana, que referendou aecagdo. Na oportunidade, a corte
salientou o papel que o instituto tem em todo tesia de persecucdo penal americano.
Segundo a corte, a imposicao de escolhas dificaisil®ito inevitavel de qualquer sistema
legitimo que tolera e encorajgpteabargaining

Sendo assim, apesar das fortes discussfes doisiadrespeito, o instituto continua a
ser aplicado de maneira ampla no processo penaicame. Hoje, segundo informa a propria
Suprema Corte americana e diversos pesquisddaresis de noventa por cento dos acusados
prefere admitir culpa e aceitar o tempo de penadado com a acusacao, em vez de ir a
julgamento.

Embora as criticas continuem até hoje, deve-seaaved a abolicdo ou restricdo
radical do instituto sera de interesse dos propamssados. Se isso ocorrer, eles terdo de,
inevitavelmente, ir a julgamento por juri, 0 questtona resultar em penas muitissimo mais
severas, como ja se expos.

Por fim, observa-se ainda que o papel do juiz efo &sse processo é muito limitado.

O sistema acusatorio é caracterizado, primordidieela separacao entre as figuras
de acusador e julgaddr Essa diferenciacdo se d&, porém, de diversasimsmkferentes em
ordenamentos juridicos pelo mundo. Por isso, pedefsmar que ha diversos sistemas
acusatorios diferentes.

No sistema americano, a separacdo é notavelmeartdegrA figura do juiz se mantém
afastada das partes, quase que como um observistlmtel, enquanto o contraditério se
desenvolve ddversarial systejn Trata-se de sistema que prioriza a imparciagédad

'% |bidem.

LYNCH, op. cit., nota 14, p. 176.

20 BARADARO, Gustavo Henriqué2rocesso Penalrev. Atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tritis
2016, p. 96.



12

magistrado. Essa postura fica ainda mais evidamedp se verifica a auséncia de iniciativa
probatéria do magistrado americano, o que ndo acemem no Brasil, nem na Europa.

Tudo isso resulta em um magistrado que nao inte&rfaps acordos entre acusacao e
defesa, o que contribui ainda mais para o ja mead@ alto grau de discricionariedade do
promotor americano. Como acontece em diversos taspdo ordenamento americano, ha
certas diferengas entre as diferentes jurisdic@eslif@rentes Estados, mas na maioria dos

casos, o papel do juiz meabargainingé diminuto, e as cortes raramente se envdlem

3. LIMITES PARA A PARTICIPACAO DO MAGISTRADO NA JUSBICA NEGOCIAL
PENAL BRASILEIRA

Apresentadas as principais formas de negociacd@mbito do processo penal
brasileiro, bem como a principal influéncia do doecomparado para a matéria, além das
discussbes principiolégicas a respeito, resta,enemiceiro e Ultimo capitulo, analisar a
participacdo do magistrado nos procedimentos brassl avaliados. Procura-se demonstrar
como a legislacdo trata o tema em cada oportunidalden de verificar os principais
entendimentos jurisprudenciais a respeito.

Comeca-se pela transacéo penal, prevista no attigda Lei n° 9.099/88 em que é
chamada de “aplicacdo antecipada da pena” reatrdes direito. Como visto no primeiro
capitulo, trata-se de mitigacdo do principio daigatboriedade da acdo penal, mas né&o
configura direito subjetivo do réu.

Quanto ao papel do juiz, tem-se aqui, de iniciot@amportante a ser lembrado: o
magistrado ndo pode conceder transacdo penaldle. @aso entenda ser o caso de transagéo
penal ndo proposta pelo Ministério Publico, deyaip aplicar o art. 28 do CPP e enviar 0s
autos ao Procurador-Geral.

Como visto, a transacao tem natureza de acorde argcusacao e a defesa. O proprio
artigo 76 é claro ao indicar apenas o Ministéridblied como possivel oferecedor do
beneficio legal, ndo fazendo qualquer mencao adstnago, sendo a partir do 83° do referido
artiga®.

2l BIBAS, Stephanos. Incompetent Plea Bargainingand Extrajudicial RefermDisponivel em:

<https://harvardlawreview.org/2012/11/incompetele@pbargaining-and-extrajudicial-reforms/>. Acesso. 23
ago. 2019.

22 BRASIL,op. cit., nota 1.

“bidem.
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Sendo assim, o Procurador-Geral de Justica recebeatos para oferecer ele proprio
a proposta de transacgao, para designar outro metolparquetpara fazé-lo, ou para insistir
no nao oferecimento.

Ainda quanto a atividade do Juiz na transacao peiaite de natureza da sentenca,
pode parecer que a atuacdo do magistrado é dimi@upaiz deveverificar se 0s requisitos
legais foram preenchidos, fazendo uma analise forlNesse sentido, o juiz profere uma
sentenca homologatodria, apenas, sem fixar pengediteda acordada entre os envolvidos na
negociacao: Ministério Publico e autor da infracao.

Partindo desse pressuposto, 0 Supremo Tribunalr#&leeditou o verbete n° Z5de
sua sumula, afirmando, dentre outras coisas, duemmlogacdo da transacao penal da Lei n®
9099/95 nao faz coisa julgada material. Trata-s&og de mais um indicio de que o juiz ndo
adentra o mérito dos acordos. Se os termos forenegfzeitados pelo autor do fato, cabera ao
Ministério Publico o oferecimento de dendncia.

Por outro lado, é interessante a maneira com queaggrafos 3° e 4°, do art.’76
prescrevem a atuacao do juiz. O primeiro deterngm@ a proposta aceita pelo autor da
infracdo sera “submetida a apreciacédo” do juiz.eQuado, por sua vez, afirma que o juiz,
“acolhendo a proposta” do Ministério Publico acgitdo autor da infragdo, aplicara a pena
restritiva de direitos ou multa, através de sera€B86°) homologatoria.

A redacéo desses dispositivos parece dar certaemadg avaliacdo ao magistrado.
Estabelecer os limites dessa atuacéo, porém, t@é@osémples.

A discussdo ndo se limita a transacdo penal, pofeambém nos acordos de
colaboracdo premiada o papel do juiz é discutides neste caso a lei ja estabelece de forma
mais claraa participacdo do magistrado. A Lei n83®2013° em seu art. 4°, determina que
0 juiz podera, a requerimento das partes, congetdéo judicial ou reduzir a pena do réu em
até dois tercos, além de substituir a pena prigatie liberdade por restritiva de direitos,
daquele que tiver efetivamente colaborado com estiyacéo.

A lei determina que o magistrado tome qualqueratedscisdes a pedido de uma das

partes, e ndo de oficio, entretanto, o §2° daladetermina expressamente que a aplicacdo do

*Idem. Supremo Tribunal Feder8limula Vinculante n°® 38A homologacéo da transacéo penal prevista no
artigo 76 da Lei 9.099/1995 nao faz coisa julgadéennal e, descumpridas suas clausulas, retomaisgagao
anterior, possibilitando-se ao Ministério Publicoamtinuidade da persecucao penal mediante ofeeetme
dendncia ou requisicdo de inquérito policial”

*Ibidem

BRASIL. Lei n° 12.850/2013 Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil3/_Ato2011-
2014/2013/Lei/L12850.htm>. Acesso em: 12 set. 2019.
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art. 28, do CP® é possivel. Isso possibilita que o magistrado eana®s possa fazer, em casos
de ndo oferecimento de acordo na peticdo iniciam aque a analise a respeito da
conveniéncia do oferecimento seja refeita. Cona dd Organizacdo Criminosas é de 2013,
ja péde ser elaborada levando em consideracadug®es doutrinarias e jurisprudéncias para
o siléncio da Lei dos Juizados Especiais quantraas analogas.

Uma visdo mais restritiva a respeito do papel dgistrado poderia defender que ele
esta preso a uma mera verificacdo da presencadositos formais para o oferecimento, a
aceitacdo e a homologacéao da proposta, no casarts#¢ao, ou dos termos do pedido, no
caso da colaboragcao premiada. Atente-se ao §6%.dt#,ada Lei n® 12.850/13, que determina
expressamente que o juiz ndo participara das regfiEs entre as partes para a formacédo do
acordo de colaboracao premiada. Caberia ao juigd@@nte homologar, conforme determina
0 879, verificando regularidade, legalidade e vi@uadade. Avaliar o mériton&o faria parte
da atribuicdo do magistrado.

A impossibilidade de avaliar o mérito das negoaagdentretanto, ndo impede de
maneira absoluta toda e qualquer atuacdo do medpsém processos em que a colaboracéo
se faz presente. Nesse sentido, estudiosos comarilee de Castro Coura e Américo Bedé
Juniof®, defendem uma atuacdo um pouco mais ampla. Paraatéores, o papel do
magistrado ndo é de mero homologador, mas de ghamos direitos fundamentais dos
envolvidos no acordo de colaboragéo premiada,cseég@ator, seja o delatado.

Assim parece se encaminhar a jurisprudéncia. Aiadeespeito da colaboracéo
premiada, caso recente e interessante nesse séntdoele em que o Supremo Tribunal
Federal decidiu a respeito do prazo diferenciada péus colaboradores (delatores) e réus
delatados apresentarem alegagdes finais.

A decisdo se deu ridabeas Corpusi® 166.37%’, julgado por maioria no plenario da
Corte, e se baseia no interesse contrarios entmefesdos réus. Para possibilitar o real
exercicio do contraditorio e da ampla defesa, atataede prazos sucessivos seria essencial.
A publicacéo do acoérdéo ainda estd pendente, rdas tis Ministros ja votaram.

Note-se que ndo ha qualquer previsdo legal a tespeiprazo diferenciado para os

referidos sujeitos processuais, que sao todos Apesar de polémica e criticavel, trata-sede

“BRASIL,0p. cit., nota 5.

% COURA, Alexandre de Castro; BEDE JUNIOR, Amérido.atuacdo do juiz no acordo de colaboracéo
premiada e a garantia dos direitos fundamentaecdeado no processo penal brasildievista dos Tribunais
Sao Paulo, vol. 105, n°® 969, p.149-159.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federalabeas Corpus® 166.373/PR. Rel. Min. Edson Fachin. Disponéral

< http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp@ante=5607116>. Acesso em: 15 out. 2019.
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manifestacdo clara do Supremo Tribunal Federalentido de que cabe ao Poder Judiciario
realizar as adaptacdes necessérias, até mesmooeedipnento legalmente previsto, para
assegurar o exercicio de direitos fundamentais.

Seguindo adiante, disposicdes parecidas com asrtdo2& do CPP também
aparecem no Acordo de N&o Persecucao Penal, noanbv28-A do mesmo diploma. Além
disso, 0 84° deste artigo é expresso ao afirmaoquagistrado avaliara a voluntariedade do
acordo, bem como a sua legalidade. O 85° autordgev@lucdo ao Ministério Publico para a
realizacdo de adequacdes no acordo, sob penada etomologacao por parte do juiz, nos
termos do 87°. O acordo de ndo persecucdo admitem,ele maneira expressa e em diversos
dispositivos legais, a participagao do juiz de nrasecontundentes.

Sendo assim, em todas essas hipoteses (transagdbh pelaboracdo premiada e
acordo de ndo-persecucédo penal), 0 magistrado éeatha sim certa ingeréncia na aplicacao
da norma, ou, ao menos, pode discordar da posméialidas partes e enviar o caso ao
Procurador-Geral para que ratifigue os termos @imsoou melhor adeque a postura do
Ministério Publico ao caso concreto. A analise elepbde, porém, impor ao magistrado
medidas que vao além de meras formalidades, eBpeoi@ para proteger garantias
constitucionais essenciais ao individuo.

Comoa decisao final a respeito do oferecimento & de acordos geralmente é do
Procurador-Geral, o protagonismo nas negociacdéscesn o Ministério Puablico e com o
acusado, que podera aceita-los, ou recusa-losmPomm a fundamentacédo adequada, e em
momentos processuais adequados, 0 magistrado n@mdetcomo deve atuar apara garantir

aos acusados suas garantias fundamentais.

CONCLUSAO

Apoés avaliar as principais formas em que a Justeggocial se manifesta no direito
Processual penal brasileiro, ndo se pode afirmamogeapel do magistrado nas negociagoes é
de simples homologador. A participagéo do juizavde acordo com a modalidade de acordo
processual em questéo, sendo as leis aplicaveigdiés apara cada uma delas.

Ao observar, também, o principal modelo de justigggocial penal no direito
comparado, o modelo norte-americano, percebe-se oquragistrado brasileiro possui

participacdo maior do que a usualmente delineadias pestados-membros dos Estados

BRASIL, op. cit., nota 5.
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Unidos. A maior vinculagdo do Ministério Publicosaditames da lei, no Brasil, traz ao
magistrado, no minimo, o dever de verificar se $00® requisitos legais de cada modelo de
acordo foram preenchidos no caso concreto.

O préprio modelo de sistema acusatorio delineaglaspnormas brasileiras traz o
magistrado como participante do contraditério, nadisla em que ele possui iniciativa
probatéria, ainda que néao irrestrita. Nesse sentidmagistrado ndo é mero destinatario da
prova, mas participa do contraditério, notadamesrte acordos como os de colaboragao
premiada.

Como visto, o0 tema continua atual, e tem seu lgganpre que a lei ou outro ato
normativo pretende instituir nova espécie de acomémbito penal, a exemplo de novas leis
ou resolucdes do Conselho Nacional do Ministéribliea.

O exemplo de atuacéao judicial mais relevante nammemao so6 juridico, mas também
politico do Brasil atual é, como visto, a recenézisfio do Supremo Tribunal Federal a
respeito do prazo diferenciado para alegacdessfigrai processos com réus colaboradores e
alvos de colaboracfes premiadas. Concorde-se ouami@ decisdo, alteracbes processuais
se mostram relevantissimas no processo penal ataamo se observa na adequacéo feita no
procedimento em processos em que houve delacaaapiena despeito de previsdo legal
especifica.

Tudo isso no intuito de preservar direitos fundataie de acusados no processo penal,
principalmente aqueles ligados ao contraditorio eanapla defesa constitucionalmente
assegurados.

Nessa nota, tem-se por conclusdo que o magisttade estar sempre atento ao
cumprimento da lei, em respeito ao procedimentéarapém, sempre garantir as partes os
seus direitos fundamentais. Com essa identidadéjéavo, pode-se concluir que ainda que a
intensidade da participacdo do juiz varie de acardm o procedimento adotado, essa

diferenca é de grau, e ndo de género.
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